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Résumeé :

La responsabilité médicale en matiére d’infections nosocomiales  le devenir du droit

algérien au regard du droit francais

Le phénomene des infections nosocomiales est un probleme de santé publique majeur qui
cause autant de victimes que les accidents de la route. Les régles juridiques régissant la
responsabilité meédicale ainsi que ses conséquences ont évolué sous ['influence de
différents facteurs jouant un role plus ou moins important. D’abord, le progres médical et
la maitrise des gestes médicaux incitent a plus de responsabilisation a [’égard des
professionnels et des établissements de santé. Ensuite, la protection de la santé des
patients nécessite de faciliter aux victimes |’ ouverture d’un droit a réparation et la mise en
place d’une prise en charge alternative des préjudices liés aux infections nosocomiales.
Enfin, le besoin d’atténuer le caractére juridictionnel du contentieux médical incite a la
création d’une voie de recours extra-juridictionnelle. L étude du principe de la
responsabilité médicale en matiére d’infections nosocomiales nous amene ainsi a

s 'intéresser a Ses composantes, a savoir le geste médical constituant une faute médicale, le
préjudice réparable ainsi que le lien de causalité entre les deux. L étude des conséquences
de la responsabilité médicale nous renvoie aux conditions juridiques permettant aux
victimes d’obtenir un droit a réparation, les voies d’action ainsi que leurs
fonctionnements. La présente recherche se fera dans le cadre d’une étude comparative
entre le droit francais et le droit algérien. La confrontation des deux systemes permettra de
les évaluer et de mettre en exergue les différentes caractéristiques et imperfections liées

aux regles juridiques applicables en matiere d’infections nosocomiales.

Descripteurs :

Responsabilité médicale, étude comparative — Preuve — Faute présumée — Préjudice —
Droit a réparation — Voie de recours - Assurance responsabilité civile médicale —

Indemnité - Ayants droit — Patient - Professionnel de santé — infection nosocomiale
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Abstract

Medical liability for nosocomial infections: the future of Algerian law in view of

French law

The phenomenon of nosocomial infections is a major public health issue that causes as
many victims as road accidents. The laws and regulations governing medical liability
and its consequences have evolved under the influence of various factors playing a
more or less important role. First, medical progress and the mastery of medical
procedures foster greater accountability towards professionals and health
establishments. Secondly, the protection of patients’ kealth requires facilitating for
victims the process of submitting a claim for compensation and the creation of
alternatives for losses relating to nosocomial infections. Lastly, the need to reduce the
judicial aspect of medical litigation incite to the creation of an out-of-court remedy.
Therefore, the study of medical liability for nosocomial infections leads to
understanding its components, namely the medical act constituting a medical fault, the
loss sustained as well as the causal link between the medical fault and the loss. The
study of the consequences of medical liability, for its part, refers to the legal
requirements for victims to obtain damages, the legal proceedings and how they
operate in practice. This analysis will be carried out as part of a comparative study
between French law and Algerian law. The comparison of the two systems will make it
possible to assess them and highlight the different characteristics and imperfections
related to the legal provisions applicable to nosocomial infections.

Keywords :
Medical liability, comparative study - Evidence - Presumed liability - Damage - Right

to compensation - Remedy - Medical malpractice civil liability insurance - damages -

Beneficiaries - Patient - Healthcare professional — nosocomial infection
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Introduction

1 Un établissement de santé : un lieu de guérison, mais pas seulement ! S’il
est bien entendu qu'un établissement de santé est un lieu de guérison, il n’en demeure
pas pour autant exempt de tout danger. Les établissements de santé, qu’ils soient
publics ou privés, constituent, par leur vocation aux soins, un lieu de rencontre des
malades, et par 13 méme un carrefour pour les germes!. L'eau, 1'air, I'alimentation,
I'équipement, contiennent des germes qui ne sont pas dangereux dans des conditions
normales, mais qui peuvent le devenir en provoquant des infections chez les patients

les plus fragiles.

Le danger peut tout autant venir du personnel de 1'établissement comme I’a déja
démontré I. Semmelweis (Ignaz-Philippe Semmelweis, chirurgien et obstétricien
hongrois (1818-1865)) et comme en témoigne Louis Pasteur dans son intervention a
I'Académie de médecine en 1879, dans le cas de la fievre puerpérale : « Ce qui cause
l'épidémie, ce n’est rien de tout cela, c'est le médecin et son personnel qui transportent

le microbe d'une femme malade a une femme saine. »*

Cinq pour cent des bactéries circulant en milieu hospitalier sont multi-résistantes. Une
résistance aggravée par des prescriptions non adaptées, ce qui complique davantage
I’approche thérapeutique. Les établissements de santé sont des lieux ou le risque
infectieux est grand et s’exerce non seulement sur les malades et les personnels, mais

aussi sur les visiteurs occasionnels.

Y Instruction n°16/MSP/MIN/CAB du 20 octobre 2001, relative a la prévention, lutte, éradication des
infections liées & la pratique médicale. A. Aberkane (ancien ministre de la santé Algérien 2001-
2006). Voir annexe 1.

2 B. Dujardin. Politiques de santé et attentes des patients « vers un nouveau dialogue ». KARTHALA.
Editions Charles Léopold Mayer, 2003, p. 51.



iil~

oAQLLOIL,

UNIVERSITE PARIS 11
KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

Outre I’exces d’allées et venues sans motif valable de gens qui sont des porteurs
potentiels de germes, phénomeéne constaté par les spécialistes, la négligence du
personnel médical dans la stérilisation des matériels et des équipements médicaux peut
aussi €tre a l’origine d’une infection nosocomiale. Les infections nosocomiales
contractées en raison du non-respect des régles d’hygiéne et d’asepsie ne surviennent
pas uniquement dans les établissements de santé publics, mais aussi de plus en plus
dans les cliniques privées, €tablissements censés garantir aux citoyens des soins de

qualité.

La survenue d’une infection nosocomiale est li¢e aux différents facteurs la favorisant.
S’il est difficile en 1’état actuel des connaissances médicales de maitriser tous ces
facteurs et notamment ceux liés a la situation médicale du patient, tels que son age, sa
pathologie et certains traitements nécessaires, les régles d’asepsie et d’hygiéne doivent
en revanche étre maitrisées et renforcées et faire 1’objet d’actions de prévention. Cette
vigilance accrue tient parfois a de simples gestes mais qui sont d’une efficacité
démontrée comme I’hygiéne des mains avant et apres chaque acte de soins, ou le port
de gants & usage unique avant tout acte invasif. A titre d’exemple, la flore des mains
est une bactérie particulierement importante et dangereuse dans le milieu hospitalier en
raison de la diversité des germes pathogenes. Les études ont démontré que cette flore

s’¢limine a 90% par I’action mécanique du lavage des mains.

2. Des chiffres alarmants. En France, un patient hospitalisé sur vingt présente au
moins une infection nosocomiale®. D’une maniére plus précise, 5% des hospitalisations
se compliquent par une infection nosocomiale, soit I'équivalent de 750 000 cas sur les
15 millions d'hospitalisations annuelle. Elles constituent la quatrieme cause la plus
fréquente de déces a 1I’hopital. On a estimé que chaque année ces infections sont a

’origine de 3 500 a 9 000 déces*.

3 Enquéte nationale de prévalence des infections nosocomiales et des traitements anti-infectieux en
établissements de santé, mai-juin 2017, p. 197, Site : www.santepubliquefrance.fr lien :
https://www.santepubliquefrance.fr/content/download/189000/document_file/235514 spf00001260.p
df

4 Décés liés aux infections nosocomiales : bilan 2008-2017 des signalements externes en France-
Focus sur les bactériémies staphylococcus aureus, publié le 9 juin 2020, p. 306. Site :
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Il ressort de 1’enquéte nationale de prévalence des infections nosocomiales (ENP)
réalisée en 2017° que les sites les plus touchés sont, par ordre décroissant : les
infections urinaires 28.47% (soit plus d’une infection nosocomiale sur 4), le site
opératoire qui représente 15.92% (soit une infection sur 6), la pneumonie
nosocomiale 15.63% (soit une infection sur 6), les infections nosocomiales de la

bactériémie 11.43% (soit plus d’une infection sur 10).

En Algérie, selon les statistiques avancées par le ministére de la santé en 2005, prés de
14% des patients hospitalisés contractent une infection nosocomiale®. C’est la seule
¢tude faite au niveau national a laquelle nous avons pu accéder. Il y a un manque de
données relatives aux infections nosocomiales. En effet, les chiffres dont nous
disposons ne proviennent que d’enquétes limitées a des hopitaux ou régions donnés. Ils
ne reflétent en rien 1’évolution réelle de la prévalence des infections nosocomiales a
I’échelle nationale. A titre d’exemple, I’enquéte de prévalence réalisée au niveau du
CHU (centre hospitalier universitaire) de Bab El Oued-Alger en 2013 a enregistré un
taux de prévalence des infections nosocomiales de 11.3%. Les sites opératoires arrivent
en téte avec 38%, suivis respectivement par les infections pulmonaires 23,8%, les
infections urinaires 19%, et les infections sur cathéter 9.5%’. Vingt ans auparavant, la

méme enquéte avait révélé une prévalence de 16,2%?8.

Si la lutte contre les infections nosocomiales est bien organisée en France, elle I’est
beaucoup moins en Algérie. Le pays connait un grave manque de réglementations et

I’absence de données représentatives de surveillance en la matiere. En effet, nous ne

www.santepubliquefrance.fr Lien :
https://www.santepubliquefrance.fr/content/download/259192/document_file/312498 spf00002193.p
df

> Enquéte nationale de prévalence des infections nosocomiales et des traitements anti-infectieux en
établissements de santé, mai-juin 2017, p. (62,198), Site : www.santepubliquefrance.fr lien :
https://www.santepubliguefrance.fr/content/download/189000/document_file/235514 spf00001260.p
df

6 Journal d’épidémiologie de santé publique, JESP n°17, Oran, MARS 2017, p. 43. Site :

Www.jesp.dz
" Journal d’épidémiologie de santé publique, JESP n°17, Oran, MARS 2017, p. (45-47). Site :

WWWw.jesp.dz
8 Médecine et maladies infectieuses, volume 24, issue 2, février 1994, p. (96-101). Site :

www.sciencedirect.com
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disposons pas de véritables données statistiques objectivées relatives aux infections
nosocomiales. Il est de ce fait difficile d’avoir des données sur la sinistralité et sur
I’évolution du contentieux relatif aux infections nosocomiales. Ces deux éléments

constituent pourtant deux indicateurs essentiels dans le domaine de la santé publique®.

La question des infections nosocomiales est une question de politique publique. C’est
donc aux pouvoirs publics dans un premier temps qu’il appartient d’agir d’abord, a la
lumiere de la connaissance des états généraux en la matiere, et ensuite de s’éclairer des
autres systémes de santé étrangers tels que celui de la France qui, selon 1’enquéte
européenne de prévalence des infections associées aux soins et traitements anti-
infectieux de 2017, se situe dans la moyenne des autres pays européens quant a la

prévalence des patients ayant contracté une infection nosocomiale®®,

Adopter une véritable politique de lutte contre ce phénomeéne reviendrait a élaborer un
nouveau dispositif juridique, 1égislatif et réglementaire, qui se traduirait par la mise en
ceuvre aux différents niveaux de la société d’un programme de lutte qui, naturellement,
devrait s’organiser autour de trois axes stratégiques : la prévention des infections
nosocomiales, la responsabilisation des acteurs de santé (pénale, civile, administrative

et déontologique) et la prise en charge des victimes et de leurs ayants droit.

A. La définition des infections nosocomiales
3. Une question médicale. Selon le dictionnaire médical, le mot « infection » est
défini comme un envahissement d'un organisme par un agent étranger tel que bactérie,
virus, parasite ou champignon, capable de s'y multiplier et 1’ensemble des

conséquences pathologiques qui peuvent en résulter!?.

Quant a I’adjectif « nosocomial », il vient, selon le dictionnaire illustré des termes de

° Un indicateur de santé est une variable que 1’on mesure et qui permet de décrire 1’état de santé d’une
population. Il caractérise des groupes de santé d’une population et certains événements de leur santé
et de leur vie.

10 Enquéte nationale de prévalence des infections nosocomiales et des traitements anti-infectieux en
établissements de santé, mai-juin 2017, p. (202, 203). Site : www.santepubliquefrance.fr

1 Dictionnaire médical, édition coordonnée par J. Quevaulliers et A. Fingerhut. II Masson, p. 477.
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médecine'?, du latin nosocomium qui signifie hopital. En grec, de nosos, maladie et de

komein, soigner.

Si le terme d’infection nosocomiale se rapporte uniquement aux infections contractées
dans un établissement de santé®, la personne responsable de cette infection, quant a
elle, doit étre prise au sens le plus large. C'est-a-dire que I’infection est prise en compte
quels que soient la qualité ou le statut de la personne soignante. Il n’y a pas que les
médecins ou les infirmiers qui peuvent étre impliqués dans la survenue d’une infection.
Sont donc concernées toutes les personnes qui sont intervenues de prés ou de loin dans
le processus des soins donnés. Elles peuvent étre un professionnel médical (chirurgien,
médecin, dentiste, sage-femme), un auxiliaire médical (infirmier, aide opératoire,
kinésithérapeute, rééducateur, orthoptiste, aide médico-psychologique, manipulateur
de radiologie...), ou un professionnel de pharmacie (pharmacien, préparateur en

pharmacie, laborantin et méme industriels de la pharmacie ou des biomatériaux...).

En général, une infection est donc considérée comme nosocomiale si elle est contractée
par le patient aprés un délai de 48 heures a partir de son admission dans un
¢tablissement de santé. Ce délai sera porté a 30 jours en cas d'une infection de plaie
opératoire, et a 12 mois qui suivent I'opération s'il y a eu utilisation de matériel étranger
(implant ou prothese). Si toutefois elle apparait avant un tel délai, on en déduit qu'elle
était en incubation au moment de 1'admission, et qu'elle n'a pas pu étre contractée dans

I'établissement de santé. Ce critere est applicable a toute infection.

Afin d'éviter de donner une définition trop restrictive, les législateurs frangais et
algérien se sont volontairement abstenus d’arréter une définition de l'infection

nosocomiale, en raison d'une logique contentieuse ou la jurisprudence doit statuer sur

12 G. Delamare. Dictionnaire illustré des termes de médecine, Maloine, 31°™ édition, 2012, p. 613.

13 Selon le dictionnaire de médecine Flammarion, le terme « Nosocomial » qualifie ce qui se rapporte
aux hopitaux, ce qui se contracte a I’hopital. J-M Costa, F. Delatour, F. Faurisson, C. Girod, P.
Kamoun, B. Rouveix, Dictionnaire de Médecine Flammarion, Médecine-sciences, p. 626. Selon le
Dictionnaire juridique, une infection nosocomiale est une : « Infection ou maladie contractée au cours
d’une hospitalisation. » C. Puigelier, F. Bottini, P-O. Chaumet, C. Denis, J-L. Hérin, M-F. Hérin,
Dictionnaire juridique, Bruylant, 3¢™ édition, 2020, p. 604.

143, Hureau, D. Poitout, L expertise médicale en responsabilité médicale et en réparation d un
préjudice corporel, 11 Masson. 2¢m¢ édition, p. 186.
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des cas concrets. En effet, en cas de litige, il appartient aux juges en se référant aux
circonstances de 1’espéce de dire si une infection est d'origine nosocomiale ou pas, et

cela sous le contrdle des juridictions suprémes.

Le caracteére nosocomial d'une infection devra étre précisé par une expertise médicale.
Le terme nosocomial est relativement précis. Aucune question prioritaire de
constitutionnalité n'a été posée a ce jour a propos du terme nosocomial*®,

Selon le Professeur Claude Grellier®, dans son cours « droit de 1'expertise, dommage
corporel », la loi de fagon générale ne doit pas employer d’adjectifs, mais ici, toutefois,
on voit [utilisation de 1’adjectif nosocomial dans [’expression « infection
nosocomiale ». Le législateur est, pour une bonne application et compréhension de la

loi et dans la mesure du possible, amené a utiliser des adjectifs qualificatifs.

B. Les infections nosocomiales ont connu des définitions successives

4. Une infection forcément liée aux soins. Le Conseil de I’Europe a, par une
recommandation, défini les infections nosocomiales comme « toute maladie contractée
a [’hopital, due a des micro-organismes, cliniquement et/ou  biologiquement
reconnaissables, qui affecte soit le malade du fait de son admission a [’hopital ou des
soins qu'il y a regus en tant que patient hospitalisé ou en traitement ambulatoire, soit
le personnel hospitalier du fait de son activité, que les symptomes apparaissent ou non

pendant que [’intéressé se trouve a I’hopital »*'.

Une circulaire ministérielle du 13 octobre 1988 définit I'infection nosocomiale comme

15 La question prioritaire de constitutionnalité : instaurée par la révision constitutionnelle du 23 juillet
2008 et précisée par la loi organique du 10 décembre 2009. Entrée en vigueur le 1¢" mars 2010. A
chaque fois qu'une loi ne définit pas avec suffisamment de précision un concept, une idée ou un
élément, a défaut duquel une loi devient inapplicable, le conseil constitutionnel intervient pour dire si
la loi est suffisamment précise ou pas pour étre applicable. C. Grellier, cours de droit de ’expertise et
dommage corporel, Master 2 droit de la santé, médical et médico-social, université de Paris 8,
promotion 2012/2013.

18 Professeur associé a l'université de Paris VIII et magistrat a la Cour de cassation.

17 Conseil de 'Europe. Comité des ministres R. 84-20 du 25 octobre 1984 relative a la prévention des
infections hospitaliére.
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« toute maladie provoquée par des micro-organismes, contractée dans un établissement
de soins par tout patient apres son admission, soit pour hospitalisation, soit pour y
recevoir des soins ambulatoires, que les symptomes apparaissent lors du séjour a
l'hopital ou apres, que l'infection soit reconnaissable aux plans clinique ou

microbiologique, données sérologiques comprises, ou encore les deux a la fois »8.

Quant au ministere de la santé, il a donné une définition un peu plus générale : « Les
infections nosocomiales sont les infections contractées dans un établissement de
sante. » Cette définition a été reprise et actualisée en 2006 par le comité technique des
infections nosocomiales. En effet, un groupe de travail constitu¢ d'experts et de
spécialistes de plusieurs disciplines a été formé par le ministére de la santé, et chargé
d'actualiser la définition des infections nosocomiales. La définition donnée a été ainsi
validée par le comité technique des infections nosocomiales et des infections liées aux
soins puis ensuite, présentée au haut conseil de la santé le 11 mai 2007. Selon le
comité : une infection est dite nosocomiale ou « associée aux soins si elle survient au
cours, ou au décours d'une prise en charge (diagnostic, thérapeutique, palliative,
préventive ou éducative) d'un patient et si elle n'était ni présente, ni en incubation au
début de la prise en charge »'°. Est considérée habituellement comme associée aux
soins l'infection survenant dans les 30 jours suivant l'intervention ou, s'il y a mise en
place d'un implant, d'une prothése ou d'un matériel prothétique, dans I'année qui suit

l'intervention?°,

« La définition des infections nosocomiales, par le caractére qualificatif que le terme
revét, fait référence au lieu d’acquisition : I’hopital. Elle peut s’appliquer aussi bien a
des infections directement liées aux soins pratiqués a 1’hopital (infection sur cathéter
par exemple) qu’a des infections sans rapport direct avec la prise en charge médicale

mais survenant pendant le séjour du patient (grippe en psychiatrie ou en long séjour,

18 Circulaire n°88-263 du 13 octobre 1988 relative a I'organisation de la surveillance et de la prévention des
infections nosocomiales.

19 Comité technique des infections nosocomiales et des infections liées aux soin, définition des
infections associées aux soins, mai 2007, p. 3. Lien : https://solidarites-
sante.gouv.fr/IMG/pdf/rapport_vcourte.pdf

20 Comité technique des infections nosocomiales et des infections liées aux soin, définition des
infections associées aux soins, mai 2007, p. 3. Lien : https://solidarites-
sante.gouv.fr/IMG/pdf/rapport_vcourte.pdf
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par exemple) »?*. A I’inverse, des infections survenues au décours d’un acte de soins
pratiqué en milieu libéral ne répondent pas a cette définition du caractére nosocomial,
alors qu’elles sont de toute évidence iatrogeénes, directement liées aux soins (par
exemple, séroconversion virale liée au mésusage de seringues). L’expression
« infections liées aux soins » (IAS) désigne alors I’ensemble de ces infections, quel que
soit le lieu de prise en charge, ville ou hopital?2,

5. L’infection nosocomiale et I’aléa thérapeutique. Depuis 2002 (loi n°2002-303
du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé),
I’aléa thérapeutique, les infections nosocomiales et les affections iatrogénes ont été
insérés par le 1égislateur dans la catégorie « aléa thérapeutique », méme s’il n’utilise
pas cette expression. Selon le Professeur Puigelier, 1’aléa thérapeutique est « tout
préjudice subi par une personne a la suite d’'un acte médical (qu’il soit de prévention,
de diagnostic ou de soins), mais qui ne résulte pas d’une faute d’un professionnel ou

d’un établissement de santé »%.

Il importe donc, afin de ne pas confondre la notion d’infection nosocomiale avec celle

d’affection iatrogene et d’accident médical, de définir ces deux dernieres pathologies.

6. L’accident médical : « un évenement imprévu causant un dommage accidentel
ayant un lien de causalité certain avec un acte médical, mais dont la réalisation est

indépendante de toute faute établie »**.

7. L’affection iatrogéne : selon le dictionnaire illustré des termes de médecine,
« iatrogene : vient du grec iatros, médecin ; génés, qui est engendré. Qui est provoqué

par le médecin ou par un procédé thérapeutique »*°. Elle peut étre définie aussi comme

2! Traité de santé publique, sous la direction de : F. Bourdillon, G. Briicker et D. Tabuteau, Médecine-
sciences publications, 2°m édition, 2007, p. 78.

22 Traité de santé publique, sous la direction de : F. Bourdillon, G. Briicker et D. Tabuteau, Lavoisier
Médecine-sciences éditions, 3™ édition, 2016, p. (465-466).

23 C. Puigelier, Dictionnaire juridique, Larcier, 1" édition, 2015, p. 68.

24 patrice Jourdain, Anne Laude, Jean Panneau, Stéphanie Porchy-Simon, Le nouveau droit des
malades, « Droit des malades et indemnisations des victimes d’accidents thérapeutiques. Loi du 4
mars 2002 », Actes de la journée d’études des éditions du Juris-Classeur, Litec Groupe Lexis Nexis,
édition 2002, p. 99.

% G. Delamare. Dictionnaire illustré des termes de médecine, Maloine, 31°™¢ édition, 2012, p. 439.
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«le dommage subi par le patient lié au traitement délivré (médicaments, soins,

etc.) »%.

Le haut comité de la santé publique considére comme iatrogeéne : « Les conséquences
indésirables ou négatives sur l’état de santé individuel ou collectif de tout acte ou
mesure pratiqué ou prescrit par un professionnel habilité et qui vise a préserver, a

améliorer ou rétablir la santé. »%'

C. Les infections nosocomiales sont d'origines multiples

8. Les différents types d’infections nosocomiales. Selon l'origine, on peut

distinguer deux types d'infections :

1. Les infections endogénes
Quand l'infection contractée par le patient a pour origine ses propres bactéries.
L'infection s'est développée a l'intérieur de l'organisme, indépendamment de tout
facteur externe. « Interviennent alors la situation médicale du patient, c'est-a-dire son
dge et sa pathologie, ses traitements, la qualité des soins et la présence de germes

pathogeénes pour certains patients fragilisés. »%

2. Les infections exogenes
C'est I'infection qui a pris naissance a l'extérieur du corps du patient. Elle a pour origine
une cause externe. L'infection peut étre transmise par un autre patient (infections
croisées), par les germes du personnel ou elle peut encore étre transmise par voie

aérienne.

% patrice Jourdain, Anne Laude, Jean Panneau, Stéphanie Porchy-Simon, Le nouveau droit des
malades, « Droit des malades et indemnisations des victimes d’accidents thérapeutiques. Loi du 4
mars 2002 », Actes de la journée d’études des éditions du Juris-Classeur, Litec Groupe Lexis Nexis,

édition 2002, p. 99.
27 Conférence nationale de santé, rapport du HCSP : contribution HCSP aux réflexions sur la lutte
contre I’iatrogénie, Actualité et dossier en santé publique, n°25, décembre 1998, p. 9. Site :

www.hcsp.fr
28 S, Gibert, Guide de la responsabilité médicale et hospitaliére ; quelle indemnisation du risque médical

aujourd'hui ? Berger-Levrault, 2011, p. 408.
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Une infection nosocomiale, qu'elle soit endogéne ou exogene, a principalement pour
cause soit un manque de mesure d'hygiéne et d’asepsie (...), soit les abus des progres
de la chirurgie et de la médecine, en soumettant, par exemple, un patient dont le systéme
immunitaire n'est pas trés fonctionnel a une technique médicale ou chirurgicale

agressive.

0. Les micro-organismes et le progrés scientifique : retour aux origines. Les
différentes infections nosocomiales que nous connaissons aujourd’hui ne sont que le
résultat d’agents pathogénes microscopiques aussi anciens que 1’humanité. Bien que
plus de la moitié de ces germes vivent dans les organes de notre corps comme la
bactérie Escherichia Coli qui vit naturellement dans les intestins de 1’étre humain,
I’infection ne se contracte qu’a 1’occasion d’un acte de prévention, de diagnostic ou de
soins dispensé au cours d’un séjour hospitalier. L’origine de ces micro-organismes a,

pendant longtemps, fait I’objet d’un vaste débat.

Jadis, il n’était pas question d’infections nosocomiales mais plutot de peste, de variole,
de lepre et d’autres épidémies et fléaux endémiques qui frappaient de fagon soudaine
et inexplicable. Face a cette nature implacable, inventive et en constante évolution,
I’homme a toujours essayé de comprendre ces phénomenes et d’adapter sa réaction

sociale.

De I’isolement des malades en quarantaine aux derniéres mesures d’hygiéne et
d’asepsie observées aujourd’hui dans nos établissements de santé, un énorme progres
scientifique a pu étre réalisé grace a la recherche scientifique et médicale menée par
les chercheurs des deux derniers si¢cles. Leurs travaux vont permettre de maitriser les
nouvelles avancées thérapeutiques, réduire le risque de réalisation d’un aléa

thérapeutique et ainsi sauver la vie de millions de personnes.

Il est vrai que I’homme a innové davantage en termes de progres médical au cours des
deux derniers siecles que depuis 1’origine de notre existence. Cependant, 1’apport des
anciennes civilisations et notamment celui de la médecine islamique du X°¢ au XII®

siecle avec ses nombreux savants tels qu’Avicenne (980-1037), Averroes (1126-1198),
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ou encore Ibn Al-Khatib (1313-1374) qui ont marqué ’histoire de la médecine autant
que Galien et Hippocrate, mérite d’étre retracé. L’apport de la médecine islamique,
notamment a 1’époque andalousienne, constitue une lueur d’espoir durant des siécles et

des siecles d’obscurantisme.

Avant d’entrer dans le vif du sujet, un apercu historique sur 1’art médical et son
évolution perpétuelle et la notion de contagion a partir de la civilisation arabo-

musulmane jusqu'a la renaissance médicale occidentale, s’impose.

D. Un apercu historique

10. Deux 4ges d’or. Au début du Moyen-Age (au début du Ve siécle), les
perturbations intérieures et extérieures de ’empire romain ne créent pas un climat
favorable & la réalisation de grandes découvertes?®®. Le dogme médical hérité de la
Grece antique avec les figures d’Hippocrate et de Galien entrave méme les
innovations®. En revanche, le monde arabe est caractérisé par un climat de paix et de
tolérance religieuse. « Les califes encouragent le développement des connaissances,
stimulent les concertations multidisciplinaires et rassemblent les savants dispersés

dans leur empire »3L.

La civilisation musulmane (notamment en matiére médicale) a connu deux ages d’or.
Le premier a commencé a I’Est de I’empire musulman au Moyen-Orient entre les X® et
XI¢ siécles. C’est en Perse (actuel Iran) que les premiers grands médecins musulmans
tels que Al-Razi (appelé Rhazes en Occident) (865-932), Al-Majusi (930-994), Ibn Sina
(Avicenne), se sont fait connaitre. Le second age d’or aura lieu a I’ ouest de 1’empire

musulman, principalement en Andalousie ou de prestigieux savants tels Ibn Rushd

2 G. Durand. A. Duplantie. Y. Laroche. D. Laudy. Histoire de [’éthique médicale et infirmiére. Les
?resses de I"université de Montréal, les éditions inf, p. 73.

0 G. Durand. A. Duplantie. Y. Laroche. D. Laudy. Histoire de I’éthique médicale et infirmiére. Les
presses de I’université de Montréal, les éditions inf, p. 73.

31 G. Durand. A. Duplantie. Y. Laroche. D. Laudy. Histoire de I’éthique médicale et infirmiére. Les
presses de I'université de Montréal, les éditions inf, p. 73.
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(Averroes), Al-Tarjali, Ibn Zuhr, Maimonide (1135-1204), pour ne citer que les plus

importants, développent les sciences de la médecine®.

Jusqu’au X°® siécle, il n’existait aucune législation portant sur I’exercice de I’art
médical. Ainsi, charlatans et guérisseurs pouvaient facilement se proclamer médecins.
C’est le Calife Al-Muktadir Bi-Allah (895-932) qui va, a la suite d’un décés causé par
un accident médical, imposer pour la premiére fois I’obtention d’un certificat
d’aptitude pour I’exercice de la médecine®. Depuis lors, une Idjaza (diplome) était
remise aux médecins dont les connaissances avaient été contrdlées par le médecin
personnel du calife®*. 1l existait des Mouhtassib (des inspecteurs) chargés de surveiller
et de contréler les médecins dans leur exercice et de leur infliger des sanctions en cas

de faute médicale®.

Le développement des sciences de la médecine dans ces grandes metropoles
musulmanes était aussi le fruit d’une sage politique, menée par les califes successifs
des croyants. Ils ont créé des cités prospéres, lieux de brassage et d’échange ou
musulmans, juifs, mozarabes, francs et castillans se cotoyaient dans une exceptionnelle

tolérance.

En effet, le prince des musulmans assurait aux chercheurs toutes les conditions
matérielles, culturelles nécessaires a leurs travaux. Il accordait une grande importance
a larecherche scientifique en construisant des palais, des bibliotheques, des universités
(maisons de la sagesse), des conservatoires et des hopitaux auprés des mosquées. Le

principe de 1’école gratuite et obligatoire était alors déja posé en Andalousie®.

Les étudiants étrangers et les savants musulmans, les juifs et les mozarabes, chrétiens

plus ou moins convertis, se pressaient dans les colléges et les salles d’étude. On raconte

%2 p, Mazliak, Avicenne & Averroés, médecine et biologie dans la civilisation de I’islam.
Vuibert/Adapt, p. 4.

33 J-C. Sournia, Histoire de la médecine, La Découverte, 2004, p. (56-103). Voir aussi : B. Halioua,
L histoire de la médecine pour les nuls. First éditions, 2015, p. 85.

34 J-C. Sournia, Histoire de la médecine, La Découverte, 2004, p. (56-103).

% B. Halioua, L histoire de la médecine pour les nuls. First éditions, 2015, p. 85.

3% M. Valentin. Travail des hommes et savants oubliés : histoire de la médecine du travail, de la
sécurité et de |’ergonomie. Editions DOCIS 1978, p. 7.



UNIVERSITE PARIS II
KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

méme que le clerc auvergnat Gerbert, le futur Pape Sylvestre |1, vint étudier a Cordoue.
Le calife Abderrahmane 111, son fils EI Hakem le sage, et le grand Vizir Al Mansour,
plus célebre comme homme de guerre que comme érudit, venaient eux-mémes assister

aux cours et donner des prix aux lauréats®.

Bien intégrés dans la société islamique, certains de ces savants non musulmans ont
aussi occupe de hauts postes de responsabilité et ont méme travaillé auprés du Khalifa
des musulmans. Le meilleur exemple est celui du médecin chrétien Jacobite Abou
Zakaria Yahya Ibn Massawaih qui était le médecin personnel d’Haroun Al Rachid a
Bagdad. Cet exemple illustre le degré de tolérance qui existait a leur époque dans les
grandes métropoles musulmanes vis-a-vis des savants et des scientifiques ayant une
autre croyance. De nombreux savants chrétiens comme Hunayn Ibn Ishak (809-877) et
juifs comme Maimonide (disciple d’Averroés) ont pu briller dans la sphére islamique
et contribuer d’une maniére ou d’une autre a 1’éclat de la civilisation musulmane. Leurs
travaux ont été publiés en langue arabe littéraire, langue commune qui s’est vue
enrichie, au fur et a mesure des besoins, par un important vocabulaire scientifique et
technique. La langue arabe n’effacera nullement les dialectes régionaux, elle s’est
imposée lentement dans toutes les provinces de 1’empire musulman et permettra ainsi
aux médecins, philosophes, juristes et théologiens d’échanger leurs connaissances entre
eux dans toutes les villes du vaste empire. La langue arabe constituait avec la religion
musulmane un ciment administratif et culturel trés important pour 1’unité et

I’épanouissement de la civilisation musulmane d’alors.

L’apport de la médecine musulmane ne se résume pas en un r6le de passeur de
connaissances et de richesses intellectuelles de 1’ Antiquité. Les savants d’origine ou de
culture arabe ont été a la fois transmetteurs et novateurs de connaissances dans toutes
les sciences et notamment celles médicales. D’une part, ils ont traduit et développé les
théories et les ceuvres d’Aristote, d’Hippocrate, de Galien et de Dioscoride, dont la
plupart sont tombées dans I’oubli en Occident et, d’autre part, ils ont aussi eté des

savants novateurs dans différents domaines.

87 M. Valentin. Travail des hommes et savants oubliés : histoire de la médecine du travail, de la
sécurité et de |’ergonomie. Editions DOCIS 1978, p. 7.
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Une des meilleures illustrations de 1’apport scientifique original des sciences arabes est
fournie par I’analyse du fonctionnement du cerveau ¢élaborée par Avicenne. Il propose
dans son livre de la guérison de [’ame, une théorie de la transmission en réseau, a
travers les différentes localisations cérébrales, des impressions sensorielles qui
alimenteraient, selon cet auteur, « les puissances de 1’ame rationnelle » : perception,
imagination, mémorisation, appréciation ou jugement®. Sa théorie sera largement
confirmée par les neurosciences du XX°® siécle. C’est sur la base de cet héritage culturel

et scientifique que se sont progressivement baties la biologie et la médecine modernes.

Rhazes confie a la postérité une encyclopédie de 22 volumes (Kitab Al Wafi Fi Al Tib)
« Le livre complet de la médecine », dans laquelle il détaille toutes les connaissances
médicales existantes au début du X°® siecle. Il s’est intéressé aux différentes sortes de
cancers, d’inflammations, d’affections telles que la variole, la rougeole qu’il parvient
a distinguer et étudier plus en détail®. Il y parle de la possibilité de transmission d’une
sorte de virus de la mére a I’enfant et entre deux individus. La méningite a éte
diagnostiquée pour la premiere fois par Rhazés. Il répertorie les caractéristiques, les

diagnostics, les variétés d’apparition et les traitements de toutes ces maladies.

C’est aussi a Rhazes qu’Haroun Al-Rachid a confié¢ la mission de choisir I’emplacement
idéal pour construire le premier hdpital public et gratuit dans le califat musulman. Afin
d’accomplir sa mission, Rhazes suspend alors plusieurs morceaux de viande pendant
plusieurs jours a des endroits différents de la ville dans le but de mesurer la pureté de
1’air et propose ensuite la construction de I’hopital 1a ou la putréfaction de la viande a
été la plus lente®®. Cet hopital a été construit selon le modéle de Bimaristan
(Etablissement hospitalier en persan) de 1’école iranienne de Gundishapur. Il comptait
une vingtaine de medecins dont Rhazés comme directeur. Persuadé de ’existence de

virus invisibles responsables de maladies, il mit en place des mesures d’hygiéne tres

38 p. Mazliak, Avicenne & Averroés, médecine et biologie dans la civilisation de [’islam.
VUIBERT/ADAPT, p. 5.

% C. Chastel. Une petite histoire de la médecine. L’esprit des sciences. Ellipses, p. 20.

40 E. Bertherand, Contribution des Arabes au progrés des sciences médicales. Hachette Bnf, 2017, p.
15. Voir aussi : B. Halioua, L 'histoire de la médecine pour les nuls. First éditions, 2015, p. 84.
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étudiées afin d’éviter toute sorte d’épidémie. « L’air des salles était rafraichi par des
fontaines et les cuisines étaient isolées »**. Bagdad seule comptait huit hdpitaux batis

sous le régne d’Haroun Al-Rachid®.

11. Un héritage médical. L’occupation arabo-musulmane de I’Espagne a laissé un
important héritage scientifique et culturel et préparé largement la Renaissance de
I’Europe contemporaine qui, jusqu’alors, était divisée en plusieurs royaumes et
dominée par le pouvoir de 1’Eglise qui empéchait le progrés de la science. A cette
époque, le niveau scientifique dans les anciennes écoles médicales européennes

stagnait & un bas niveau.

Constantin 1’ Africain (1015-1087), originaire de Tunis, marqué par 1’état déficitaire de
la médecine en Italie, décide de s’y installer définitivement et passe le reste de sa vie a
traduire les ceuvres de la médecine arabe développées a 1’école de Kairouan dont
principalement celles d’Ishak lon Imran et Ibn Abi Khalid al-Jazzarr®®. D’autres
traducteurs européens comme Gérard de Crémone (1114-1187) qui a traduit le Canon
d’Avicenne*, la chirurgie d’Al-Zahrawi et le traité des médecines simples d’lbn
Wafid*, ou Arnaud de Villeneuve (1235-1311) ont assuré la propagation et la diffusion
des connaissances médicales en Europe. La plupart de ces traductions ont été recopiées,
imprimées par les éditeurs de la Renaissance puis enseignées dans toutes les facultés
de médecines européennes jusqu’a la fin du XVII® siécle. Ces traductions ont donné

ainsi un nouvel élan et une impulsion décisive a la médecine occidentale.

41J-M. Galmiche, Hygiéne et Médecine, Histoire et actualité des maladies nosocomiales, éditions Louis
Pariente, 1999, p. 33.

42 J-M. Galmiche, Hygiene et Médecine, Histoire et actualité des maladies nosocomiales, éditions
Louis Pariente, 1999, p. 33.

4 L. Leclerc, Histoire de la médecine arabe, exposé complet des traductions du Grec, Les sciences en
Orient, leur transmission a I’Occident par les traductions latines, Tome second, p. (356 et suivants).
Voir aussi : J. Tolan, Philippe Josserand, Histoire médiévale, les relations entre le monde arabo-
musulman et le monde latin (milieu du Xe — milieu du Xllle siécle, collection dirigée par Michel
Kaplan, p. 112. Bréal 2000.

4 La contribution de la pensée italienne a la culture européenne, Actes du colloque international
présidé par Umberto Eco, sous la rédaction de F. Musarra, H. Parret, Bart Van den Bossche et
Isabelle Melis, p. 33. Peeters 2007. Voir aussi : F. Boustani, La circulation du sang entre Orient et
Occident, [’histoire d’une découverte, p. 85. Philippe Rey 2007.

4 La médecine arabe et I’Occident, Danielle Jacquart. Toléde, XII-XI1l musulmans, chrétiens et
juifs : le savoir et la tolérance. Dirigé par Luis Cardaillac. Editions Autrement- Série Mémoires n°5,
p. 196.

-31 -



KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

Pendant plus de quatre siecles, les différents émirs venus d’Orient ont fait de
I’ Andalousie la plus grande capitale du mariage des pensées. Ce, jusqu’a la chute de
Toléde en 1085 annoncant les prémices de la reconquéte chrétienne qui va se poursuivre
jusqu’a la reprise de Grenade en 1492, date de fin du pouvoir musulman dans la

Péninsule Ibérique.

12, Des épidémies. Le déclin d’une civilisation n’a pas pour seule origine la guerre,
phénomeéne qualifié par /bn Khaldoun comme une affaire naturelle pour les hommes,
qui n’épargne ni Etats, ni générations. Les épidémies et les famines sont aussi deux
facteurs qui peuvent venir accélérer le passage de toute une société a une phase de
désastre et de dépression ou I’angoisse, le fatalisme et la résignation empéchent toute

action positive.

C’est notamment au réle du paludisme, dans le déclin de la civilisation grecque, que
faisaient référence les anciens textes grecs. La maladie a été decrite dans [’lliade
d’Homeére comme une fiévre ardente apportée aux misérables hommes mortels
(Homére - L’lliade XXII). C’est la méme maladie infectieuse qui a participé, avec les
invasions barbares, a la chute de I’empire romain. « Le poéte Martial (40 — 104 apr. J.-
C.), a évoqué au moins trois fois dans ses épigrammes la « semi-tierce » mortelle

(correspondant probablement & la fiévre tierce maligne) »* qui a traversé Rome.

De I’Antiquité au Moyen-Age, la peste d’Asdod qui frappa les Philistins, la peste
d’Homere, la peste d’Athénes (430-426 Av. J.-C.), la peste de Justinien (542-570), ou
celle du X1Ve¢siecle dite « la peste noire » qui a ravagé 1’Orient et 1’Occident, ou encore
la Iepre, le paludisme, la variole, etc., sont autant d’épidémies et de fléaux endémiques
soudains et inexplicables qui ont ravagé les contrées et abattu des milliers d’hommes

et de femmes, mais qui ont aussi fagconné I’Homme et ses réactions.

4 B. Halioua, L histoire de la médecine pour les nuls. First éditions, 2015, p. 268.
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Ne maitrisant pas le moyen de sa transmission et ne sachant pas la soigner, les hommes
demeuraient impuissants face cette effroyable peste, un fléau qui continuera a terrifier
jusqu’au-X1X° siecle. Marseille a elle seule a été touchée jusqu’a quatorze fois par la
peste, celle de 1720-1722 occasionnant un bilan particulierement lourd et emportait

plus de 50 000 personnes, la moitié de cette ville alors peuplée de 100 000 personnes®’.

Les seules mesures sages dont les hommes disposaient consistaient en 1’isolement des
malades en quarantaine et la destruction par le feu de leurs affaires. Totalement
désarmes, les médecins, les prétres et les corbeaux chargés de relever et d’inhumer les
cadavres pesteux ont été les premiers a étre emportés par le mal. On ignorait encore
que la maladie se propageait par les rongeurs qui la transmettaient a I’homme par le
biais des puces. Il a fallu attendre la fin du X1X¢® siecle pour que Alexandre Yersin et

Paul-Louis Simond parviennent a élucider les modalités de sa transmission®,

13. Des observations et des premieres mesures préventives. Il était bien sir admis
dans I’Antiquité que les maladies étaient transmissibles, mais cette transmissibilité
n’était pas encore congue ou formulée comme un principe général. Dans son récit de
la peste d’Athénes en 430 avant J.-C., Thucydide parle assez naturellement de
contagion - au cours des soins, 1’un contamine ’autre - et il sait également qu’une
personne ayant survécu a la maladie est immunisée : « elle ne s’attaque pas a la méme
personne deux fois, dit-il, tout au moins pas mortellement ». En 166 quand la peste
éclata, Galien s’enfuit de Rome. Il parle alors a son tour lui aussi du danger d’étre en
contact avec des malades de la peste (tois loimottusin) parce qu’il existe un risque de
contamination comme dans le cas de gale (psora), de trachome (ophtalmia), de

consomption (phthoe) ou de maladies qui affectent le souffle.

Dans I’ Arabie ancienne, contrairement aux Grecs, les Arabes d’avant 1’Islam n’avaient

aucune expérience des pestilences humaines du fait du climat chaud et sec de 1’ Arabie

47 A. Laforet, Souvenirs marseillais. La peste de 1720. 1863, p. 10.

4 M. Merlin, Médecine tropicale, institut de médecine tropicale du service de santé des armées,
Revue frangaise de pathologie et de santé publique tropicale, bimestriel, volume 65, numéro 3, juillet
2005, p. 227.

-33-



UNIVERSITE PARIS II
KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

qui ne favorise pas la propagation de telles maladies. En revanche, les maladies qui

atteignaient leur bétail y étaient bien connues®.

La transmission des maladies était tout naturellement admise de la méme facon. Le
poéte arabe Al-Nabigha Al-Ddhubyani (535 — 604 AP. J.-C.) se plaint : « J’ai passé la
nuit la-bas comme si j’étais un paria, un condamné que les gens ont chassé ou une
personne gravement malade, souffrant de la peste (ta’in). » Les Bédouins découvrirent
en particulier que la gale des chameaux (Jarab) était contagieuse. Al-Muzarrid dit : «
J’étais comme quelqu ’un qui échange un chameau en parfaite santé contre un chameau

galeux qui contamine celui qui entre en contact avec lui. »>°

Les Arabes n’étaient pas dépourvus non plus de tradition médicale. Le hasard et
I’observation, 1’instinct et le raisonnement les avaient conduits a la découverte de

quelques remedes.

Cette facon de voir se trouve auprés de la premiére communauté islamique, comme le
montrent les hadiths, ces enseignements qui remontent officiellement au prophéte
Muhammad. Nous y lisons par exemple que : « le propriétaire d’animaux malades ne
devrait pas les conduire au propriétaire d’animaux en bonne santé » et dans un autre
passage, il est écrit : « fuis le 1épreux comme tu fuirais le lion ». De méme la phrase
« Lorsque vous apprenez que la peste existe dans un pays, n’y allez pas ; mais, si elle
éclate dans le pays ol vous étes, ne quittez point ce pays. »°! doit vraisemblablement
étre interprété ainsi : les habitants d’un lieu touché par la peste doivent supporter la
maladie, voire en mourir, plutdt que de mettre en danger les habitants d’autres endroits
sains en y apportant la peste®®. La notion de contagion était bien percue par la

communauté musulmane dés cette époque. Le deuxiéme Calife des musulmans, Omar

49 M-H. Congourdeau, M. Melhaoui. La perception de la peste en pays chrétien byzantin et
musulman. Revue des études Byzantines/ Année 2001/ Volume 59/ Numéro 1/ p. 99.

%0 M. Ullman, La médecine islamique, p. 99, presse universitaire de France. 1995.

51 M. El-Bokhari, Les traditions islamiques, Traduite de 1’ Arabe avec notes et index par O. Houdas,
Tome quatriéme, Librairie d’Amérique et d’Orient, Maisonneuve, Paris 1977, p. 74.

52 D. Jacquart et F. Micheau, La médecine arabe et I’Occident médiéval, Islam-Occident, p. 100,
éditions Maisonneuve et Larose.
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Ibn Al-Khatab (583-644), installe ses troupes dans le désert et attend prudemment la

fin de la peste a Damas avant d’envahir la Syrie.

Ibn Khaldoun (1332-1406), témoin de la grande peste de 1348-1349 qui a ravagé le
Maghreb, puis de celle qui frappa le Caire et Fés en 1364, fait le lien entre la maladie,
la surpopulation et la corruption de 1’air : « La raison principale est la corruption de
[’atmosphére provenant d 'une population surabondante : sa putréfaction et les vapeurs
malignes qui la gagnent...c’est pourquoi les philosophes ont établi qu’il faut
absolument ménager de vastes espaces libres entre les zones peuplées, pour permettre
a l’air de circuler...on sait que la peste est plus fréquente dans les cités surpeuplées,

comme le Caire en Orient et Fés au Maroc. »°°

La contagion et les causes d’infections sont des notions qui ont été souvent évoquées
et développées dans les ouvrages des médecins arabes. Ibn Zuhr (1073-1162) connu en
Occident sous le nom d’Avenzoar, grand clinicien, explique dans son traité médical A/
Taysir, que « quelques fievres proviennent de la corruption de l’air et de la putréfaction
de l’eau et que l’air se corrompt quand les eaux se recueillent en un endroit ou elles
restent stagnantes »°*. Ib Al-Khatib ainsi que Ali Ibn Khatima Al-Ansari (mort en 1369)
ont développé la notion de la contagiosité, I’isolement des malades et la destruction de

linge souillé.

Avicenne, un des pionniers des maladies infectieuses, considere dans son Canon que
« les vapeurs d’eau stagnante de cadavre et de matieres putrides peuvent altérer la
qualité de [’air, avec pour conséquences la survenue d’épidémies. Il proposait de
purifier [’air en utilisant des parfums ou des fumigations de plantes ou de bois
aromatiques, comme le santal, le myrte, la rose, la violette, le musc, |’ambre gris ou le

camphre »>°.

58 Discours sur [’histoire universelle, AI-Mugaddima, traduit de 1’arabe, présenté et annoté par V.
Monteil, troisieme édition revue. Thesaurus Sindbad, p. 469.

%4 B. Halioua, L histoire de la médecine pour les nuls. First éditions, 2015, p. 87.

%5 B. Halioua, L histoire de la médecine pour les nuls. First éditions, 2015, p. 86.
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Jusqu’au XVIII® siecle, en Europe, peu de médecins croyaient en la notion de
contagion. Il a fallu attendre le XV 1° siecle, pour que Jérome Fracastor s’intéresse a la
notion de contagion lors de la deuxiéme peste dite « peste noire ». Persuadé que les
infections avaient pour origine la transmission d’une personne a une autre d’un
microélément porteur de la maladie, il distingue dans son traité de Contagioné et
Contagiosis Morbis et Curatione, trois formes de contagion : par contact direct, par
I’intermédiaire d’objets ou de vétements contaminés ou par voie aérienne quand 1’air
véhicule des agents infectieux®®. Ces conclusions n’ont malheureusement pas été

suivies.

14. Les infections nosocomiales et la révolution pastorienne. De nos jours, on ne
parle plus de peste ou de lépre mais plutét d’infection nosocomiale, une complication
qui survient a la suite d’un séjour dans un établissement de santé. Ce fléau provoque

annuellement autant de morts que les accidents de la circulation.

Dominée par la théorie de la génération spontanée, posée par Aristote trois siécles av.
J.-C, la communauté scientifigue admettait que les micro-organismes se créaient
spontanément dans un milieu et que les maladies étaient la conséquence d’émanations
putrides mal définies provenant de 1’environnement et véhiculées par ’air. Il a une
nouvelle fois fallu attendre la révolution pastorienne au X1X°® siecle pour que cette
théorie soit remise en cause par Louis Pasteur avec son expérience des ballons a col de
cygne. Pasteur fait une intrusion tardive et imprévue dans le monde médical qui sera
hautement primordiale pour le progrés de la chirurgie et la médecine en général. Il
savait que si ces micro-organismes jouaient un réle dans la fermentation, ils pouvaient
aussi étre responsables des infections. Avant la fin de ce siécle, la plupart des germes
responsables des maladies infectieuses ont éteé isolés et répertoriés. Pasteur était déja
parvenu a isoler le staphylocoque, germe responsable de la majorité des infections

nosocomiales, et le germe du streptocoque. Méme si dés lors, on savait pourquoi et

% J-M. Galmiche, Hygiéne et Médecine, Histoire et actualité des maladies nosocomiales, éditions
Louis Pariente, 1999, p. 36. Voir aussi : A. Contrepois, L invention des maladies infectieuses.
Naissance de la bactériologie clinique et de la pathologie infectieuse en France. Editions des
archives contemporaines, p. 72.
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comment les maladies infectieuses se propageaient, la question demeurait posée de

savoir comment lutter contre elles.

15. D’autres scientifiques. A cette époque, I’art de la chirurgie ne progressait plus
a cause des infections post-opératoires. A I’hdpital, toute plaie était destinée a
s’infecter et aprés une amputation, 1’opéré avait 60% de chance de ne pas rentrer chez
lui, le taux de la mortalité post-opératoire étant tres important. Il y avait chaque année
200 000 cas de tuberculose en France, responsable du quart de la mortalité générale.
La fievre puerpérale, terrible et implacable infection, tuait quant a elle 20 a 30% des
femmes en couches jusqu’a ce que Ignaz-Philippe Semmelweis, chirurgien et
obstétricien hongrois (1818-1865), a Vienne, obligeat les étudiants et obstétriciens, qui
passaient de la dissection de cadavres aux accouchements, a tout simplement se laver

les mains avant d’intervenir®’.

Travaillant comme assistant du service d’obstétrique a la maternité de I’hopital, entre
deux salles d’accouchements, Semmelweis avait abouti a des conclusions qui allaient
sauver les vies de milliers de femmes accouchées. Dans la premiére salle fréquentée
par des étudiants qui pratiquaient des cours d’autopsies a mains nues et qui, ensuite,
passaient aux accouchements sans se laver les mains, le nombre de femmes qui
mourraient par infection puerpérale était treés élevé. Dans la seconde, ou c¢’étaient les
sages-femmes qui procédaient aux accouchements, le nombre de femmes qui
contractaient une infection post-partum était tres faible. Semmelweis, bien qu’il ignorat
la notion d’infections nosocomiales, était toutefois persuadé que la différence entre les
deux salles tenait au fait que, dans la premiere, les étudiants accoucheurs transportaient
un poison des corps en décomposition aux organes vaginaux des femmes accouchées.
Tandis que dans la deuxiéme salle, les femmes avaient été accouchées par des sages-
femmes qui ne touchaient pas aux cadavres. En imposant aux étudiants de se laver les

mains au chlorure de chaux avant de procéder aux accouchements, la fréquence de

57 J-M. Galmiche, Hygiéne et Médecine, Histoire et actualité des maladies nosocomiales, éditions
Louis Pariente, 1999, p. (244-246). Voir aussi : A. Contrepois, L invention des maladies infectieuses.
Naissance de la bactériologie clinique et de la pathologie infectieuse en France. Editions des
archives contemporaines, p. 73.
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I’infection puerpérale passa en deux ans (1846-1848) de 11,4 % a 1,27 %8, Afin de
masquer leur propre responsabilité dans la mort absurde de milliers de patients, les
collegues de Semmelweis le discréditérent et lui manifesterent une forte opposition. La
formidable conclusion que Semmelweis a tenté de partager avec ses collegues a

pourtant fini par lui colter sa carriére et sa vie®®.

Joseph Lister (1827-1912), chirurgien et micrographe britannique, convaincu par les
travaux de Pasteur sur la fermentation et la purification provoquées par les germes
déposés par 1’air, avait inventé une mesure efficace contre les infections contractées
dans les services chirurgicaux. Son invention consistait alors a pulvériser du phénol
(acide phénique) sur les plaies ouvertes®. Lister est ainsi parvenu, grace a cette
nouvelle mesure d’asepsie, a réduire le taux de mortalité opératoire de 60 a 13%. Il
utilisait également cette technique pour désinfecter sa blouse et ses instruments

médicaux.

D’autres avancées clés pour la qualité et la sécurité des actes médicaux seront réalisées
dans le domaine des mesures d’hygiéne, et vont ainsi, peu a peu, préparer des salles
d’opération telles que nous les connaissons aujourd’hui dans les établissements de
santé. Nous citons, a titre d’exemple, 1’utilisation des gants en caoutchouc par le
chirurgien américain William Halsted, la recommandation de traiter a I’eau bouillante
et a la flamme les instruments chirurgicaux par Louis Pasteur ou encore la technique
d’autoclave qui permet de stériliser les dispositifs médicaux : les pansements, les fils

de sutures, les champs, etc., a la vapeur d’eau.

Les résultats des travaux de Pasteur et d’autres scientifiques tels que Semmelweis n’ont
pas ¢été facilement acceptés par la population et les milieux médicaux et scientifiques.

Leur mise en place a pris des années d’adaptation. En termes de santé publique, il a été

8 A. Proust, Traité d’hygiéne, Masson et Cle, Paris, 1902, 3™ édition, p. (238-239). Voir aussi : J-
M. Galmiche, Hygiéne et Médecine, Histoire et actualité des maladies nosocomiales, éditions Louis
Pariente, 1999, p. 245.

59 J-M. Galmiche, Hygiéne et Médecine, Histoire et actualité des maladies nosocomiales, éditions Louis
Pariente, 1999, p. 246.

60 Histoire critique de la chirurgie antiseptique, ses origines et son évolution : Joseph Lister (sa vie
son ceuvre), p. (36 et suivants).

-38 -



KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

difficile de faire accepter de nouvelles régles d’hygiéne autres que celles unanimement

admises par I’universalité des savants qui souvent réclament une preuve parfaite.

E. La question des infections nosocomiales arrive devant la justice

16. Le premier proceés : un défaut d’aseptisation évoqué. Apres la mise en place
des nouvelles régles de prévention, d’asepsie et d’antisepsie, et 1’extension de ces
méthodes aux nouvelles techniques préventives et thérapeutiques, la justice va aussitot
se saisir de la question et se prononcer pour la premiere fois sur la responsabilité d’un

professionnel de santé pour non-respect de ces nouvelles régles d’hygiéne.

En effet, le premier procés en ce sens date de 18955 a la suite d’un décés causé par un
accouchement difficile pratiqué par le docteur Laporte. En premiére instance, on
reprochait a ce dernier un homicide involontaire pour défaut d’aseptisation du matériel
employé lors de 1’accouchement et pour absence de recours a un confrere plus
expérimenté. Le docteur Laporte connaitra un acquittement en appel en raison de son
inexpérience dans la thérapeutique utilisée (une craniotomie). Le défaut d’aseptisation
des instruments utilisés dans 1’accouchement ne sera pas reconnu comme une des
causes du déces de la victime. Bien que la responsabilité du médecin n’ait pas été
reconnue, la manifestation d’un défaut d’aseptisation comme faute médicale
susceptible d’engager la responsabilit¢ du médecin constitue une premicre dans la

jurisprudence francaise.

17. Une responsabilisation progressive. Au fil du temps, les nouvelles régles
d’asepsie et d’antisepsie pénétrent le contentieux meédical et engendrent ainsi une
métamorphose des regles juridiques en la matiére et un accroissement du nombre
d’affaires qui feront appel aux principes pastoriens. Cependant, malgré cette hausse du

nombre de proces et le durcissement du langage des magistrats envers le médecin fautif,

1 T. corr. La seine, 22 octobre 1897, sous Paris, 4 mars 1898, D.P. 1898. 2. 449, S. 1899. 2. 90. Cité
dans « Pasteur et la révolution pastorienne », C. Salomon-Bayet, avec B. Lecuyer, J. Leonard, V.
Thevenin, R. Carvais, B. Latour. Payot, Paris, 1986, p. 269. 436 pages.
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la responsabilité de ce dernier pour non-respect des régles d’hygiéne n’a jamais été

retenue d’une fagon systématique et les condamnations sont restées rares.

Phénomene justifié tantét par le principe de non-ingérence dans les controverses
d’ordre scientifique et tantdt par I’obligation de moyen observée a 1’égard des hommes
de la science dans ’exercice de leur art, les médecins bénéficiaient d’une sorte
d’immunité juridique et ne voyaient leur responsabilité engagée qu’en cas de faute
lourde. Une victime d’infection nosocomiale devait donc apporter la preuve de
I’existence d’une faute commise par le professionnel de santé, un dommage ainsi qu’un
lien de causalité entre les deux. Dans ces conditions, il était quasi impossible pour la

victime d’obtenir une réparation des dommages qu’elle avait subis.

18. Une évolution de la responsabilité médicale en faveur des victimes. Il a fallu
patienter presque un siecle pour que les principes de la responsabilité médicale pour
non-respect des régles d’hygiéne connaissent un véritable développement en faveur des
victimes d’infections nosocomiales. Pendant ce temps, les régles générales de la
responsabilité médicale vont connaitre une mutation provoquée par I’évolution de la
notion de faute en droit commun, de celle de responsabilité et I’apparition de nouvelles
théories ainsi que la reconnaissance de la nature contractuelle du lien patient-

médecin®.

La question qui porte sur la suppression ou le maintien de la faute dans les conditions
de la responsabilité médicale a pendant longtemps fait I’objet d’un débat entre deux
courants. D’un coté, les civilistes réformistes favorables a la théorie du risque®, et de
I’autre, les civilistes issus de 1’école conservatrice qui préferent maintenir la faute

comme condition de responsabilité.

En effet, ’avénement du machinisme et la multiplication des risques et d’accidents

causes par de nouvelles techniques élargissent les situations incontrdlables par

62 Cass. civ. 20 mai 1936, Gaz Pal. 1936. 2, p. 41.

83 La théorie du risque a été proposée pour la premiére fois par Saleilles 1897 « les accidents du
travail et la responsabilité civile », ensuite par Josserand en 1898 « la responsabilité du fait des
choses ».
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I’homme et réduisent par la méme le champ d’application des régles d’une
responsabilité subjective basée sur la faute. Une responsabilité qui est toujours a la
recherche d’une volonté fautive derriére tout événement et qui ne reconnait pas le
dommage anonyme. Or, la responsabilité civile tend par sa vocation premiere, non pas
a sanctionner mais a réparer le dommage subi par la victime. Ne serait-il donc pas plus
équitable d’envisager les régles de la responsabilité du coté de la victime plutot que de

celui du professionnel de santé ?

19. Vers une responsabilité réparatrice. Au fil des années, il s’est avéré
impossible de se contenter du seul régime de la responsabilité pour faute. La faute ne
suffisait pas comme seul fondement de la responsabilité civile et la société avait du mal
a laisser sans réparation les victimes d’aléas thérapeutiques n’étant pas parvenues a
prouver la faute du professionnel de santé. A la fin du XIX® siécle, on assistera a la
naissance d’une nouvelle théorie dite « du risque » proposee pour la premiére fois en
1897 par Saleilles dans le cadre des accidents du travail. Il propose, en effet, dans une
pure vision économique, de faire reposer la responsabilité civile sur le risque. « On
parle de risque-profit, dans la mesure ou la charge doit aller de pair avec le profit

économique d’une activité. »%

Cette théorie qui, a la base, était prévue dans le cadre des accidents du travail va par la
suite s’étendre a d’autres domaines et inspirer certains régimes de responsabilité
comme celui de la responsabilité médicale et en particulier celui applicable en matiere
d’aléa thérapeutique. La théorie du risque a joué un role important dans 1’évolution de
la jurisprudence civile et administrative en faveur des victimes d’accidents médicaux
et notamment celles d’infections nosocomiales. Ainsi, de la notion de faute a la théorie
du risque, nous allons passer d’une responsabilité médicale pour faute prouvée a une

présomption simple de responsabilité® et, enfin, a une présomption de responsabilité®.

84 F. terré, P. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, « Les obligations », Droit civil, Dalloz, 12¢™ édition,
2019, p. 983.

65 Cass. 1% civ., 21 mai 1996, pourvoi n° 94-16586. Bonnici ¢/ Clinique Bouchard : Bull. Civ 1,
1996, n° 219, p. 152.

8 Cass. 1° civ., 29 juin 1999, pourvoi n° 97-14254, pourvoi n° 97-15818 et pourvoi n° 97-21903.



UNIVERSITE PARIS II
KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

C’est bien la jurisprudence qui va prendre I’initiative et s’orienter peu a peu en faveur
des victimes du risque medical en refusant de les laisser sans réparation, faute de

pouvoir prouver la faute du praticien.

Désirant compenser le risque médical qui ne cesse de se développer en parallele du
progres de la médecine, les juges civil et administratif vont tour & tour essayer
d’améliorer la situation des victimes. Cela, en leur allégeant progressivement les
conditions de la mise en ceuvre de la responsabilité médicale du professionnel de santé
et en leur octroyant ainsi une réparation. Citons, a titre d’exemple, 1’instauration par le
Conseil d’Etat de la présomption de faute en cas d’actes de soins courants (Conseil
d’Etat, 23 février 1962)%, la reconnaissance de la responsabilité sans faute avec des
conditions a I’occasion de 1’affaire « Gomez » par la Cour administrative de Lyon le
21 décembre 1990 (Cour d’appel administrative de Lyon, 21 décembre 1990)% ou

encore 1’abandon de la faute lourde par le Conseil d’Etat le 10 avril 19925°,

On assistera au passage d’un droit de la responsabilité médicale sanctionnateur a un
autre, réparateur. La nécessité de réparer le dommage subi par la victime 1’emporte
ainsi sur la nécessité de punir le coupable. Les victimes d’accident ou du risque médical
qui, autrefois, étaient considérées comme des victimes du mauvais sort, vont peu a peu
se voir dispenser de rapporter la preuve de la faute du défendeur et se contenter tout
simplement de prouver l’existence d’un dommage subi a 1’occasion de I’acte de
prévention, de diagnostic ou de soins. Autrement dit, prouver la survenance d’une

infection au cours d’un séjour hospitalier.

20. L’apport des assurances. Le développement des assurances - responsabilité
civile - jouera un r6le important dans le basculement d’un régime de responsabilité
pour faute a un régime de responsabilité objective. Désormais, les magistrats hésiteront
moins a condamner les professionnels de santé couverts par une assurance, du seul fait

de I’existence d’un lien de causalité entre le dommage subi et I’intervention médicale.

67 CE fr, 23 février 1962, requéte n°35778, Meier, Rec Lebon, p. 122.

8 CAA Lyon, 21 décembre 1990, décision n°89LY01742. Rec. Lebon, n°00/01420.

8 CE fr, 10 avril 1992, requéte n°79027, (Epoux V ¢/ Hopital clinique de Belvédere de Mont-Saint-
Aignan), Voir aussi : CE fr, 20 juin 1997, requéte n°139494. Recueil Lebon 1997, Theux.
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C’est a la suite d’un procés intenté contre un professionnel de santé que la premiere
société d’assurance du corps médical a été créée en 1897 (Le Sou Médical). En effet,
chaque médecin devait donner un sou pour assurer la défense de ses confréres lors d’un
proces. En 1935, on assistera a la création de la confédération des syndicats médicaux

francais, aujourd’hui la mutuelle d’assurances du corps de santé francais (MACSF).

En France, avant I’affaire dite « clinique du sport »’°, 1a Cour d'appel de Paris a retenu
par sa quatorziéme chambre que les infections nosocomiales, probléme inconnu du
grand public, étaient un risque confiné dans le service de 1’épidémiologie et ne
concernant que certaines catégories de malades, souvent des personnes agées ou déja
affaiblies par la maladie. Percues comme un risque plus au moins « acceptable » par
les professionnels de santé, les infections nosocomiales sont restées longtemps sans
réponse sociale adéquate. C’est a partir de cette affaire que les infections nosocomiales

deviennent un risque collectif.

21. Le contentieux médical algérien : trés peu de données. En Algérie,
concernant I’évolution du contentieux relatif aux infections nosocomiales ou aux
accidents médicaux de fagcon générale, nous ne disposons d’aucune €¢tude fiable menée
sur ce sujet. Les seules données dont on dispose sont celles relatives aux nombres de
plaintes enregistrées par le conseil national de déontologie médicale ou par
I’association des victimes d’accidents médicaux et qui ne portent pas spécialement sur
des cas d’infections nosocomiales. Ce sont des données relatives aux nombres de
plaintes déposées par les victimes ou leurs ayants droit recensés au niveau de ces
organismes. Il est donc délicat de quantifier avec précision I’importance et 1’évolution

du contentieux médical.

22. Une réticence justifiée ? Pendant longtemps, on a observé dans la société
algérienne une réticence de la part des victimes de fautes médicales et de leurs ayants
droit a passer a I’acte judiciaire aux fins de poursuivre les auteurs et de faire valoir leur

droit d’obtenir réparation des préjudices subis. Cette réticence s’explique par plusieurs

0 CA Paris, 14°™ ch. B, 19 mars 1999, Axa assurance ¢/ Clinique du sport. Recueil Dalloz 1999, IR,
p. 124.
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raisons.

Outre les considérations culturelles et le manque de communication sur ce sujet, les
victimes d’infections nosocomiales préférent se laisser approcher par le professionnel
ou |’établissement de santé en cause dans le cadre d’un réglement a 1’amiable, plutdt
que d’aller emprunter la voie judiciaire en raison de la lenteur et de la complexité de

ses procédures et du montant de la réparation souvent dérisoire.

En Algérie, une victime d’infection nosocomiale aura le choix entre deux voies
d’actions amiable et contentieuse. La premicre est régie par la commission de
conciliation et de médiation (CCM) au niveau de chaque service extérieur de
I’établissement de santé’® et de la section ordinale régionale’. Cette voie est dans les
faits rarement empruntée par les victimes, car sa procédure est dépourvue du caractére
contradictoire et d’impartialité et sa décision est prise par le directeur de

1’établissement de santé.

La seconde consiste a saisir le juge civil d’une demande de réparation en prouvant
I’existence d’un préjudice, d’une erreur ou d’une faute médicale avérée et d’un lien de
causalité entre les deux dans le seul but d’obtenir une indemnisation. A ce titre, la
victime ou ses ayants droit doivent prouver la violation de I’obligation contractuelle
pesant sur son médecin qui consiste a ce que celui-ci assure aux patients des soins

consciencieux, dévoués, conformes aux données récentes de la science et a faire appel,

s’il y a lieu, a ’aide de confréres compétents et qualifiés . Le juge civil leur applique

™t Article 28, 1oi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé prévoit que : « Tout patient ou toute
personne habilitée a le représenter a le droit de déposer un recours en cas de violation de ses droits,
aupres de la commission de conciliation et de médiation instituée au niveau de chaque service
extérieur, selon les modalités fixées par voie réglementaire. » Site : www.joradp.dz

2 Article 178, Code de déontologie médicale algérien : « Les sections ordinales régionales ont le
pouvoir de conciliation a I’occasion des litiges nés entre malades et médecins, chirurgiens-dentistes
ou pharmaciens ; entre médecins eux-mémes, chirurgiens-dentistes eux-mémes, pharmaciens eux-
mémes, entre I’administration et les médecins, chirurgiens-dentistes, pharmaciens. » Site :
www.joradp.dz

3 Article 45, Code de déontologie médicale algérien : « Dés qu’il a accepté de répondre a une
demande, le médecin, le chirurgien-dentiste, s’engage a assurer a ses malades, des soins
consciencieux, dévoués, conformes aux données récentes de la science et de faire appel, s’il y a lieu,
a I’aide de confréres compétents et qualifiés. » Site : www.joradp.dz
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naturellement les régles de la responsabilité contractuelle™. Ce sont les régles de la
responsabilité délictuelle” qui trouvent a s’appliquer a chaque fois que le préjudice
s’est réalisé en dehors du contrat médical. La source de I’obligation détermine le régime

de la responsabilité applicable.

Si I’acte médical de prévention, de diagnostic ou de soins caractérise les éléments
constitutifs d’une infraction pénale, la victime ou ses ayants droit peuvent déposer
plainte et se constituer partie civile devant le juge répressif afin de condamner la

personne fautive et obtenir réparation du préjudice subi’®.

23. Un contentieux médical a caractére pénal. Les victimes et leurs ayants droit
ont de plus en plus tendance a recourir au juge de I’instruction ou au procureur de la
République au lieu de saisir le juge civil ou administratif s’il s’agit d’un établissement
de santé public. Ces poursuites pénales peuvent revétir pour le praticien un caractére
douloureux et parfois infamant. Le professionnel de santé enr6lé¢ dans une procédure
pénale en voit sa carrieére entachée et, méme s’il n’est pas condamné, comment peut-il
sortir indemne d’une telle remise en cause, surtout lorsque I’on exerce une profession
fondée sur la confiance, la réputation et la notoriété ?
Lors de la 9°™ journée internationale de déontologie médicale, organisée a Constantine,
le président du conseil national de 1’ordre des médecins avait déclaré qu’entre 2003 et
2007, 500 plaintes avaient ¢été déposées contre des praticiens de différentes
8

spécialités’’. Pas moins de 50 médecins ont été placés en détention préventive’®,

L’association des victimes des fautes médicales a de son coté recensé 1 000 plaintes

" Articles 172, 176 et suivants, Code civil algérien. Site : www.joradp.dz

S Article 124, Code civil algérien : « Tout fait quelconque de la personne qui cause a autrui un
dommage oblige celui par la faute duquel, il est arrivé a le réparer. » Site : www.joradp.dz

78 Article 413, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative & la santé : « A 1’exception de la nécessité
médicale justifiée, tout professionnel de santé qui, par négligence ou faute professionnelle avérée
commise dans I’exercice ou a I’occasion de ses fonctions, affecte 1’intégrité physique ou la santé
d’une personne, cause Une incapacité permanente, met en danger sa vie ou provoque son déces, est
puni conformément aux articles 288, 289 et 442 (alinéa 2) du Code pénal. » Site : www.joradp.dz

" Liberté « quotidien algérien » du 5 juillet 2007. Cité dans : Les erreurs médicales en Algérie 2019,
revue de presse spéciale, conseil national des assurances, p. (38-39). Site : www.cna.dz

8 Liberté « quotidien algérien » du 5 juillet 2007. Cité dans : Les erreurs médicales en Algérie 2019,
revue de presse spéciale, conseil national des assurances, p. (38-39). Site : www.cna.dz
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pénales en aofit 2012 contre 1 200 en 20157°.

Ces chiffres sont des statistiques approximatives publiées par la presse, ne représentant
pas des études fiables exhaustives sur 1’état réel du nombre de plaintes pénales
enregistrées contre les professionnels et les établissements de santé sur une période

donnée.

Ces chiffres laissent toutefois penser que durant cette derniere décennie, la perception
de I’activité médicale a changé. Il y a eu une évolution dans la mentalité de la société
algérienne en ce sens que les victimes et leurs ayants droit hésitent moins désormais a

recourir a ’acte judiciaire au lieu de se murer dans un silence accusateur.

En effet, au fil des années, 1’activité médicale a beaucoup progressé et est devenue de
plus en plus technique et spécialisée. Bien que ce progres médical fulgurant ait permis
aux praticiens l'utilisation de nouveaux outils diagnostiques et thérapeutiques pour
mieux lutter contre les infections et les maladies, ces nouvelles techniques, parfois
complexes et difficiles a manier, générent inévitablement plus de risques et de
probabilité d’erreur humaine. Dé¢s lors, I’évolution de la responsabilité (civile-pénale)

médicale n’est que le corollaire de cette progression qu’a connue la médecine.

De plus, aujourd’hui, le médecin est devenu un professionnel de santé ordinaire dans
une société de plus en plus consumériste qui considere 1’acte médical comme n’importe
quelle prestation de service. Ce recours fréquent a la justice va se traduire par une
responsabilisation accrue des actes médicaux et permettra ainsi sur le long terme une

évolution du contentieux médical.

Certes, ce nombre croissant de plaintes laisse entrevoir une évolution de la
responsabilit¢ médicale, mais il est également un indicateur d’absence de
communication entre les patients et les professionnels de santé. 11 traduit effectivement

I’existence d’une peur et d’un manque de confiance qui ne cessent de grandir chez le

 ANNASR « quotidien algérien » du 8 février 2015.
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patient et qui font de lui un plaignant qui va a la recherche d’un coupable et non

seulement d’un responsable.

24, Une pénalisation d’origine législative. Cette pénalisation du contentieux
médical a été en partie engendrée par la législation médicale. En effet, dans 1’ancienne
loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la promotion de la santé®,
on ne traitait pas du régime de la responsabilité civile médicale. Les négligences et
erreurs médicales renvoyaient les professionnels de santé aux dispositions du Code
pénal®® applicables en matiére de délit d’homicide® et blessures involontaires® et la
jurisprudence que nous avons pu consulter en témoigne. De méme, la loi n°18-11 du 2
juillet 2018 relative a la santé3, qui abroge la loi de 1985, n’apporte hélas aucune
nouveauté quant au régime de la responsabilité civile médicale et réitére le caractere
pénal du contentieux médical. L’article 413% de cette loi reprend les termes de I’ancien
article 239, en ajoutant les actes médicaux constituant une contravention au sens de
I’article 442, alinéa 2 du Code pénal algérien®. Ce vide juridique n’explique pourtant

pas a lui seul I’attractivité de la voie pénale.

8 Loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la promotion de la santé. Site :
www.joradp.dz

8L Article 239, loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la promotion de la santé :

« Toute négligence, et toute faute professionnelle commise par le médecin, le chirurgien-dentiste, le
pharmacien et I’auxiliaire médical dans I’exercice ou & I’occasion de ses fonctions, et qui affecte
I’intégrité physique ou la santé, cause une incapacité permanente, met en danger la vie, ou provoque
le déces d’une personne est poursuivi conformément aux dispositions des articles 288 et 289 du Code
penal. » Site : www.joradp.dz

8 Article 288, Code pénal algérien : « Quiconque, par maladresse, imprudence, intention, négligence
ou inobservation des réglements, commet involontairement un homicide ou en est involontairement la
cause, est puni d’un emprisonnement de six mois a trois ans et d’une amende de 1 000 & 20 000

DA. » Site : www.joradp.dz

8 Article 289, Code pénal algérien : « S’il est résulté du défaut d’adresse ou de précaution des coups
et blessures, ou maladies entrainant une incapacité totale de travail d’une durée supérieure a trois
mois, le coupable est puni d’un emprisonnement de deux mois a deux ans et d’une amende de 500 a
15 000 DA ou I’une de ces deux peines seulement. » Site : www.joradp.dz

8 La loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz

8 Article 413, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative & la santé : « A 1’exception de la nécessité
médicale justifiée, tout professionnel de santé qui, par négligence ou faute professionnelle avérée
commise dans I’exercice ou a I’occasion de ses fonctions, affecte 1’intégrité physique ou la santé
d’une personne, cause Une incapacité permanente, met en danger sa vie ou provoque son déces, est
puni conformément aux articles 288, 289 et 442 (alinéa 2) du Code pénal. » Site : www.joradp.dz

8 Article 442, al. 2¢™¢, Code pénal algérien : « Sont punis d’un emprisonnement de dix (10) jours au
moins a deux (2) mois au plus et d’une amende de huit mille (8.000) DA & seize mille (16.000) DA :
Ceux qui par maladresse, imprudence, inattention, négligence, ou inobservation des réeglements, sont
involontairement la cause de blessures, coups ou maladies, n’entrainant pas une incapacité totale
supérieure a trois (3) mois. » Site : www.joradp.dz
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La victime d’un préjudice médical peut également saisir le juge civil d’une demande
de réparation en fondant sa demande sur les régles de la responsabilité civile
contractuelle de droit commun®’. Dés lors qu’une victime a le choix de la voie civile

ou pénale, pourquoi va-t-elle opter pour la voie pénale ?

Quand une victime d’infection nosocomiale saisit le tribunal, outre I’envie de connaitre
la vérité et de désigner un responsable, son action est principalement motivée par une
légitime envie d’obtenir une réparation juste, rapide et a moindre colt. C’est dans ces

¢léments qu’il faut chercher a comprendre le choix de la victime pour cette voie pénale.

25. Quid des voies alternatives ? Si la victime emprunte la voie pénale pour sa
procédure inquisitoire et ses nombreux avantages procéduraux, ne serait-il alors pas
préférable de créer une nouvelle voie alternative extrajudiciaire garantissant ces

avantages procéduraux ?

La pénalisation du contentieux médical n’est pas une spécificité du droit algérien. En
droit frangais, jusqu’en 2002% et notamment dans les années 1990, le juge pénal était
tres sollicité dans les litiges médicaux.

En droit frangais une série d’interventions législatives®

suivie d’une juste
interprétation jurisprudentielle ont permis une relative dépénalisation du contentieux
médical. Il a fallu attendre I’intervention législative du 4 mars 2002% et celle du 30
décembre 2002°! pour enfin voir une véritable déjudiciarisation partielle de la
responsabilité médicale, grace notamment a la nouvelle voie de recours extrajudiciaire.

Le législateur francais n’est pas le seul a avoir mis en place une voie de recours

87 Articles 172, 176 et suivants du Code civil algérien et article 45 du Code de déontologie médicale.
8 La loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de
santé.

8 La loi n°96-393 du 13 mai 1996 relative a la responsabilité pénale pour des faits d’imprudence ou
de négligence et la 10i n°2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non
intentionnels.

% | aloi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de
santé

%1 La loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale
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alternative a c6té de la voie juridictionnelle. D’autres pays européens en ont eux aussi

déja créé et leurs rapports d’activité témoignent de leur efficacité.

20. Un régime de droit commun. Par ailleurs, en droit algérien, les médecins ainsi
que les établissements de santé sont débiteurs d’une obligation contractuelle de moyen
comme reégle générale. Comme évoqué précédemment, cette obligation consiste,
comme le prévoit I’article 45 du Code de déontologie médicale®®, a ce que le
professionnel de santé assure a ses malades des soins consciencieux, dévoués,
conformes aux données récentes de la science et de faire appel, s’il y a lieu, a 1’aide de
confréres compétents et qualifiés. Les médecins ainsi que les établissements de santé
publics et privés sont donc soumis a un régime de responsabilité pour faute prouvée.

Cela a été confirmé par la jurisprudence®.

La victime d’un préjudice médical doit apporter la preuve d’une faute médicale, d’un
préjudice et d’un lien de causalité entre les deux. La question de savoir s’il y a faute
ou non est laissée a I’appréciation souveraine des juges du fond qui comparent I’attitude
du médecin en cause avec celle d’'un médecin modele placé dans des conditions
similaires®.

La question du régime de responsabilité médicale applicable en matiere d’infections

nosocomiales ne connait pas un encadrement législatif clairement défini. En effet, ni la

% Laloi n°92-276 du 6 juillet 1992 portant Code de déontologie médicale. Site : www.joradp.dz

9 C sup. civ, 23 janvier 2008, arrét n°399828. Dans cette affaire la premiére chambre civile avait
précisé dans le premier attendu sur le premier moyen que « Le médecin est en principe tenu d’'une
obligation de moyen, ... ["obligation de moyen qui pése sur le médecin consiste a ce que ce dernier
s’engage a assurer au patient des soins consciencieux, dévoués et conformes aux données acquises de
la science et ce, dans le but de le guérir et d’ améliorer son état de santé. » A. Khadir, Recueil
d’arréts en responsabilit¢é médicale, Houma éditions, Tome 1, 2014, p. 27. Voir aussi : C sup. crim,
24 juin 2003, arrét n°297062, A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité médicale, Houma
éditions, Tome 1, 2014, p. 43, T Tlemcen. Section. civ, 28 mai 2013, (K.F ¢/ A.N et clinique Al-
Hanna) affaire non-publiée. Voir annexe 5.

% Article 172, Code civil alg : « Le débiteur d’une obligation de faire, qui est tenu en méme temps de
conserver la chose, de I’administrer ou d’agir avec prudence dans 1’exécution de son obligation, est
libéré s’il apporte a I’exécution de celle-ci la diligence d’un bon pére de famille, alors méme que le
résultat voulu n’a pas été obtenu, sauf disposition ou convention contraire.

Dans tous les cas, le débiteur demeure responsable de son dol ou de sa faute lourde. » Site :

www.joradp.dz
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loi de 1985% ni la nouvelle loi de 2018% ne consacrent un régime de responsabilité
réservé aux victimes d’infections nosocomiales distinct de celui du droit commun de la

responsabilité médicale basé sur une obligation de moyen.

21. Un régime de responsabilité prétorien. Le régime de responsabilité tenu a
I’égard des professionnels et des établissements de santé en matiére d’infections
nosocomiales est d’origine jurisprudentielle. Le juge civil leur applique une

présomption de responsabilité®’.

Dans les établissements de santé publics, le manquement a une obligation d’hygiéne et
d’asepsie est considéré par la haute juridiction administrative algérienne comme une

faute de service®. Cette position rappelle celle adoptée par son homologue francais a

I’occasion de I’affaire dite « Cohen »°.

Le juge administratif algérien continue quant a lui d’observer la distinction classique
entre faute de service/faute médicale autrefois établie en droit médical francais. Dans

la premicere, le professionnel ou 1’établissement de santé est soumis a une obligation de

5

sécurité de résultat, tandis que dans la seconde, on distingue deux cas de figure : s’il
s’agit d’une activité médicale, le juge administratif exige une faute lourde pour engager
la responsabilité de 1’établissement de santé — solution inspirée par la notion « d’actes

médicaux » donnée par le commissaire du gouvernement Jacques Fournier, a I’occasion

100 .

de I’affaire dite « Rouzet »~*° : constituent des actes médicaux, « tous les actes dont

I’accomplissement présente des difficultés sérieuses et requiert des connaissances

01

spéciales, acquises au prix d’études prolongées »'%, ces actes médicaux ne pouvant

% Loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la promotion de la santé. Site :
www.joradp.dz

% Loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz

% CA Blida, ch. pén, 6 mars 2016, (Ministére public et consorts ¢/ H.K et clinique Amina) affaire
non-publiée. Voir annexe 8, « Attendu que le microbe a [’origine des infections nosocomiales
contractées par les victimes trouve son origine dans le non-respect des différentes dispositions
d’hygiéne et d’asepsie nécessaires dans la salle d’opération. »

% CE alg, 11 mars 2003, M.K ¢/ Hopital de Bejaia, Recueil d’arréts en responsabilité médicale, A.
Khadir, Houma éditions, Tome 1, 2014, p. 77.

% CE fr, 9 décembre 1988, requéte n°65087 (Cohen).

100 CE fr, 26 juin 1959. Lebon, p. 405.

101 L. Bouchardon, La responsabilité des acteurs publics de santé. Presses de ’EHESP, 2010, p. 22.
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étre exécutés que par des médecins ou des auxiliaires médicaux mais sous la
surveillance et la responsabilité d’un médecin'®. En revanche, si I’on est en présence
d’un acte de soins ou de toute autre activité, une faute simple suffit pour retenir la

responsabilité de 1’établissement de santé.

Le régime de responsabilité pour présomption de faute tenu par le juge administratif
algérien envers les hopitaux en matiere d’infections nosocomiales met les victimes du
public dans une situation moins favorable que celles du privé. Du fait de ces deux
régimes de responsabilité, la jurisprudence algérienne consacre une dualité de régimes
de responsabilité entre les victimes d’infections nosocomiales en fonction du lieu ou

I’infection a été contractée.

Tout d’abord, cela ne constitue-t-il pas une situation injustifiée de traitements différents
entre des victimes placées dans des situations similaires ? Ensuite, le fait que ces
régimes de responsabilité soient de nature jurisprudentielle non-inscrits dans un texte
de loi, ne crée-t-il pas une insécurité juridique pour les victimes qui ne sont plus a 1’abri
d’un revirement jurisprudentiel ? Enfin, ne serait-il pas temps de légiférer afin d’unifier

les positions jurisprudentielles civile et administrative ?

28. Les voies de recours. S’agissant des voies de recours mises a la disposition des
victimes d’infections nosocomiales, il en existe deux types, amiable et contentieuse.
La premiere a une simple existence théorique et elle est rarement empruntée par les
victimes comme nous I’avons précédemment souligné. La deuxiéme consiste a intenter
une action en responsabilité médicale devant une juridiction civile selon les regles de
la responsabilité civile contractuelle, ou pénale si I’intervention médicale caractérise

les ¢léments constitutifs d’une infraction pénale.

Si I’établissement ou le professionnel de santé parvient a se libérer de sa responsabilité,
la victime sera alors livrée a elle-méme. Ne serait-il pas injuste de laisser le droit a

réparation des victimes d’infections nosocomiales dépendre uniquement d’une

102, Bouchardon, La responsabilité des acteurs publics de santé. Presses de ’EHESP, 2010, p. 22.
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hypothétique action en responsabilité ?

2. Des régles procédurales de droit commun. En matiére processuelle, en
I’absence de régles spécifiques réservées au contentieux médical, ce sont les régles de
droit commun relatives a la responsabilité civile prévues par le Code de procédure
civile et administrative'® qui s’appliquent tout au long du procés de la responsabilité
opposant une victime a un professionnel ou un établissement de santé ; avec la saisie
de la juridiction compétente, le régime de la preuve (seulement pour le caractere
nosocomial de I’infection), I’expertise, les délais de prescription, etc. Si la victime ou
ses ayants droit optent pour la voie pénale, ce sont les régles processuelles issues du

Code de procédure pénale algérien qui trouvent a s’appliquer.

30. L’évaluation de la réparation. Dans 1I’hypothése ou la victime a eu gain de
cause et obtient droit a réparation, il sera question de poste de préjudice et de calcul
d’indemnisation. Or, a [’heure actuelle, il n’existe en droit algérien aucune
nomenclature ni aucun baréme référentiel spécifique aux dommages médicaux causés
dans un établissement de santé qui permettent aux juridictions et aux experts médicaux
de calculer le taux d’atteinte a I’intégrité physique des personnes. Les juridictions
civiles ainsi qu’administratives se référent au baréme de référence réservé aux
accidents de la route issu de la loi n°88-31 modifiant I’ordonnance n°74-15 du 30
janvier 19741 Comment peut-on comparer la responsabilité d’un professionnel de

santé a celle du conducteur d’une automobile ?

« La responsabilité d’un médecin ne peut évidemment pas s apprécier comme celle du
conducteur d’une automobile. Il y a un monde entre les deux. Le conducteur d’une
automobile doit obéir a l’agent de police, qui régle la circulation ; et les prescriptions
du Code de la route sont accessibles a n’importe quel profane. Le médecin exerce au

contraire une profession réservée, par son caractere scientifique, et par l’espéece de

108 Code de procédure civile et administrative promulgué par la loi n°08-09 du 25 février 2008. Site :
www.joradp.dz

194 Ordonnance n°74-15 du 30 janvier 1974 relative a I’obligation d’assurance des véhicules
automobiles et au régime d’indemnisation des dommages modifiée et complétée par la loi n°88-31 du
19 juillet 1988. Site : www.joradp.dz
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sacerdoce humain qui y est attaché. »®

3L L’aboutissement d’une évolution jurisprudentielle. De méme qu’en droit
algérien, en droit francais le régime de la responsabilité médicale du fait d’infections
nosocomiales est le fruit d’une ceuvre jurisprudentielle. Ce régime retenu a 1’égard des
¢tablissements et des professionnels de santé a connu une évolution jurisprudentielle
relativement rapide. Concernant les cliniques privées, jusqu’en 1996%, elles n’avaient
qu’une obligation de moyen. Elles se voyaient appliquer le méme régime de droit
commun basé sur une responsabilité pour faute prouvée. C’est ainsi que ces victimes

restaient souvent sans réparation en raison de la difficulté de cette charge de preuve.

En 1996, a I’occasion de I’affaire dite « Bonnici »*%, le juge civil a amélioré la situation
des victimes en admettant pour la premiére fois une simple présomption de
responsabilité a 1’égard des médecins libéraux et des établissements de santé privés.
Or, ceux-ci pouvaient, en effet, écarter cette présomption en rapportant la preuve qu’ils
n’avaient pas commis de faute. Trois ans plus tard'%, le juge civil va encore plus loin

en mettant a la charge des cliniques une obligation de sécurité de résultat.

Le juge administratif quant a lui a réagi un peu plus tot au phénomeéne d’infections
nosocomiales. Il a en effet instauré, a I’occasion d’un arrét du Conseil d’Etat du 18

novembre 1960109

, une présomption de faute simple, a charge pour 1'établissement de
santé de rapporter la preuve contraire d'une éventuelle faute de sa part. Ensuite, par un
arrét dit « Cohen » du 9 décembre 1988, le juge administratif a retenu un régime de

responsabilité pour faute présumée applicable aux établissements de santé publics.

105 R, Savatier, La responsabilité médicale, centre d’étude LAENNEC, P. Lethielleux, 1948, p. 3.
106 Cass. 1% civ., 21 mai 1996, pourvoi n°94-16586. Bonnici ¢/ Clinique Bouchard : Bull. Civ 1,
1996, n° 219, p. 152.

107 Cass. 1% civ., 21 mai 1996, pourvoi n°94-16586. Bonnici ¢/ Clinique Bouchard : Bull. Civ 1,
1996, n° 219, p. 152.

108 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n°97-14254 « Le contrat d'hospitalisation et de soins conclu
entre un patient et un établissement de santé met a la charge de ce dernier, en matiére d'infection
nosocomiale, une obligation de sécurité de résultat dont il ne peut se libérer qu'en rapportant la
preuve d'une cause étrangeére. »

109 CE fr, 18 novembre 1960, requéte n°27844 (Savelli), Rec. Lebon, p. 640.

110 CE fr, 9 décembre 1988, requéte n°65087 (Cohen).
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Toutefois, ce régime se limite aux infections nosocomiales endogénes!!!. En plus, le
juge administratif a admis dans une décision du tribunal administratif de Rouen du 17
aotit 2001 que I’hopital puisse écarter son obligation de sécurité de résultat en

démontrant, outre la cause étrangére, le respect des normes d'asepsie et d'hygiéne!*?,

Ainsi, depuis 1999, la situation des victimes d’infections contractées dans un
¢tablissement public ¢était moins favorable que celle des victimes d’infections

contractées dans une clinique privée.

A la veille de la loi Kouchner''®, cette évolution nettement positive pour les victimes
restait tout de méme de nature jurisprudentielle et donc susceptible de connaitre un
revirement jurisprudentiel, qui pouvait avoir lieu en raison d’une situation de
déséquilibre entre le droit des victimes d’obtenir réparation pour le dommage qu’elles
ont subi et la capacité des assureurs de réparer. Une situation de déséquilibre engendrée
par I’exigence d’une cause étrangere exonératoire de responsabilité quasi-impossible a
étre rapportée et qui a par conséquent compliqué le réle des assureurs dans le

dédommagement des victimes.

Face a cette réalité, en sus de 1’urgence de sauver le marché de 1’assurance
responsabilité civile médicale, le législateur devait intervenir pour unifier le
contentieux médical, le déjudiciariser partiellement, et proposer une prise en charge
alternative pour les victimes d’aléas thérapeutiques et d’infections nosocomiales 1a ou
les régles de la responsabilité médicale s’étaient montrées incapables d’apporter une

réponse satisfaisante.

32. Une continuité et une nouveauté. Est donc alors intervenue la loi n°2002-303

du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé dite

111 CAA Nantes, 3™ ch, 30 décembre 1996, décision n°94NT00543. CE fr, 27 septembre 2002,
requéte n°211370.

112 TA Rouen, 3™ ch., 17 ao(t 2001, décision n°001312, n°00219.

113 |Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr
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« loi Kouchner »* qui constitue a la fois une continuité et une nouveauté juridique en

droit médical francais.

Une continuité dans la mesure ou elle confirme le principe général de la responsabilité
médicale pour faute prouvée!®. Et ce, sans tenir compte de la nature civile ou

administrative de 1’établissement de santé.

Elle présente aussi une continuit¢ quand elle consolide I’extension des acquis

6

jurisprudentiels en matiére d’infections nosocomiales’®. La présomption de

2117 3 I’encontre des

responsabilité civile médicale retenue par la loi du 4 mars 200
¢tablissements de santé est en parfaite harmonie avec les solutions dégagées

antérieurement par la jurisprudence civile.

33. La cause étrangere. Ni la jurisprudence ni le législateur n’ont donné une
définition de la notion de cause étrangére. La Cour de cassation et le Conseil d’Etat ne

I’ont pas interprétée de la méme manicre.

Seule une force majeure qui remplit les trois criteres de [’extériorité, de
I’imprévisibilité et de 1’irrésistibilité peut étre considérée comme une cause étrangere
exonératoire de responsabilité. Cette divergence entre la Cour de cassation et le Conseil

d’Etat est en partie due a ’absence de définition de la notion d’infection nosocomiale.

Dans un arrét de la Cour de cassation du 1°" juillet 2010, la premiére chambre civile a
énoncé que le caractere de I’inévitabilité de 1’infection pourrait constituer une cause

étrangeére'’8. On peut s'interroger ici : si la contamination avait été inévitable, est-ce

114 |Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

115 Article L.1142-1 I, Code de la santé publique. Site : www.legifrance.gouv.fr

116 Article L.1142-1 1, Code de la santé publique : « Les établissements, services et organismes
susmentionnés sont responsables des dommages résultant d'infections nosocomiales, sauf s'ils
rapportent la preuve d'une cause étrangére. » Site : www.legifrance.gouv.fr

117 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

118 Cass. 1% civ., 1°" juillet 2010, pourvoi n°09-69151.

- 55 -


http://www.legifrance.gouv.fr/
http://www.legifrance.gouv.fr/
http://www.legifrance.gouv.fr/
http://www.legifrance.gouv.fr/

\
>
7

UNIVERSITE PARIS 11
KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

que le caractére de l'inévitabilité pourrait constituer une cause exonératoire ?

3A. Une remise en cause. Le législateur opére désormais une distinction selon que
la responsabilité du fait d'une infection nosocomiale concerne un établissement de santé
ou un professionnel de santé qui exerce dans son cabinet de ville. Le régime de
responsabilité sans faute n’a pas été maintenu pour les médecins libéraux!®. Ils sont
désormais soumis au régime général de droit commun basé sur une obligation de
moyen. Ce retour a I'obligation de moyen posée précédemment par l'arrét « Mercier »
est considéré comme une régression, dans la mesure ou le 1égislateur a abandonné
I'obligation de sécurité de résultat mise a la charge des praticiens libéraux par la

120

jurisprudence « staphylocoques dorés » < et cela, en défaveur des victimes et de leurs

ayants droit.

Depuis la loi du 4 mars 2002%

, 1l y a une situation de traitement différent entre les
victimes d'infections nosocomiales en fonction du lieu ou I’infection a été contractée.
Les victimes d’une infection contractée dans un cabinet de ville sont dans une situation
défavorable par rapport aux autres victimes d’infections survenues dans un
¢tablissement de santé. La jurisprudence civile a tout de méme essayé d’atténuer ce
régime de responsabilit¢é pour faute en retenant une interprétation restrictive de

I’obligation de moyen mise a la charge des médecins libéraux 122,

Cette remise en cause de la présomption de responsabilité par la loi n°2002-303 du 4

mars 2002 a fait 1’objet d’une question prioritaire de constitutionalité!?® pour

discrimination injustifiée. Le Conseil constitutionnel a répondu par la négative et a

119 Article L. 1142-1, al. 2™, Code de la santé publique.

120 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n°97-14254, n°97-15818 et n°97-21903.

121 |_0i n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

122Cass. 1% civ., 28 janvier 2010, pourvoi n°08-20571 et Cass. 1¢ civ., 7 juillet 2011, pourvoi n°10-
19766. Le but recherché par la Cour de cassation étant de garantir aux victimes un droit équitable a
réparation.

123 Question prioritaire de constitutionnalité (QPC) (Droit constitutionnel) - Question opposée par un
justiciable soutenant qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la
Constitution garanti. — Cette question de constitutionnalité, qui a priorité sur toute autre question de
conventionnalité, ne peut étre transmise au Conseil constitutionnel que par le Conseil d’ Etat et la
Cour de cassation, qui, avec les juridictions du fond, jouent un role de « filtre ». C. Puigelier, F.
Bottini, P-O. Chaumet, C. Denis, J-L. Hérin, M-F. Hérin, Dictionnaire juridique, Bruylant, 3¢m®
édition, 2020, p. 959.
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déclaré les dispositions contestées'?* conformes a la constitution!?.

Or, des lors que la raison pour laquelle la jurisprudence a précédemment retenu un
régime de responsabilité sans faute a 1’égard des établissements et des professionnels
de santé est toujours présente, n’est-il pas injuste de laisser sans réparation ceux qui
ont eu le malheur de contracter une infection nosocomiale dans un cabinet de ville,
sous prétexte qu’ils sont incapables de démontrer la faute du médecin ? Ne serait-il
alors pas préférable d’introduire le cabinet médical dans la notion d’établissement de

santé comme le suggerent certains auteurs ?

35. Une nouvelle voie de recours. La principale nouveauté juridique apportée par
la loi Kouchner!?® apparait dans le dispositif de réparation d’accidents médicaux au

titre de la solidarité nationale.

En effet, avant la loi n°2002-303 du 4 mars 2002, il existait deux voies d’actions
(amiable et contentieuse) qui permettaient aux victimes de formuler une demande de
réparation du préjudice subi. La premiere se résumait a I’existence dans les
¢tablissements de santé¢ d’une commission de conciliation et de médiation chargée de
concilier les intéréts des victimes avec ceux des professionnels de santé responsables

des préjudices réalisés'?’. Du fait de sa lenteur et de sa partialité, cette procédure était

alors trés peu empruntée.

La seconde consistait a saisir une juridiction d’une demande de réparation. La victime
pouvait soit engager une action en responsabilité médicale civile devant une juridiction

civile ou administrative selon la nature juridique de 1I’établissement ou du professionnel

124 Article L1142-1, al. 28m¢, Code de la santé publique. Site : www.legifrance.gouv.fr

125 Cons. const fr, 1°" avril 2016, décision n°2016-531.

126 |_oi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

127 Article L. 710-1-2, ordonnance n°96-346 du 24 avril 1996 portant réforme de I’hospitalisation
publique et privée : « Les régles de fonctionnement des établissements de santé propres a faire assurer
le respect des droits et obligations des patients hospitalisés sont définies par voie réglementaire.
Dans chaque établissement de santé est instituée une commission de conciliation chargée d'assister et
d'orienter toute personne qui s'estime victime d'un préjudice du fait de I'activité de I'établissement, et
de lui indiquer les voies de conciliation et de recours dont elle dispose. » Site :
www.legifrance.gouv.fr
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de santé, soit se constituer partie civile devant une juridiction pénale si I’acte médical
a ’origine de I’infection constituait une infraction pénalement répréhensible. Les deux
actions étaient soumises aux regles de droit commun caractérisées par la lenteur et la
complexité des procédures. Le colt d’expertise suffisait a lui seul a dissuader la victime
ou ses ayants droit de se lancer dans une voie contentieuse, dont le défendeur était

I’assuré et son assureur, mieux organisés et représentés.

L’intervention du législateur le 4 mars 20021%8 a, en effet, créé une seconde voie
d’action de nature amiable en parallé¢le de la voie contentieuse. Ce nouveau mécanisme
prend en charge la réparation des infections nosocomiales dans deux cas. D’abord, dans
la loi du 4 mars 2002, a titre subsidiaire, les infections nosocomiales en tant qu’aléa
thérapeutique sont prises en charge par la solidarité nationale dans des conditions
énoncées par D’article L. 1142-1 II du Code de la santé publique!®®. Ces conditions,
tenant notamment a 1’anormalité et au degré de gravit¢ du dommage subi, limitent
I’acces a la solidarité nationale aux infections les plus graves. Le but du législateur
était d’établir un partage de réparation entre I’assurance et la solidarité nationale, et
surtout de déjudiciariser le contentieux médical en la matiere. Or, ce sont les préjudices
de faible gravité qui sont les plus fréquents. Des lors, ne serait-il pas contre-productif

de priver ces victimes de I’accés a la nouvelle voie amiable ?

36. Une prise en charge partagée. Par la suite, dix mois plus tard, le l1égislateur,

130

sous la pression des compagnies d’assurance, va par une loi dite « About »~" €largir le

champ d’intervention de la solidarité nationale pour les dommages résultant

128 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
129 Article L. 1142-1 11, Code de la santé publique : « Lorsque la responsabilité d'un professionnel,
d'un établissement, service ou organisme mentionné au | ou d'un producteur de produits n'est pas
engageée, un accident médical, une affection iatrogéne ou une infection nosocomiale ouvre droit a la
réparation des préjudices du patient, et, en cas de décés, de ses ayants droit au titre de la solidarité
nationale, lorsqu'ils sont directement imputables a des actes de prévention, de diagnostic ou de soins
et qu'ils ont eu pour le patient des conséquences anormales au regard de son état de santé comme de
I'évolution prévisible de celui-ci et présentent un caractere de gravité, fixé par décret, apprécié au
regard de la perte de capacités fonctionnelles et des conséquences sur la vie privée et professionnelle
mesurées en tenant notamment compte du taux d'atteinte permanente a l'intégrité physique ou
psychique, de la durée de I'arrét temporaire des activités professionnelles ou de celle du déficit
fonctionnel temporaire. » Site : www.legifrance.gouv.fr

130 |Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr
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d’infections nosocomiales et dont le taux d’atteinte dépasse les 25% ainsi que les déces

provoqués par ces infections™.

Nous avons donc vu I’évolution jurisprudentielle du régime de la responsabilité
médicale trés favorable aux victimes et leurs ayants droit, ensuite, 1’intervention du
l1égislateur par la loi dite « Kouchner » et celle dite « About » de 2002, qui ont apporté
parallélement des consécrations et des modifications parfois en faveur, et parfois en

défaveur des victimes d'infections nosocomiales.

37. Des interrogations actuelles. Aprés plus de dix-huit ans d’application des lois
du 4 mars 20022 et du 30 décembre 20023, sont-elles parvenues a tempérer le
développement du contentieux de la responsabilit¢ médicale en favorisant la voie
amiable ? Sont-elles parvenues a plus d’égalité et d’équilibre dans la relation patient-
professionnel de santé ? Sont-elles parvenues a unifier le contentieux médical en

matiere d’infections nosocomiales entre le public ou le privé ?

En introduisant un régime de réparation fondé sur la solidarité nationale, les lois des 4
mars et 30 décembre 2002%*, ont-elles établi un équilibre entre la responsabilité et la
solidarité ? Si la solidarité continue a se substituer a la responsabilité personnelle,
n’est-on pas en train de glisser petit a petit vers un systéme d’irresponsabilité, sinon de

déresponsabilisation ?

Si la loi est faite pour durer, elle n’est toutefois pas faite pour rester figée. L’attrait

181 Article L. 1142-1-1, Code de la santé publique : « Ouvrent droit a réparation au titre de la solidarité
nationale :

1- Les dommages résultant d'infections nosocomiales dans les établissements, services ou organismes
mentionnés au premier alinéa du | de I'article L1142-1 correspondant a un taux d'atteinte permanente
a l'intégrité physique ou psychique supérieur a 25 % déterminé par référence au bareme mentionné au
Il du méme article, ainsi que les décés provoqués par ces infections nosocomiales. » Site :
www.legifrance.gouv.fr

132 1,0i n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

133 Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr

134 Respectivement la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du
systéme de santé et la loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile
médicale. Site : www.legifrance.gouv.fr
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® et de celle d’About®® n’empéche pas non plus leur

novateur de la loi Kouchner!?
critique. Elles constituent, en effet, un socle pour de futures réformes. Des demandes
d’adaptation ou d’approfondissement restent toujours légitimes pour une meilleure
application de 1’esprit de ces lois. Aprés presque deux décennies d’application des lois
de 20027, des changements sociaux et culturels ont créé de nouvelles logiques dans la
recherche de 1’équilibre dans la relation patient-professionnel de santé. Les victimes et
leurs ayants droit sont de plus en plus désireux d’obtenir une indemnisation juste et

rapide. Les réponses apportées par les lois Kouchner!® et About!3 sont-elles toujours

adaptées a la situation actuelle ?

Les infections nosocomiales sont devenues un véritable probléme de santé publique
majeur sur le plan national et méme mondial. Ce phénomene suscite beaucoup
d’inquiétudes par rapport a sa gravité ainsi que de nombreuses questions relatives,
notamment, aux origines de cette pathologie, a ses conséquences sur la santé, a sa
prévention, au régime de la responsabilité applicable a la personne physique ou morale
responsable de I’infection et a la prise en charge de la victime et de ses ayants droit,

etc.

L’ambition de cette thése est donc de répondre a un besoin universitaire et de permettre
a tous les protagonistes du droit médical de mieux appréhender la réalité juridique
meédicale des infections nosocomiales. Elle se propose aussi de participer a un éclairage
sur les incompréhensions qui entourent ce phénomene en particulier en droit algérien

ou la branche de droit médical en est toujours au stade embryonnaire.

Cette thése doctorale se veut dans un premier temps pratique afin d’exposer les voies

135 |Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

136 |Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr

187 La loi n°2002-303 du 4 mars 2002 et la loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002. Site :
www.legifrance.gouv.fr

138 |_oi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et & la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

139 Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr
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d’actions dont disposent les victimes d’infections nosocomiales et leurs ayants droit
afin d’obtenir réparation du préjudice subi. Elle explique également les regles
juridiques que les établissements et les professionnels de santé doivent respecter et leur
facilite la compréhension du raisonnement du juge en cas de mise en cause de leur
responsabilité afin d’anticiper et bien organiser leur défense. Ce travail se veut en
second lieu pluridisciplinaire, car il est destiné a tous ceux qui seront amenés a
appliquer le droit médical, qu’ils soient professionnels ou établissements de santé,

universitaires, juristes, avocats ou magistrats.

Plan. La logique intellectuelle nous oblige a commencer par la présentation des régles
générales pour mieux saisir ensuite les regles spécifiques. Une présentation des reégles
générales de la responsabilit¢ médicale précédera donc 1’étude plus minutieuse du
régime applicable aux infections nosocomiales. Nous envisagerons les infections
nosocomiales tour a tour dans les deux législations frangaise et algérienne en deux
temps : le principe de la responsabilité en partie premicre (partie 1), et les conséquences

de la responsabilité en seconde (partie 2).
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Partie 1 Le principe de la responsabilité médicale dans les

infections nosocomiales

38. Une présentation. La responsabilité médicale désigne 1’obligation pour un
professionnel ou un établissement de santé de répondre civilement, pénalement,
administrativement ou disciplinairement des conséquences dommageables de ses actes

de prévention, de diagnostic ou de soins.

La perception de la notion de la responsabilité médicale n’a pas toujours été la méme.

Avec la naissance des Codes civil et pénal, la responsabilité du professionnel de santé
était recherchée dans les dispositions des articles 13824 et 1383 du Code civil.
Apres un siecle d’application, le fondement délictuel de la responsabilité médicale a

montré ses limites et a laissé place au fondement contractuel 242,

Le progres et la maitrise du geste médical ainsi que la réalisation des dommages en
dehors de toute faute médicale vont favoriser le développement d’un mécanisme de

responsabilité objective axé sur la réalisation du préjudice et non sur la faute.

140 Article 1382, Code civil francais (devenu article 1240 du Code civil, depuis I’entrée en vigueur de
I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations, entrée en vigueur le 1*" octobre 2016) : « Tout fait quelconque de
I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer. »
Site : www.legifrance.gouv.fr

141 Article 1383, Code civil frangais (devenu article 1241 du Code civil, depuis I’entrée en vigueur le
1°" octobre 2016 de 1’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations) :« Chacun est responsable du dommage
qu'il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence.

» Site : www.legifrance.gouv.fr

142 Article 1147, Code civil francais (devenu article 1231-1 du Code civil depuis 1‘ordonnance n°
2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve
des obligations, entrée en vigueur le 1¢" octobre 2016) : « Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au
paiement de dommages et intéréts soit a raison de I'inexécution de I'obligation, soit a raison du retard
dans I'exécution, s'il ne justifie pas que I'exécution a été empéchée par la force majeure. » Site :
www.legifrance.gouv.fr
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Par ailleurs, le contentieux médical avait un caractere pénal. Principalement pour des
raisons procédurales, les patients et leurs ayants droit optaient souvent pour la voie
pénale au lieu de la voie civile pour réclamer réparation des préjudices qu’ils avaient

subis.

En droit francais, le mouvement de dépénalisation a commencé avec la loi de 20004
mettant fin au principe de I’unité des fautes civile et pénale, et s’est poursuivi par la
loi du 4 mars 2002144 créant une voie de recours amiable et une prise en charge au titre

de la solidarité nationale.

Jusqu’a aujourd’hui, en [’absence d’une véritable voie de recours alternative
extrajudiciaire, le contentieux médical algérien demeure a caractére pénal pour des
raisons (entre autres) procédurales. En cas de négligence ou de faute professionnelle
avérée, ’article 413'%° de la loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé renvoie le

professionnel de santé aux dispositions du Code pénal prévoyant les infractions

8

146 et des contraventions sur les personnes'*2.

et de blessures involontaires*’

d’homicide
La voie civile, quant a elle, est soumise aux regles de la responsabilité civile

contractuelle!*,

143 Loi n°2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser les délits non intentionnels. Site :
www.legifrance.gouv.fr

144 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

145 Article 413, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative & la santé : « A I’exception de la nécessité
médicale justifiée, tout professionnel de santé qui, par négligence ou faute professionnelle avérée
commise dans I’exercice ou a 1’occasion de ses fonctions affecte I’intégrité physique ou la santé
d’une personne, cause Une incapacité permanente, met en danger sa vie ou provoque son déces, est
puni conformément aux articles 288, 289 et 442 (alinéa 2) du Code pénal. » Site : www.joradp.dz

146 Article 288, Code pénal algérien : « Quiconque, par maladresse, imprudence, intention, négligence
ou inobservation des réglements, commet involontairement un homicide ou en est involontairement la
cause, est puni d’un emprisonnement de six mois a trois ans et d’'une amende de 1000 a 20 000 DA. »
Site : www.joradp.dz

147 Article 289, Code pénal algérien : « S’il est résulté du défaut d’adresse ou de précaution des coups
et blessures, ou maladies entrainant une incapacité totale de travail d’une durée supérieure a trois
mois, le coupable est puni d’un emprisonnement de deux mois a deux ans et d’'une amende de 500 a
15 000 DA ou I’une de ces deux peines seulement. » Site : www.joradp.dz

148 Article 442, al. 2¢™, Code pénal algérien : « Sont punis d’un emprisonnement de dix (10) jours au
moins a deux (2) mois au plus et d’une amende de huit mille (8.000) DA a seize mille (16.000) DA :
ceux qui par maladresse, imprudence, inattention, négligence, ou inobservation des réglements, sont
involontairement la cause de blessures, coups ou maladies, n’entrainant pas une incapacité totale
supérieure a trois (3) mois. » Site : www.joradp.dz

149 Articles 172, 176 et suivants, Code civil algérien. Site : www.joradp.dz
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En droit francais comme en droit algérien, le régime de la responsabilité médicale

applicable en mati¢re d’infections nosocomiales est d’origine prétorienne.

Jusqu’en 1996, les professionnels et les établissements de santé privés frangais étaient
soumis & un régime de responsabilité pour faute prouvée. A partir de 1996'%°, la Cour
de cassation s’est progressivement détachée de la condition de faute, jusqu’a
reconnaitre a leur encontre une responsabilité de plein droit dont seule la cause
étrangére pourrait étre exonératoire de responsabilité'®. Les hopitaux publics étaient
responsables, vis-a-vis des patients qu’ils accueillaient, des dommages inhérents aux
infections nosocomiales, a moins qu’ils ne prouvent la cause étrangére ou le respect
des normes d'asepsie et d'hygiéne!®. Ainsi, la situation des victimes d’infections
contractées dans un établissement de santé public était moins favorable que celle des

victimes du privé.

Au contraire, en mati¢re d’aléas thérapeutiques, si le juge administratif admettait leur
réparation (avec des conditions), le juge civil censurait les arréts tendant a reconnaitre
la responsabilité des professionnels de santé quand le dommage était imputable

uniquement a un aléa thérapeutique.

Pour remédier a cette situation, le 1égislateur est intervenu en deux temps. En mars
2002133, le législateur apporte un habillage législatif au régime de la responsabilité
médicale, dégagé par la jurisprudence civile et administrative en matiére de faute

médicale et d’aléa thérapeutique.

Ce faisant, le législateur a, d’une part, unifié le contentieux civil et administratif en

matiére de responsabilité médicale en mettant en place un principe général de

150 Cass. 1% civ., 21 mai 1996, pourvoi n°94-16586. Bonnici ¢/ Clinique Bouchard : Bull. Civ 1,
1996, n°219, p. 152.

151 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n°97-14254, n°97-15818 et n°97-21903.

152 CE fr, 9 décembre 1988, requéte n°65087 (Cohen). Voir aussi : TA de Rouen, 17 aofit 2001, décision n°
001312, 002219.

153 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr
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responsabilité pour faute, et, d’autre part, consacré la présomption de responsabilité de
plein droit, retenue a I’égard des établissements et des professionnels de santé pour les
préjudices résultant d’infections nosocomiales. Ainsi, un professionnel ou un
établissement de santé peut voir sa responsabilité médicale engagée, au titre du 1°*
alinéa de I’article L.1142-1 I du Code de la santé publique>* pour responsabilité pour
faute prouvée, ou en vertu du 2°™ alinéa du méme article pour responsabilité de plein
droit'®. Le II de I’article L.1142-1 du Code de la santé publique prévoit quant a lui
I’intervention de la solidarité nationale, lorsque la responsabilité du professionnel ou

de I’établissement de santé n’est pas engagée™®.

Dans la seconde intervention, le législateur évince la responsabilité des établissements
et des professionnels pour les infections nosocomiales les plus graves ainsi que pour
les décés qui en résultent’™’. Ces dommages sont désormais pris en charge par la

solidarité nationale.

En droit algérien, les professionnels et les établissements de santé privés sont soumis

\

4 un régime de responsabilité présumée’®. Seule la preuve d’une cause étrangére

¢carterait leur responsabilité. Les hopitaux publics quant a eux, sont soumis a une

154 Article L.1142-1 1, al. 1%, Code de la santé publique : « Hors le cas ou leur responsabilité est
encourue en raison d'un défaut d'un produit de santé, les professionnels de santé mentionnés a la
quatriéme partie du présent Code, ainsi que tout établissement, service ou organisme dans lesquels
sont réalisés des actes individuels de prévention, de diagnostic ou de soins ne sont responsables des
conséquences dommageables d'actes de prévention, de diagnostic ou de soins qu'en cas de faute. »
Site : www.legifrance.gouv.fr

155 Article L.1142-1 1, al. 2™, Code de la santé publique : « Les établissements, services et
organismes susmentionnés sont responsables des dommages résultant d'infections nosocomiales, sauf
s'ils rapportent la preuve d'une cause étrangere. » Site : www.legifrance.gouv.fr

1%6 Article L.1142-1 11, Code de la santé publique : « Lorsque la responsabilité d'un professionnel,
d'un établissement, service ou organisme mentionné au | ou d'un producteur de produits n'est pas
engageée, un accident médical, une affection iatrogéne ou une infection nosocomiale ouvre droit a la
réparation des préjudices du patient, et, en cas de décés, de ses ayants droit au titre de la solidarité
nationale, lorsqu'ils sont directement imputables a des actes de prévention, de diagnostic ou de soins
et qu'ils ont eu pour le patient des conséquences anormales au regard de son état de santé comme de
I'évolution prévisible de celui-ci et présentent un caractere de gravité, fixé par décret, apprécié au
regard de la perte de capacités fonctionnelles et des conséquences sur la vie privée et professionnelle
mesurées en tenant notamment compte du taux d'atteinte permanente a l'intégrité physique ou
psychique, de la durée de I'arrét temporaire des activités professionnelles ou de celle du déficit
fonctionnel temporaire. » Site : www.legifrance.gouv.fr

157 Article L.1142-1-1, Code de la santé publique. Site : www.legifrance.gouv.fr

1% CA Blida, ch. pén, 6 mars 2016, (Ministere public et consorts ¢/ H.K et clinique Amina) affaire
non-publiée. Voir annexe 8.
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présomption de responsabilité simple!®. Ainsi, ’apport de la preuve du respect
scrupuleux des mesures d’hygiéne et d’asepsie ou de 1’absence de faute permettrait a
I’hdpital de se soustraire a sa responsabilité médicale. Cette présomption est plus
fragile que celle retenue a I’encontre des professionnels et des établissements de santé

privés.

Cette dualité de régimes entre le public et le privé crée une différence de traitement
entre les victimes d’infections nosocomiales, en fonction du lieu ou I’infection est

survenue.

La nouvelle loi de 2018 relative a la santé'® n’a pas apporté les réponses tant attendues
en matiere de responsabilité civile médicale. La question des infections nosocomiales
n’a en effet pas été abordée. Ainsi, les professionnels et les établissements de santé

demeurent soumis au régime de responsabilité dégagé par la jurisprudence.

L’apport essentiel de cette loi porte sur les risques medicaux. Ceux-ci font désormais
partie des obligations dont les professionnels de santé sont contractuellement tenus
envers leurs patients. Les professionnels de santé doivent désormais informer leurs
patients sur les risques médicaux inhérents aux interventions médicales (articles 2316
et 3432 10i n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé) et s’interdire de leurs faire

courir des risques médicaux injustifiés ou disproportionnés par rapport aux bénéfices

escomptést®s,

159 CE alg, 6 mars 2003, (M. k ¢/ Hopital de Bejaia). A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité
médicale, Houma éditions, Tome 1, 2014, p. 77.

10 Loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz

161 Article 23, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « Toute personne doit étre informée
sur son état de santé, sur les soins qu’elle nécessite et les risques qu’elle encourt.

Les droits des personnes mineures ou incapables sont exercés par les parents ou le représentant
légal. » Site : www.joradp.dz

162 Article 343, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « Le médecin doit respecter la
volonté du patient, apres 1’avoir informé des conséquences de ses choix.

Cette information porte sur les différentes investigations, les traitements ou actions de prévention qui
lui sont proposés, leur utilité, leur urgence éventuelle, leurs conséquences, les risques fréquents ou
graves normalement prévisibles qu’ils comportent ainsi que les autres solutions possibles et sur les
conséquences prévisibles en cas de refus. » Site : www.joradp.dz

183 Article 181, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « Les professionnels de santé sont
tenus :
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Plan. Nous verrons dans un premier chapitre 1’émergence et le développement des
regles de la responsabilité médicale ainsi que sa dépénalisation progressive. Dans un
second chapitre, nous nous pencherons sur le régime de responsabilité applicable en

matiére d’infections nosocomiales dans les deux systémes francais et algérien.

— De faire appel, sans délais, a I’intervention d’un praticien médical, lorsque pendant 1’exercice
de leurs activités, se produisent ou risquent de se produire des complications ;
— De ne pas faire courir de risque disproportionné au patient par rapport au bénéfice
thérapeutique escompté ;
De mettre en ceuvre tous les moyens mis a leur disposition pour assurer une vie digne aux

patients. » Site : www.joradp.dz
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CHAPITRE 1 L’EMERGENCE D’UNE NOUVELLE DISCIPLINE
JURIDIQUE

Le droit de la responsabilité médicale tel que nous le connaissons aujourd’hui est une
nouvelle discipline. Ses régles ont changé en fonction des époques et des découvertes

scientifiques qu’a connues la société.

L’évolution de la responsabilité médicale des professionnels de santé est passée par

plusieurs étapes.

Nous sommes ainsi progressivement passés d’un régime de responsabilité déshumanisé
ou les médecins risquaient leur vie dans 1’exercice de leur profession, a un régime dans

lequel le médecin bénéficie d’une immunité juridique quasi-totale.

Ce mythe de I’irresponsabilité du médecin sera ébranlé au XIX® siécle pour laisser
place a un régime de responsabilité médicale délictuelle. Toutefois, au bout d’un siecle,
les difficultés liées a son application vont pousser la Cour de cassation a y mettre un

164

terme et reconnaitre la nature contractuelle de la relation patient-médecin™". Ainsi, en

cas de litige, le patient ou ses ayants droit peuvent se prévaloir des regles de la

responsabilité contractuelle!®® a I’encontre du professionnel de santé.

La relation patient-médecin est désormais de nature contractuelle, et le régime de

responsabilité qui lui est applicable est de la méme nature.

Force est de constater que cela n’a pas suffi ! C’est toujours un régime de responsabilité
pour faute prouvée, car le médecin n’était tenu que d’une obligation de moyen. Il
appartenait au patient de prouver la faute du médecin. Or, il existe des préjudices qui
peuvent survenir sans qu’il y ait un geste médical fautif. En conséquence, les victimes

d’aléa thérapeutique restaient sans réparation.

164 Cass. civ. 20 mai 1936, Gaz Pal. 1936. 2, p. 41.

185 Responsabilité contractuelle (Droit civil) — Obligation pour une partie & un contrat d’assumer le
dommage résultant de la non-exécution de ses engagements. C. Puigelier, F. Bottini, P-O. Chaumet,
C. Denis, J-L. Hérin, M-F. Hérin, Dictionnaire juridique, Bruylant, 3¢m¢ édition, 2020, p. 1030.
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Le principe de la responsabilité pour faute basé sur une obligation de moyen va vite
montrer ses limites face une demande de réparation juste et légitime. Ainsi, nous

verrons une objectivisation progressive du fondement de la responsabilité médicale.

Par ailleurs, le contentieux médical avait un caractere pénal. Un mouvement de
dépénalisation mené par la loi et la jurisprudence permettra de comprendre les raisons
pour lesquelles des victimes d’accident ou de faute de nature médicale médicaux

choisissaient la voie pénale punitive, plutot que la voie civile réparatrice.

186 une voie de recours amiable

A T’occasion de la loi de 2002 dite « loi Kouchner »
sera mise en place a coté de la voie juridictionnelle classique. Cela permettra une
dépénalisation progressive et une déjudiciarisation partielle du contentieux médical.
En droit algérien, en 1’absence d’une véritable voie de recours alternative, le

contentieux médical demeure a caractére pénal.

Plan. Nous verrons en deux temps 1’origine et le développement de la maticre de la
responsabilité médicale (section 1), puis le travail mené par la jurisprudence et le

législateur afin d’atténuer le caractére pénal de cette discipline (section 2).

Section 1 L’origine et les prémices d’une responsabilité

meédicale moderne

La question de savoir si le professionnel de santé doit répondre de ses fautes a toujours
été posée, sa forme et son contenu ayant toutefois changé selon les époques et les

sociétés.

Au temps des premicres civilisations, dans 1’exercice de sa profession, le médecin

risquait des sanctions séveres, pouvant aller jusqu’a la mort.

166 |_oi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

-72 -


http://www.legifrance.gouv.fr/

UNIVERSITE PARIS 11
KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

Au Moyen-Age, le médecin progresse dans la hiérarchie sociale, jusqu’a bénéficier
d’une immunité juridique quasi-totale, comme en témoigne cette lettre ecclésiastique :
« Au médecin, rends les honneurs qui lui sont dus en considération de ses services, car

lui aussi, ¢’est le seigneur qui I’a créé. »*®

Puis, grace a une révolution a la fois scientifique et juridique, aprés des siécles
d’irresponsabilité, les juridictions frangaises sont parvenues a reconnaitre au patient le
droit de mettre en cause la responsabilité du médecin. L’arrét Thouret-Noroy rendu par
la chambre criminelle de la Cour de cassation le 18 juin 1835 pose le principe de la
responsabilité médicale délictuelle.

Enfin, I’extension du machinisme et de |’assurance, ainsi que |’évolution des
techniques thérapeutiques qui engendrent de plus en plus de risques, ont été des facteurs
essentiels favorables au développement du fondement objectif de la responsabilité

médicale.

Pour ce qui est de I’émergence et de 1’évolution de la responsabilité médicale en droit
algérien, il est indispensable de distinguer deux périodes: avant et apres

I’indépendance.

Pour la période antérieure a 1’indépendance, 1’ Algérie étant un département francais
soumis a I’empire de I’ensemble des lois francaises, il suffit donc de faire référence au

systéeme de la responsabilité médicale francais.

Au lendemain de I’indépendance, afin d’éviter un vide juridique, et a I’exception des
textes contraires au principe de la souveraineté, I’ensemble des lois francgaises ont été

reconduites, y compris celles relatives a la responsabilité médicale.

167 G. Mémeteau, M. Girer, Cours de droit médical, LEH Edition, 2016, p. 30, n°20.
168 Cass. req. 18 juin 1835. S, 1835,1, p. 401.
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Plan. En deux temps, nous étudierons la responsabilité médicale dans une approche
historique (§1), puis nous verrons son passage d’un fondement subjectif de droit

commun a un fondement objectif (§2).

§ 1 Approche historique d’un droit de la responsabilite

médicale

Médecine et droit sont deux disciplines au service de 1’humanité. Bien que 1’une et
I’autre soient au service de la société, elles relévent néanmoins de deux domaines
totalement différents, tant par leurs notions que par leurs finalités. Si la premicre tend
a prévenir, soulager et guérir, la deuxieme tend a protéger les personnes et régir les
rapports sociaux dans la société. La confrontation entre les deux disciplines est parfois

inévitable et la coexistence a ce moment-la s’ impose®®®.

La responsabilité médicale est I’obligation pour un établissement ou un professionnel
de santé¢ de répondre des conséquences dommageables de ses actes médicaux de
prévention, de diagnostic ou de soins, devant une juridiction civile, administrative,

pénale ou disciplinaire.
Malgré 1’apparition tardive de cette branche de droit telle que nous le connaissons

aujourd’hui, la médecine n’a jamais €té exercée sans aucun cadre légal ou régle morale,

et le médecin n’a jamais été totalement irresponsable.

A. Une responsabilisation progressive

39. L’historique. En remontant le cours de 1’histoire de la médecine, on constate

que I’art médical a toujours fait I’objet d’un contrdle social a travers la responsabilité

189 Lire en sens : G. Mémeteau, « Le juge ignorant la médecine ? ». Gazette du palais, n°039, 8
février 2014. 12 pages.
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médicale.

Le concept de la responsabilité médicale remonte ainsi aux premiers siecles de notre

civilisation.

Au XVIII¢ siecle avant notre ere, la responsabilité médicale a fait sa premicre apparition
a I’époque de la société babylonienne dans le Code d’Hammourabi. L’article 218 de ce
Code prévoit une peine radicale a I’encontre du médecin ayant causé la mort de son

patient ou la perte de son ceil*’°.

De la méme fagon, dans I’Egypte antique, les médecins, qui étaient & la fois prétres et
fonctionnaires, devaient, pour échapper a la peine capitale, se conformer

rigoureusement a des préceptes médicaux précis et décrits pour chaque spécialité.

Aux temps des Grecs, on retrouve le serment d’Hippocrate, texte fondateur de la
déontologie médicale, élaboré cinq si¢cles avant Jésus-Christ. Dans ce texte, outre
I’engagement de respecter les régles morales de la profession, les maitres de I’art et le

secret professionnel, on trouve également une mention de la responsabilité¢ médicale.

Dans la civilisation romaine, la responsabilit¢ du médecin n’était pas totalement
absente, mais sa mise en ceuvre est devenue de plus en plus difficile. Les quelques
peines a I’encontre des médecins, prévues dans la lex aquilia ne correspondaient qu’aux
quelques hypotheses de faute lourde (culpa gravis). En plus du fait que la charge de la
preuve incombait aux victimes, la modicité des connaissances scientifiques de 1’époque

la rendait quasi impossible a rapporter.
A 1’époque des deux civilisations babylonienne et égyptienne, les praticiens n’avaient
pas la liberté de choisir le traitement adéquat aux cas de leurs patients. Ils devaient se

contenter d’appliquer des regles préétablies par les autorités, sous peine de mort.

40. Une immunité juridique pour les médecins. Plus on remonte vers le Moyen-

170 p, Cruveilhier, « Introduction au Code d’Hammourabi », Paris, 1937, p. 58.
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Age, plus le médecin progresse dans la hiérarchie sociale, plus le concept de la

responsabilité médicale recule et les peines infligées aux médecins fautifs s’allégent.

A partir du deuxiéme siecle, la chrétienté s’installe durablement en Europe et occupe
une place centrale dans tous les domaines de la société, la médecine ne faisant pas

exception.

Excepté quelques villes du nord de la Méditerranée telles que Salerne, Sicile ou encore
Montpellier, qui ont pu bénéficier de la pénétration des connaissances médicales

arabes!’!

et de la présence de quelques praticiens (laics ou du clergé régulier), la
médecine du Moyen-Age frangais était jusqu’au XIII® siécle largement dominée par

I’Eglise’™.

De ce fait, il était inconcevable de reprocher une quelconque faute au clergé médecin,
détenteur de tous les leviers de décision. En plus d’interdire la pratique des dissections
anatomiques (sous peine d’excommunication), ainsi que d’autres pratiques médicales
indispensables a I’évolution de la médecine, 1I’Eglise refusait toute exploration du corps

humain.

En Europe, I’immunité quasi totale dont bénéficiaient les médecins était pendant
longtemps confortée et observée par la tradition juridique francaise. Le parlement de
Paris a jugé dans un arrét de juin 1696 que : « Les chirurgiens ne sont pas garants et
responsables de leurs remedes, tant qu’il n’y a que de l’ignorance ou de l'impéritie de

leur part. »'7

171 G. Joseph-Michel, « Histoire de la médecine, d ’Hippocrate a Broussais et ses successeurs », Paris,
1884, p. (43-44). Lien : https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k2066120. Voir aussi : M. Léon,

« Histoire de la médecine depuis ses origines jusqu’a nos jours », Paris, 1924, p. (170, 219, 259).
Lien : https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k6484740j

172 G. Eugéne-Humbert, La médecine et I’Eglise : Dr Paul Delaunay, La médecine et I’Eglise. In :
Revue d’histoire de la pharmacie, 36°™ années, n°120, 1948, p. (304-305). Voir aussi : M. Léon,

« Histoire de la médecine depuis ses origines jusqu’a nos jours », Paris, 1924, p. IV. Lien :
https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k6484740j

173 )-C. Careghi, « Les grands arréts de [’histoire de la responsabilité médicale 1427-1936 », cahier
de droit de la santé du sud-est, n°7, PU Aix-Marseille, 2007. Cité dans : « Les droits des malades »,
A. Laude, D. Tabuteau, Que sais-je, PUF, édition 2016, aodt, p. 4.
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Cette conception va ainsi survivre jusqu’a 1’époque contemporaine, comme en
témoigne a juste titre I’avis de 1’Académie de médecine frangaise du 15 février 1834
qui proclame que : « Le médecin ne reconnait pour juge, aprés Dieu, que ses pairs et
n’accepte point d’autre responsabilité, que celle toute morale, de la conscience. »*™
Cette irresponsabilité va au fil du temps s’ancrer dans le corps médical et dans I’esprit
des magistrats comme le démontrent les propos du Procureur général prés la Cour de
cassation André Dupin qui a déclaré le 18 juin 1835 a propos de la responsabilité
médicale que : « Ce sont la des questions scientifiques a débattre entre docteurs, qui
ne peuvent constituer des cas de responsabilité civile, et tomber sous [’examen des

tribunaux. »'"°

Dés lors que la médecine s’est accouplée avec les institutions ecclésiastiques, la
rationalité médicale a eu plus de mal a prendre les devants et la tradition médicale
laique a peiné a trouver sa place. Or, 1I’évolution du droit médical est intimement li¢e

au progres scientifique réalisé par la médecine.

41. Une émancipation progressive. Dés le XIX® siecle, de nombreux pays
européens, convaincus par la voix de la médecine, ont essayé de rompre avec 1’Eglise
et de laiciser I’activité médicale. C’¢était la méme volonté que 1’on retrouvait alors
partout a travers le monde, et notamment dans les pays autrefois dominés par le pouvoir

ecclésiastique.

Le France a été parmi les premiers pays européens qui ont commencé la lutte contre le
contrdle exercé par I’Eglise sur les écoles et les hopitaux. Ainsi, Marc Ferro (historien
francgais), qui s’est intéress€¢ dans son ouvrage « Les révolutions et Napoléon » au
passage des établissements de santé de la main de ’Eglise aux médecins laics, écrit :
« Dés la veille de la Révolution, la prise en charge des hépitaux est passée de ’Eglise
aux médecins. La prise de pouvoir de Dassault, un chirurgien de [’Hotel-Dieu, fit des

émules apres la promulgation de la constitution civile du clergé : il s’ agissait de faire

174 C. Lantero, « Devoir d’information du patient : le Conseil d’Etat rejoint la Cour de cassation »,
AJDA n°40, 26 novembre 2012, p. 2231.

175 p, Lokiec, « La décision médicale », RTD civ n°4, 15 décembre 2004, p. 641. Voir en ce sens : G.
Mémeteau, « Le juge ignorant la médecine ? ». Gazette du palais, n°039, 8 février 2014, p. 3, 12 pages.
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respecter, dans les hopitaux, un ensemble de regles d’hygiéne fondées sur les acquis
recents de la science (les pratiques médicales restant quant a elles tout a fait
archaiques). L’Eglise et les bonnes sceurs étaient destituées de la gestion des hospices

et des hopitaux. »*'

42. D’autres facteurs. L’émancipation des sciences de la médecine et 1’évolution
du droit de la responsabilité médicale n’ont pas été la seule résultante de la séparation
entre le religieux et le scientifique. D’autres facteurs ont aussi joué un role important

dans 1’évolution de cette branche.

En effet, la métamorphose qu’a connue la discipline du droit de la responsabilité
médicale du XX° siecle est également due a une révolution scientifique conjuguée a
une révolution juridique menées par les chercheurs et les juristes des deux siécles
précédents. C’est grace a leurs travaux que nous avons pu assister a un enrichissement

considérable des notions juridiques en mati¢re de responsabilité médicale.

Les transformations qu’a connues le droit médical sont également dues aux avancées
réalisées par la révolution pastorienne dans le domaine de la microbiologie, ainsi que

par ses répercussions sur la notion de contagion et sur les mesures d’hygiéne dérivées.

43, L’apport de la révolution pastorienne. Les théories de Pasteur ont elles aussi
joué¢ un roéle important dans la naissance et la métamorphose juridique et

jurisprudentielle de la relation médecin-patient.

Les établissements et les professionnels de santé se sont vu ajouter de nouvelles
obligations en matiere de regles d’hygieéne et d’asepsie. L’engagement de leur
responsabilité dépend des résultats d’une expertise médicale, désormais basée sur la

preuve scientifique du non-respect de ces regles.

La matiere du droit de la responsabilité médicale s’est au fur et a mesure transformée

176 M. Ferro, Les révolutions et Napoléon, racontés en famille, Edition PLON, 2010, p. 142.
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et affinée au contact des découvertes pastoriennes. La révolution biologique
commencée au XIX° siecle a donc entrainé une révolution juridique, comme I’a dit a
juste titre le professeur René Savatier : « A la vérité, ce qui rend actuelle la
responsabilitée médicale, c’est une double révolution : révolution biologique et

révolution juridique »*'".

Cependant, les avancées juridiques induites des travaux pastoriens ne se sont pas faites
en peu de temps. De longs débats doctrinaux riches en réflexions juridiques, sur
I’intégration des concepts pastoriens et ses effets sur la doctrine et la jurisprudence
médicales, ont permis a la matiére de développer de nouveaux principes juridiques et

de se particulariser par rapport au régime juridique de droit commun.

Il était inconcevable dans les milieux médicaux d’alors qu’un professionnel de santé
puisse étre a 1’origine d’une infection nosocomiale contractée par le patient. Le sort

qu’a connu le chirurgien 1. Semmelweis!’

est le meilleur exemple, illustrant
I’opposition manifestée par le corps médical a I’égard de toute découverte scientifique

qui pourrait mettre en cause sa responsabilité.

44, Le recul du paternalisme médical. Par ailleurs, le recul du paternalisme
médical au profit d’une émancipation progressive des patients est un autre facteur, qui
a significativement participé a 1’émergence et au développement de la maticre de la

responsabilité médicale.

En effet, la relation médecin-patient a ¢été pendant longtemps caractérisée par un
paternalisme médical, lui-méme inspiré du principe de bienfaisance. Un paternalisme
selon lequel le patient devait pour son bien dévoiler son corps et se soumettre
complétement aux décisions de son médecin qui savait, lui, ce qui serait bon pour son

malade. Les prérogatives du choix étaient réservées seulement aux soignants.

17 R, Savatier. La responsabilité médicale. Centre d’études LAENNEC. P Lethieux, 1948, p. 1.
178 Ignaz-Philippe Semmelweis, chirurgien et obstétricien hongrois (1818-1865). Les découvertes
scientifiques de I. Semmelweiss remettant ne cause la responsabilité du corps médical en matiere
d’infections nosocomiales vont lui colter sa carriére et finalement sa vie.
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Une fois que le patient avait choisi son médecin, il s’en remettait totalement a lui dans
une sorte de mandat confi¢ a ce dernier et dont le contenu était simplement :
« guérissez-moi » et auquel le médecin répondait : « remettez-vous a moi, je ferai tout

mon possible, mais je ne garantis rien »*'°.

Dans cette relation de type totalitaire, le respect avait un caractére unilatéral et ni
transparence ni dignité humaine au sens ou nous les entendons aujourd’hui n’étaient

garanties au patient.

Dans une attitude dogmatique unilatérale et convaincu qu’il agissait pour le bien de son
patient, le médecin conservait I’information et décidait du protocole thérapeutique sans

méme essayer de recueillir I’avis de son patient.

Le médecin sur son piédestal n’était pas prét a entamer un dialogue avec son patient. Il
pensait qu’on lui demandait beaucoup plus que 1’art de guérir. Or, cette interprétation
traditionnelle n’a pas pu résister au progrés scientifique de la médecine et aux
différentes transformations qu’a connues la société durant les deux siecles précédents.
En effet, la médecine a vécu une avancée scientifique sans précédent, et les rapports
entre le soignant et le soigné se sont métamorphosés avec 1’évolution et la

diversification des sciences de la médecine.

Le patient s’est progressivement émancipé. Une émancipation engendrée par une
évolution socioculturelle et un libéralisme politique qui ont touché tous les aspects de

la société.

En effet, I’abolition de 1’esclavage, la Révolution francaise, ainsi que la Déclaration
universelle des droits de ’homme ont engendré un mouvement d’émancipation qui a
retenti sur la relation médecin-patient et sur les comportements de 1’un et de 1’autre.

Le patient d’autrefois, passif, en attente d’aide, réticent a demander des comptes a son

179 F, Gueranger, Les transformations de la prestation de soins, these pour le doctorat en droit,
Université de Paris X Nanterre, UFR sciences juridiques administratives et politiques. Présentée et
soutenue le 15 février 2008.
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médecin, a atteint aujourd’hui un niveau de maturité qui lui permet de remettre en

question cet état de dépendance et de soumission d’hier.

De plus, la diffusion des connaissances médicales et des différentes thérapeutiques,
grace a ’apparition des imprimeries, ainsi que leur vulgarisation et leur mise a
disposition du patient ont fait de celui-ci une personne consacrant de plus en plus de

temps a sa santé, et pouvant faire preuve d’insatisfaction.

45. L’encadrement juridique de la profession médicale. Dés le XIX® siécle, la
profession médicale va connaitre davantage d’encadrement et de réglementation, et les

droits des patients vont au fil des années se définir et se renforcer.

Le secteur de la santé publique a connu une importante activité normative.

Plusieurs lois retentissantes sur la relation patient-médecin ont été adoptées. On y
trouve la loi du 19 ventdse an XI (10 mars 1803) sur les officiers de santé et la
pharmacie, réprimant par ailleurs I’exercice illégal de la médecine, ainsi que la loi du
30 novembre 1892 sur I’organisation de la profession médicale. La gratuité des soins
est un droit qui a été garanti pour la premiére fois sous la Troisieme République par la

loi du 17 juillet 1893 pour les malades sans ressources.

De méme, le XX° si¢cle a connu une activité 1égislative intense dans tous les domaines
de la santé publique, avec notamment la loi du 15 février 1902 relative a la protection

180

de la santé publique™®". On verra aussi I’apparition du premier Code de la santé publique

par le décret du 5 octobre 19538, et le Code de déontologie médicale en 199582,

Le regard porté sur la question de 1’égalité d’accés aux soins va connaitre des

modifications profondes. En effet, c’est dans la constitution du 24 juin 1973 qu’on a

180 Loi du 15 février 1902 relative a la protection de la santé publique. Journal officiel de la
république francaise, 19 février 1902, p. 1173.

181 Décret n° 53-1001 du 5 octobre 1953 portant codification des textes Iégislatifs concernant la santé
publique. Site : www.legifrance.gouv.fr

182 Décret n° 95-1000 du 6 septembre 1995 portant Code de déontologie médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr
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reconnu pour la premicre fois le caractére sacré des secours publics. La création des
assurances sociales s’en est suivie avec la reconnaissance pour la premicre fois du

183 ot de celui d’invalidité ou de vieillesse en 1889.

risque maladie
D’autres textes 1égislatifs a 1’échelle nationale et internationale visant le renforcement
et ’amélioration des droits des malades vont se succéder. Je cite a titre d’exemple la
circulaire du 31 mars 1926 fixant le réglement intérieur des hopitaux et I’organisation
de I’accueil des malades dans les hdpitaux, la circulaire du 16 juillet 1937 interdisant
quant a elle le tutoiement des malades, 1’arrété ministériel du 20 mai 1944 relatif aux
conditions techniques et hygiéniques des hopitaux, qui emploie pour la premiére fois
le terme « usager », supprime les chambres communes et les remplace par des chambres
de 6 lits maximum. Avant cette date, les malades étaient entassés par dizaines dans une
salle de soins, situation qui favorisait les contaminations et la propagation des germes

causant des infections nosocomiales.

Sur le plan international, on peut citer le principe du consentement volontaire du sujet
humain dans le Code de Nuremberg a la suite des expérimentations médicales

084, Mais aussi, la

inhumaines pratiquées par les médecins nazis dans les années 194
proclamation par la Déclaration universelle des droits de I’homme, du droit de toute
personne a un niveau de vie suffisant pour assurer sa santé. L’Organisation mondiale
de la santé (OMS), quant a elle, affirme dans sa constitution que « la possession du
meilleur état de santé qu’il est capable d’atteindre constitue 1'un des droits

fondamentaux de tout étre humain »°,

Vient ensuite, sur le plan national, la constitutionnalisation du droit a la protection de

la santé dans la constitution francaise de 1946

183 e risque maladie a été reconnu pour la premiére fois en 1889.

184 |La décision du tribunal militaire américain de Nuremberg du 19-20 aolt 1947, qui condamne les
médecins qui se sont livrés a des pratiques d’expérimentations illicites.

18 |a constitution a été adoptée par la Conférence internationale de la Santé, tenue a New York du 19
juin au 22 juillet 1946 et signée par les représentants de 61 Etats le 22 juillet 1946. Elle est entrée en
vigueur le 7 avril 1948. www.who.int

186 Constitution francaise de 1946, IVeme République, préambule : « La nation garantit a tous,
notamment a I'enfant, a la mere et aux vieux travailleurs, la protection de la santé, la sécurité
matérielle, le repos et les loisirs. » www.conseil-constitutionnel.fr
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Cette importante activité parlementaire illustre bien les transformations qu’a connues

le droit médical durant les deux derniers siécles.

Plus tard, avec la loi n® 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a
la qualité du systéme de santé, il n’y a pratiquement aucun intermédiaire entre le malade
et sa maladie. Il lui est possible de connaitre directement la pathologie dont il souffre,
les moyens thérapeutiques pour y remédier, et de participer de facon déterminante a

son traitement. Le médecin ne fait que 1’accompagner dans son parcours de soins.

La loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du
systeme de santé rétrécit davantage 1’espace de liberté auparavant réservé a la seule
science et conscience du professionnel de santé. Celui-ci offre une prestation de santé

sur le marché de la santé moyennant une rémunération.

46. Une judiciarisation progressive de la profession médicale. Nous avons
¢galement pu assister, notamment a partir du XIX°® siécle, a un accroissement progressif

des affaires judiciaires en matiére de responsabilité médicale.

Depuis que le développement des pratiques médicales et les nouvelles thérapeutiques
ont accru les chances de guérison, les accidents médicaux et I’aléa thérapeutique ne
sont plus tolérés, et encore moins les fautes médicales. Le patient, mieux soign€, ne
croit plus en la fatalité et hésite moins a aller chercher la responsabilit¢ du médecin

devant les tribunaux.

La médecine contemporaine ne suit plus les principes d’Hippocrate ou ceux de la
théorie des humeurs dont la thérapeutique consistait a pratiquer abusivement la saignée
pour n’importe quel motif. Le médecin d’aujourd’hui n’a rien de commun avec le

barbier d’hier, assimilé au chirurgien dont se moquaient Moliere et ses
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contemporains’®’ dans leurs piéces de théatre!®®,

Des le XVIII® siecle, en France comme dans la plupart des pays européens, le chirurgien
qui autrefois était cité a coté des bouchers et des bourreaux, en faisant référence a la
personne qui verse le sang, verra sa profession définitivement séparée de celle du

barbier.

La pratique illégale de la médecine a été interdite dés le XIX® siecle. En effet, dans un
arrét rendu par la Cour de cassation le 1°" décembre 1859'%° un médecin a été condamné
par la chambre criminelle pour pratique illégale de la médecine, en couvrant par son
nom et sa signature la pratique illégale d’un tiers. Cette incrimination permet la
protection des patients contre le charlatanisme et garantit le monopole de la profession

aux praticiens.

Or, ces condamnations étaient rares, car les médecins bénéficiaient d’'une immunité
dans I’exercice de leur métier. Cette irresponsabilité explique la carence quasi totale de

jurisprudence a 1’égard des praticiens quant a la pratique de leur profession.

47. Un justiciable comme un autre. L’immunité juridique du professionnel de
santé, entretenue depuis des siecles, avait survécu en France, jusqu’au début du XIX*®
siecle. Et cela, jusqu’a ce qu’une premiere breche s’ouvre dans ce principe, avec ’arrét
de la Cour de cassation du 18 juin 1835 a 1’occasion de la fameuse affaire dite « Thouret

Noroy/ guigne »*%, qui reconnait sa responsabilité.

Dans cette affaire, les juges de la Cour de cassation avaient décidé que, malgré la loi

du 19 ventose an XI (10 mars 1803) régissant 1’organisation de la profession médicale,

187 A titre d’exemple, Cyrano de Bergerac avec son ceuvre : Lettre XVII « contre les médecins ».
18 Les ceuvres satiriques de Moliére telles que : « Le malade imaginaire » ou encore « Médecin
malgré lui », reflétent une réalité existante d’une médecine inefficace qui provoquait souvent
davantage de mort que de guérison.

189 Cass. crim., 17 décembre 1859. Bull, crim, 1859, n°281.

190 Cass. req. 18 juin 1835. S, 1835,1, p. 401.
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les dispositions des articles 1382% et 1383%%2 du Code civil étaient applicables aux
médecins commettant des fautes dans [’exercice de leur métier. Depuis cette
jurisprudence, le médecin est responsable tant sur le plan civil — les articles 1382 et
1383 du Code civil - que sur le plan pénal — les articles 319 et 320'%* du Code pénal.

6195

Cette jurisprudence et d’autres comme celle dite « Teffaine » de 1896 - qui a annoncé

’apparition de la responsabilité sans faute — ou « Mercier » de 1936% - reconnaissant
la nature contractuelle de la relation patient/médecin - ou encore « Teyssier » de 1942197
— fondateur de 1’éthique médicale — ne sont que le début d’une révolution
jurisprudentielle amorcée par la promulgation du Code civil des Frangais du 28 mars

1804 et la volonté de 1’appliquer d’une fagon égalitaire a tous les citoyens.

Il est vrai que le 1égislateur du Code napoléonien de 28 mars 1804 ou du Code pénal

du 12 février 1810 ne fait aucune allusion a la responsabilité médicale, mais en utilisant

19

des termes comme : « tout fait quelconque »*%, « quiconque » et « toute personne », le

191 Article 1382, Code civil frangais (devenu article 1240 du Code civil depuis 1’ordonnance n° 2016-
131 du 10 février 2016, entrée en vigueur le 1*" octobre 2016) : « Tout fait quelconque de I’homme
qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer. » Site :
www.legifrance.gouv.fr

192 Article 1383, Code civil frangais (devenu article 1241 du Code civil depuis 1’ordonnance n° 2016-
131 du 10 février 2016, entrée en vigueur le 1°" octobre 2016) : « Chacun est responsable du
dommage qu'il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son
imprudence. » Site : www.legifrance.gouv.fr

193 Article 319, ancien Code pénal francais (abrogé par la loi n°92-1336 du 16 décembre 1992 relative
a I'entrée en vigueur du nouveau Code pénal et & la modification de certaines dispositions de droit
penal et de procédure pénale rendue nécessaire par cette entrée en vigueur) : « Quiconque, par
maladresse, imprudence, inattention, négligence ou inobservation des réglements aura commis
involontairement un homicide ou en aura été involontairement la cause sera puni d'un
emprisonnement de trois mois & deux ans *sanction, durée, montant* et d'une amende de 1.000 F &
30.000 F *taux résultant de la loi du 30 décembre 1977*. » Site : www.legifrance.gouv.fr

194 Article 320, ancien Code pénal francais (abrogé par la loi n°92-1336 du 16 décembre 1992 relative
a I'entrée en vigueur du nouveau Code pénal et a la modification de certaines dispositions de droit
pénal et de procédure pénale rendue nécessaire par cette entrée en vigueur) : « S'il est résulté du
défaut d'adresse ou de précaution des blessures, coups ou maladies entrainant une incapacité totale de
travail personnel pendant plus de trois mois, le coupable sera puni d'un emprisonnement de quinze
jours a un an et d'une amende de 500 F a 20.000 F [*taux résultant de la loi 77-1468 du 30 décembre
1977*] ou de I'une de ces deux peines seulement. » Site : www.legifrance.gouv.fr

195 Cass. civ. 16 juin 1896. DP 1897, 1, p. 433. La jurisprudence TEFFAINE annonce 1’apparition de
la responsabilité sans faute en raison d’insuffisances démontrées par le régime de la responsabilité
pour faute dans la réparation des préjudices corporels accidentels.

19 Cass. civ. 20 mai 1936, Gaz Pal. 1936. 2, p. 41.

197 Cass. req., 28 janvier 1942, Gaz. Pal. 1942. 1, p. 177.

198 Article 1382 créé par la loi 1804-02-09 promulguée le 19 février 1804 « Tout fait quelconque de
I’homme, qui cause a autrui un dommage oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer. »
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législateur n’entendait pas exclure les praticiens de 1’activité médicale. Les
incriminations du Code pénal étaient formulées de maniére générale et ne prévoyaient
aucune exception a I’encontre des professionnels de santé. C’est ce qui a été rappelé
par la Cour de cassation'® a la suite de quelques décisions exigeant une faute lourde

pour retenir la responsabilité du professionnel de santé?®,

48. Les rasions d’un silence blamable. En droit algérien, le principe
d’irresponsabilité du médecin a 1a aussi été longtemps maintenu. En effet, au lendemain
de I’indépendance, il existait dans la société algérienne une réticence de la part des
victimes de fautes médicales a passer a 1’acte judiciaire aux fins de poursuivre les
responsables et a faire valoir leur droit d’obtenir réparation des préjudices subis. Cette

réticence s’explique par plusieurs raisons d’ordre différent.

49 La réparation : une notion inconnue. D’abord, la communication sur ce sujet
a destination du grand public était et est toujours quasiment absente. En effet, la
réparation du dommage résultant d’une infection nosocomiale ou du moins d’une faute

meédicale est une notion inconnue par les victimes et leurs ayants droit.

0. Des raisons culturelles. Ensuite, certaines victimes s’abstiennent d’emprunter
la voie judiciaire pour des considérations purement culturelles en disant que c’est A/-
Mektoub (le destin)?® ou Makadra (e mauvais sort)?®2. La profession médicale a
longuement revétu un caracteére quasi sacré. Les patients manifestent une confiance
sans limite dans le jugement de leur médecin et ces derniers pergoivent leurs patients

comme des étres émotifs ayant besoin d’étre juste rassurés et non pas informés.

L’idée que le médecin exerce une mission d’intérét général de santé individuelle et

publique lui valant un statut privilégié, qui lui permet d’échapper a toute responsabilité

199 Cass. Req. 21 juillet 1862. RD, 1862,1, p. 149.

200 Cour royale, ch corr Besangon, 18 décembre 1844. Journal du palais, tome 2, 1845, p. 318.

201 Certaines victimes considérent le dommage comme un fruit du destin qui ne peut pas étre évité, la
faute médicale n’étant pas la cause de ce destin.

202 Ces considérations ne sont ni fondées, ni reconnues d’un point de vue religieux, la médecine
musulmane était réglementée dés les premiers siécles de I’islam. Elle n’incitait point les fidéles a
s’abstenir de poursuivre le médecin auteur du dommage.
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et notamment punitive, est encore ancrée dans [’esprit de plusieurs médecins
algériens®®. Bien que le médecin soit soumis a des obligations déontologiques et que
sa mission consiste a soulager et guérir, la pratique médicale a démontré qu’il n’est pas
a I’abri d’un manquement aux régles de la science médicale ou a un devoir envers son
malade ou encore a I’abri d’une faute qui peut étre préjudiciable pour le patient. Il est
donc dans le cadre de sa mission et comme tous les citoyens, un justiciable soumis au
Code civil, au Code pénal ainsi qu’aux autres textes répressifs réservés aux

professionnels de la santé.

51 Un montant dérisoire. D’autres victimes renoncent aux poursuites judiciaires
moyennant un dédommagement a [’amiable avec le professionnel de santé ou le

responsable de I’établissement de santé.

En effet, les victimes s’abstiennent de recourir a la justice et préférent se laisser
approcher par les directeurs d’établissements, parce qu’elles savent qu’outre la
complexité et la lenteur des procédures, et dans I’hypothese ou elles obtiennent gain de
cause, I’indemnité obtenue sera d’un montant trés faible.

Pour exergue, voir cet arrét de la Cour supréme le 11 mai 1983204

ou, alors que
I’expertise médicale a estimé le dommage a 20% d’incapacité permanente et a 30 jours
d’incapacité temporaire, les juges du fond ont accordé a la victime (agée de 60 ans)
une indemnité de 1000 DA (soit 1’équivalant de dix euros). Cette situation tient en
partie au fait qu’il n’existe aucun baréme de référence évolutif qui permette aux

magistrats d’y recourir.

52. Un vide législatif : une opportunité jurisprudentielle ? Enfin, la profession
médicale connait peu de l1égifération en matiere de responsabilité médicale. De ce fait,
on peut comprendre que les juridictions algériennes n’aient pas a leur disposition les

instruments juridiques qui permettent d’améliorer la situation des patients. Cela passe

28 A, Khadir, La responsabilité médicale a I'usage des praticiens de la médecine et du droit, Houma
éditions, Alger 2014, p. 13.

204 C sup. civ, 11 mai 1983, arrét n°28312. A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité médicale,
Houma éditions, Tome 1, 2014, p. 11.

-87 -



A

oAQLLOIL,

UNIVERSITE PARIS 11
KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

d’abord par une réglementation qui protége suffisamment les droits des patients.

Néanmoins, ce vide juridique aurait pu constituer une formidable occasion pour les
magistrats de développer les régles de la responsabilit¢ médicale en vue d’améliorer
les droits des victimes. Et cela, comme I’a fait a juste titre la jurisprudence frangaise.
Mais hélas, les juridictions civile et administrative s’abstiennent de se prononcer la ou
elles devraient le faire. Pour exemple, la Cour supréme a eu I’occasion dans plusieurs
affaires d’affirmer la nature contractuelle de la responsabilité civile médicale des
professionnels de santé et d’écarter sa nature délictuelle quand celle-ci est arguée dans

le proces.

En matiere de responsabilité médicale, la jurisprudence algérienne est trés pauvre par
rapport a la jurisprudence francaise. Les juges frangais essaient a chaque cas d’espece
de définir les composantes de la responsabilit¢ médicale et les principes qui la

gouvernent a travers les affaires qui leur sont présentées.

Un recours fréquent a la justice va se traduire par une responsabilisation accrue des
actes médicaux et permettra ainsi sur le long terme une évolution du contentieux
médical. Car une jurisprudence abondante représente pour les juristes et le 1égislateur

une précieuse matiere d’étude et de réflexion.

B. L’encadrement juridique et ’apparition des

premiers droits fondamentaux

S3. Les premiers textes. Au lendemain de I’indépendance, le premier texte de loi
dans le domaine de la santé publique a vu le jour en 1966 a I’occasion de I’ordonnance
n°66-65 du 4 avril 1966 portant réglementation de 1’exercice des professions de
médecins, pharmaciens, chirurgiens-dentistes et sages-femmes?®. Ce texte de loi

attribue aux professionnels de santé la qualité de fonctionnaires de I’Etat et les soumet

205 Ordonnance n°66-65 du 4 avril 1966 portant réglementation de ’exercice des professions de
médecins, pharmaciens, chirurgiens-dentistes et sages-femmes. Site : www.joradp.dz
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206

au statut général de la fonction publique“°. Aucune disposition ne traite du régime de

la responsabilité médicale qui leur est applicable.

En 1973, I’ordonnance n°73-65 du 28 décembre 1973 institue la médecine gratuite dans

les secteurs sanitaires®?’.

Trois ans plus tard, sera voté le premier Code de la santé publique avec une ordonnance
n°76-79 du 23 octobre 1976 portant Code de la santé publique. Excepté quelques
mesures qui portent sur I’exercice illégal des professions médicales et la protection du
secret médical, ce Code ne contient aucune disposition portant sur le régime de

responsabilité médicale en cas de faute ou d’aléa thérapeutique.

4. L’apport du Code civil algérien. L’ordonnance n°75-58 du 26 septembre 1975
portant Code civil institue les deux régimes de responsabilité civile délictuelle et
contractuelle qui trouvent a s’appliquer en matiére de contentieux médical. Celui-ci
obéit en principe aux reégles traditionnelles relatives a la responsabilité civile
contractuelle?®. Le méme Code apporte aussi I’article 1242%° qui constitue le fondement
juridique du régime de droit commun de la responsabilité civile délictuelle. Les
dispositions de cet article trouvent a s’appliquer en cas de préjudice réalisé en dehors

du contrat médical ou en cas d’annulation de celui-ci.

55.  Laloi du 16 février 1985219, Dans la loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a
la protection et a la promotion de la santé, le législateur met a la charge des

professionnels de santé une obligation de recueillir le consentement préalable du

206 Article 2, ordonnance n°66-65 du 4 avril 1966 portant réglementation de I’exercice des professions
de médecins, pharmaciens, chirurgiens-dentistes et sages-femmes : « Les médecins, chirurgiens,
chirurgiens-dentistes et sages-femmes ayant obtenu en Algérie ou & 1’étranger leur dipldme, aprés la
publication de la présente ordonnance, qui n’ont jamais exercé leur profession a titre privé sur le
territoire national, ont d’office, la qualité de fonctionnaires de 1’Etat et sont soumis au statut général
de la fonction publique. » Site : www.joradp.dz

207 Ordonnance n°73-65 du 28 décembre 1973 portant institution de la médecine gratuite dans les secteurs
sanitaires. Site : www.joradp.dz

208 Articles 172, 176 et suivants, Code civil algérien.

209 Article 124, Code civil algérien : « Tout fait quelconque de la personne qui cause a autrui un
dommage oblige celui par la faute duquel, il est arrivé a le réparer. » Site : www.joradp.dz

210 Loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la promotion de la santé. Site :

www.joradp.dz
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212

patient avant tous soins médicaux®!!. Le seul article?!? qui porte sur la responsabilité

médicale renvoie les professionnels de santé, en cas de négligence ou de faute

professionnelle, aux dispositions du Code pénal relatives aux délits d’homicide?'® et

blessures involontaires?.

215

En 1992, I’arrivée du Code de déontologie médicale“™ apporte plus de précisions quant

aux droits et obligations des patients et des professionnels de santé, notamment en

218t de risque médical?’’. L’article 45 du méme Code précise le

matiere d’information
contenu de I’obligation de moyen dont le professionnel de santé est tenu vis-a-vis de

son patient?8,

Puis, I’ordonnance n°95-07 du 25 janvier 1995 relative aux assurances met a la charge
des professionnels de santé une obligation de souscrire une assurance responsabilité

civile destinée a couvrir les préjudices qui peuvent résulter de leur activité.

211 Article 154, loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la promotion de la santé : « Les
soins médicaux sont fournis avec le consentement du malade ou des personnes habilitées par la loi a donner
leur consentement. » Site : www.joradp.dz

212 Article 239, loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la promotion de la santé :
« Toute négligence, et toute faute professionnelle commise par le médecin, le chirurgien-dentiste, le
pharmacien et I’auxiliaire médical dans I’exercice ou & I’occasion de ses fonctions, et qui affecte
I’intégrité physique ou la santé, cause une incapacité permanente, met en danger la vie, ou provoque
le décés d’une personne est poursuivi conformément aux dispositions des articles 288 et 289 du Code
pénal. » Site : www.joradp.dz

213 Article 288, Code pénal algérien : « Quiconque, par maladresse, imprudence, intention, négligence
ou inobservation des réglements, commet involontairement un homicide ou en est involontairement la
cause, est puni d’un emprisonnement de six mois a trois ans et d’une amende de 1 000 a 20 000

DA. » Site : www.joradp.dz

214 Article 289, Code pénal algérien : « S’il est résulté du défaut d’adresse ou de précaution des coups
et blessures, ou maladies entrainant une incapacité totale de travail d’une durée supérieure a trois
mois, le coupable est puni d’un emprisonnement de deux mois & deux ans et d’'une amende de 500 a
15 000 DA ou I’une de ces deux peines seulement. » Site : www.joradp.dz

215 Décret exécutif n°92-276 du 6 juillet 1992 portant Code de déontologie médicale 1992. Site :
www.joradp.dz

216 Article 43, Code de déontologie médicale algérien : « Le médecin, le chirurgien-dentiste doit s’efforcer
d’éclairer son malade par une information intelligible et loyale sur les raisons de tout acte médical. » Site :
www.joradp.dz

217 Article 44, Code de déontologie médicale algérien : « Tout acte médical, lorsqu’il présente un
risque sérieux pour le malade est subordonné au consentement libre et éclairé du malade ou a celui
des personnes habilitées pour lui ou par la loi. Si le malade est en péril ou incapable d’exprimer son
consentement, le médecin, le chirurgien-dentiste doit donner les soins nécessaires. » Site :
www.joradp.dz

218 Article 45, Code de déontologie médicale algérien : « Dés qu’il a accepté de répondre a une
demande, le médecin, le chirurgien-dentiste, s’engage a assurer a ses malades, des soins
consciencieux, dévoués, conformes aux données récentes de la science et de faire appel, s’il y a lieu,
a ’aide de confréres compétents et qualifiés. » Site : www.joradp.dz
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56. La loi de 2018%'% Enfin, la loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé
renforce certains droits des patients, notamment en matiére de risque médical et de
droit d’étre informé. En outre, elle rappelle en son article 353220 que les établissements
et les professionnels de santé sont soumis aux sanctions prévues par la 1égislation et la
réglementation en vigueur pour toute erreur ou faute médicale avérée commise dans
I’exercice de leur profession. L’article 239%?! de la loi n°85-05 du 16 février 1985
relative & la protection et & la promotion de la santé devient ’article 413%?? de loi n°18-

11 du 2 juillet 2018 relative a la santé.

Que I’on soit en droit frangais ou algérien, cette évolution 1égislative met en place les
prémices d’une responsabilité médicale moderne et prépare le terrain aux magistrats,

qui vont développer les régles juridiques de cette nouvelle discipline.

57. L’exemple d’un apport doctrinal. D’autre part, le role joué par la doctrine dans
I’évolution de la responsabilité médicale n’est pas le moindre. L’ingénieuse distinction
entre les catégories « obligation de moyen » et « obligation de résultat », initiée au
début du XX° siecle par le professeur Demogue, explicitement adoptée par les deux
systemes juridiques (frangais et algérien), illustre bien cet apport de la doctrine en

maticre de responsabilité médicale.

219 Loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz

220 Article 353, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « Toute erreur et faute médicale
aveérée, aprés expertise, susceptible de mettre en cause la responsabilité de 1’établissement et/ou du
praticien médical ou professionnel de santé, commise dans 1’exercice ou a 1’occasion de leurs
fonctions et qui affecte I’intégrité physique ou la santé du malade, cause une incapacité permanente,
met en danger la vie ou provoque le décés d’une personne, entrainent 1’application des sanctions
prévues par la législation et la réglementation en vigueur. » Site : www.joradp.dz

221 Article 239, loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la promotion de la santé :
« Toute négligence, et toute faute professionnelle commise par le médecin, le chirurgien-dentiste, le
pharmacien et I’auxiliaire médical dans I’exercice ou a ’occasion de ses fonctions, et qui affecte
I’intégrité physique ou la santé, cause une incapacité permanente, met en danger la vie, ou provoque
le déces d’une personne est poursuivi conformément aux dispositions des articles 288 et 289 du Code
pénal. » Site : www.joradp.dz

222 Article 413, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative & la santé : « A I’exception de la nécessité
médicale justifiée, tout professionnel de santé qui, par négligence ou faute professionnelle avérée
commise dans I’exercice ou a 1’occasion de ses fonctions, affecte I’intégrité physique ou la santé
d’une personne, cause une incapacité permanente, met en danger sa vie ou provoque son déces, est
puni conformément aux articles 288, 289 et 442 (alinéa 2) du Code pénal. » Site : www.joradp.dz
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L’intérét de la distinction tiendrait au régime de la responsabilité applicable, qui
pourrait étre pour faute ou pour présomption de faute, en fonction de 1’appartenance de

I’obligation contractuelle a la premiére ou a la deuxiéme catégorie.

Dans la premiére catégorie, le régime de la responsabilité est pour faute prouvée. La
faute qui consiste en I’inexécution ou la mauvaise exécution d’une ou plusieurs
obligations contractuelles. C’est au créancier de prouver la faute du débiteur, la

réalisation d’'un dommage et un lien de causalité entre les deux.

Dans la seconde, la faute du débiteur serait présumée et il ne peut s’en décharger qu’en
apportant la preuve d’une cause étrangere. On présume ici que le dommage subi par la

victime est di au comportement du débiteur.

De plus, les deux catégories ne sont ni enticrement homogenes — il existe des nuances
et des variantes dans chaque catégorie - ni entiérement étanches. Dans un méme contrat,
I’obligation peut revétir ’une ou ’autre qualification, selon 1’objet auquel elle
s’applique et la phase d’exécution - comme 1’a bien illustré le professeur Genevieve
Viney dans son traité de droit civil?®®. Le méme contrat peut contenir des obligations

de nature et de degré différents.

En effet, a I’intérieur de chaque catégorie, le degré de 1’obligation varie entre 1égere et
renforcée en fonction de chaque contrat. Dans la catégorie d’obligation de moyen, la
diligence requise du débiteur peut étre moins élevée et 1’engagement de sa
responsabilité nécessite la preuve d’une faute grave de sa part. Dans certains contrats,
la diligence exigée du débiteur est renforcée — jusqu’a ce qu’elle se rapproche d’une
obligation de résultat — une simple faute légere permet 1’engagement de sa

responsabilité.

De méme, dans la catégorie « obligation de résultat », 1’engagement de fournir un

résultat varie entre : obligation de résultat atténuée ou il suffit au débiteur, pour se

223 G, Viney, P. Jourdain, S. Carval, « Traité de droit civil, les conditions de la responsabilité », 4¢m¢
édition, LGDJ, 2013, p (587-644).
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libérer de sa responsabilité, d’apporter la preuve — positive - contraire qu’il n’a pas
commis de faute, et obligation de résultat renforcée, ou seule la preuve d’une cause
étrangére — force majeure, fait d’un tiers ou celle de la victime — pourrait dégager sa

responsabilité.

Ensuite, I’obligation contractuelle peut changer de qualification en fonction de la phase
d’exécution ou selon 1’objet auquel elle s’applique. Une clinique privée est tenue d’une
obligation de moyen quant aux actes de soins, et d’une obligation de sécurité de résultat

quant aux infections nosocomiales.

Le régime de la responsabilit¢ change en fonction de la nature de I’obligation
contractuelle pesant sur le débiteur, son objet, le degré de participation du créancier a
la réalisation de I’obligation, la présence ou non d’aléa thérapeutique, etc. Les

tribunaux choisissent entre 1’un ou I’autre de ces critéres en fonction du cas d’espece.

58. Des critéres déterminants. En mati¢re médicale, le role passif ou actif joué par
le créancier (le patient) dans 1’exécution de 1’obligation et la présence ou non d’aléa
thérapeutique, sont les criteres les plus utilisés par les tribunaux pour déterminer la

nature juridique de 1’obligation contractuelle.

Ce sont d’ailleurs les deux critéres qui ont fait opter la doctrine et la jurisprudence pour
le principe général d’obligation de moyen en matiere de soins. Cela n’a pas empéché
la reconnaissance dans certains cas, a la charge des professionnels de santé, d’une
obligation de résultat. Tel est le cas en matiere d’infections nosocomiales, ou
I’obligation relative au respect des mesures d’hygiene et d’asepsie pese sur les
professionnels et les établissements de santé et ou le patient n’a pratiquement aucun

role actif a jouer.

Dans la réalisation de sa mission de prévention, de diagnostic ou de soins, le
professionnel est en principe tenu d’une obligation contractuelle de moyen et non de

résultat.
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59. Une relation contractuelle. En reconnaissant une nature contractuelle a la
relation patient-médecin, la responsabilité médicale du professionnel de santé est

désormais soumise aux dispositions de 1’article 1147 du Code civil??.

Ce principe instauré par les juges de la chambre civile de la Cour de cassation a
’occasion de I’affaire Mercier??, sera définitivement adopté par la jurisprudence. Dans
un arrét de la Cour de cassation du 15 juin 1937, les juges de la chambre des requétes
ont décidé que : « La Cour d’appel a précisé a bon droit que la violation ou [’exécution
défectueuse par le médecin de son obligation contractuelle, est dans les circonstances

de la cause, sanctionnée par une responsabilité de méme nature. »*%

Les regles de la responsabilité délictuelle ne s’appliquent qu’en cas de préjudice réalisé

en dehors du contrat médical ou en cas d’annulation de celui-ci.

Le nouveau raisonnement mis en ceuvre par la Cour de cassation énonce que le
professionnel de santé s’engage, en contrepartie d’une rémunération, a dispenser au
patient des soins consciencieux, attentifs et conformes aux données acquises de la

science.

Neuf ans apres ’affaire Mercier, la Cour de cassation s’est également prononcée sur la
nature juridique de la relation liant un patient a un établissement de santé privé a
’occasion de 1’affaire dite « Clinique Saint Croix »%?’. Dans cette affaire, les juges de
la Cour de cassation reconnaissent le caractére contractuel de la relation patient-

établissement de santé.

224 Article 1147, Code civil francais (devenu article 1231-1 du Code civil depuis 1‘ordonnance n°
2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve
des obligations, entrée en vigueur le 1°" octobre 2016) : « Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au
paiement de dommages et intéréts soit a raison de I'inexécution de I'obligation, soit & raison du retard
dans I'exécution, s'il ne justifie pas que I'exécution a été empéchée par la force majeure. » Site :
www.legifrance.gouv.fr

225 Cass. civ. 20 mai 1936, Gaz Pal. 1936. 2, p. 41. Voir aussi : Cass. req. 15 juin 1936, Gaz. Pal,
1937, 2, p.411, Cass. req. 15 juin et 1°" juillet 1937, RG, J.- B. Sirey, janvier, 1938, p. (5-6).

226 Cass. req. 15 juin 1936, Gaz. Pal, 1937, 2, p. 411. Voir aussi : T La seine, 1% ch, 25 mai 1936,
Gaz. Pal, 1936, 2, p. 375.

227 Cass. civ. 6 mars 1945, Clinique Saint Croix, D. 1945, Juris, p. 247.
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La formule utilisée par le juge civil dans ’affaire Mercier connaitra une consécration
dans le Code de déontologie médicale francais. En effet, 1’article 32 du Code de
déontologie médicale prévoit : « Deés lors qu’il a accepté de répondre a une demande,
le médecin s’engage a assurer personnellement au patient des soins consciencieux,

dévoués et fondés sur les données acquises de la science, ... »

60. La nature contractuelle de la relation patient-médecin est tacitement
reconnue en droit algérien. En droit algérien, bien qu’aucun texte ni aucune
jurisprudence ne prévoient clairement qu’il se forme entre le médecin et son patient un
contrat médical, les textes de loi en la matiere et les formules utilisées par les juges des
deux ordres de juridiction nous permettent de déduire tacitement son existence. Les
professionnels et les établissements de santé ont une obligation de moyen et non de

résultat, a I’occasion de leur acte de diagnostic, de soins ou de prévention.

228 prévoit : « Deés qu’il a accepté

En effet, I’article 45 du Code de déontologie médicale
de répondre a une demande, le médecin, le chirurgien-dentiste, s’engage a assurer a
ses malades, des soins consciencieux, dévoués, conformes aux données récentes de la
science et de faire appel, s’il y a lieu, a [’aide de confréres compétents et qualifiés . »
Dans un arrét de la Cour supréme rendu le 23 janvier 2008, les juges de la chambre
civile ont précisé : « Attendu que la doctrine et la jurisprudence admettent que le
medecin est tenu d’une obligation de moyen, sauf les cas particuliers ou il est tenu
d’une obligation de résultat ;

Attendu que [’obligation de moyen consiste a donner au malade des soins
consciencieux, dévoués et conformes aux données acquises de la science, et ce dans le

but de le guérir et d’améliorer son état de santé

Attendu que le manquement & cette obligation constitue une faute médicale. »??°

228 Décret exécutif n°92-276 du 6 juillet 1992 portant Code de déontologie médicale 1992. Site :
www.joradp.dz

229 C sup. civ, 23 janvier 2008, arrét n°399828. A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité
médicale, Houma, éditions, Tome 1, 2014, p. 27. Voir aussi, C sup. crim, 24 juin 2003, arrét
n°297062. A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité médicale, Houma éditions, Tome 1, 2014, p.
43.
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De méme, dans une autre espéce?® portant sur I’obligation d’information pesant sur le
professionnel de santé, le juge civil avait précisé que serait fautif et engagerait sa
responsabilité médicale le médecin qui ne respecterait pas 1’obligation de moyen

prévue par ’article 45 du Code de déontologie médicale.

Dans une affaire dite « clinique Amina » de 201623

ou plusieurs patients ont contracté
une infection nosocomiale suite a un acte médical, le tribunal d’El Affroun a rappelé
dans sa réponse I’existence d’un contrat de soins et de séjour entre les patients et la
clinique Amina afin d’appliquer les régles de la responsabilité contractuelle. Cette

solution a été confirmée par la Cour d’appel de Blida®%2,

61.  Le consentement du patient. La jurisprudence Mercier?®

marque le point de
départ du consentement comme exigence préalable a la réalisation de tout acte médical,
car, en reconnaissant lI’existence d’un contrat entre le médecin et son patient, le
consentement devient un élément essentiel a la formation et a la validité du contrat

meédical.

La relation médicale est une rencontre entre la confiance du patient et la conscience du
médecin. Or, cette confiance n’est plus donnée d’une fagon aveugle et automatique,

elle doit désormais étre motivée et renforcée.

Le consentement est intimement li¢ a la confiance que peut avoir le patient en son
médecin. Le consentement est au cceur de cette relation car c’est lui qui détermine sa
nature juridique. Lorsque le médecin demande le consentement de son patient, il le

considére comme une personne et non pas comme un objet de la profession médicale.

Or, la conception paternaliste considére qu’au nom de la mission du médecin, le

consentement du patient n’est pas un élément important dans la thérapeutique et donc

230 T Tlemcen. Section. civ, 28 mai 2013, (K.F ¢/ A.N et clinique Al-Hanna) affaire non-publiée. Voir
annexe 5.

231 T El Affroun. section des délits, 16 novembre 2015, (Ministére public et consorts ¢/ H.K et
clinique Amina) affaire non-publiée. Voir annexe 7.

232 CA Blida, ch. pén, 6 mars 2016, (Ministere public et consorts ¢/ H.K et clinique Amina) affaire
non-publiée. Voir annexe 8.

233 Cass. civ. 20 mai 1936, Gaz Pal. 1936. 2, p. 41.
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non déterminant. Cette conception porte atteinte au principe d’autonomie du patient
parce qu’elle suppose qu’il y a des intéréts supérieurs a la liberté de la personne de

faire ses propres choix thérapeutiques.

Le procés de Nuremberg de 1946 considére le consentement comme une exigence

préalable a la réalisation de tout acte médical.

De méme, au niveau national, I’exigence du consentement a ¢té renforcée a 1’occasion
d’une affaire dite « Teyssier »®*4. La Cour de cassation a exigé 1’obtention du
consentement du patient dans le cadre du respect de la personne humaine et des droits
des malades, « mais attendu que, comme tout chirurgien, le chirurgien d’un service
hospitalier est tenu, sauf cas de force majeure, d’obtenir le consentement du malade
avant de pratiquer une opération dont il apprécie, en pleine indépendance, sous sa
responsabilité, ['utilité, la nature et les risques ; qu’en violant cette obligation,
imposée par le respect de la personne humaine, il commet une atteinte grave aux droits

du malade, un manquement a ses devoirs proprement médicaux ».

Dans une autre espece, la Cour de cassation avait parlé de 1’assentiment du malade
comme condition préalable a la réalisation d’une opération chirurgicale et précisé par
ailleurs que la preuve du non-respect de cette obligation incombait au patient?®. Dans
une autre espéce®®, les juges de la chambre criminelle ont décidé que : « Les juges sont
sans pouvoir pour imposer a la victime une opération a laquelle celle-ci refuse de se
préter ; Qu’ils ne sauraient, des lors, en se fondant sur ce refus, modérer les
dommages-intéréts accordes, sans violer le principe selon lequel le préjudice souffert

par la victime doit étre intégralement réparé. »

De méme, le Conseil d’Etat?’ vérifie si le professionnel de santé a procédé a ’acte de

234 Cass. req. 28 janvier 1942. Gaz. Pal. 1942. 1, p. 177.

2385 Cass. civ. sect. 29 mai 1951. Recueil Dalloz. 1952. Jurisprudence, p. 53. « Si le contrat qui se
forme entre le chirurgien et son client comporte en principe 1’obligation pour le praticien de ne
procéder a une opération chirurgicale déterminée, par lui jugée utile, qu’aprés avoir, au préalable,
obtenu I’assentiment du malade, il appartient toutefois a celui-ci, lorsqu’il se soumet en pleine
lucidité a I’intervention, de rapporter la preuve que le chirurgien a manqué a cette obligation ... »
2% Cass. crim., 3 juillet 1969, pourvoi n°68-93493.

237 CE fr, 9 janvier 1970, requéte n°73067.
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diagnostic sans recueillir le consentement du patient.

En droit francais, le droit au consentement du patient est d’abord un droit reconnu par
le Code civil francgais. Aux termes de 1’article 16-3 alinéa 2 du Code civil, le
consentement du patient doit étre recueilli préalablement a tout acte médical, sauf dans
le cas ou I’intervention thérapeutique est rendue nécessaire par son état de santé. La

Cour de cassation a décidé dans une affaire23®

qu’il résulte de l'article 16-3 du Code
civil que nul ne peut étre contraint, hors les cas prévus par la loi, de subir une
intervention chirurgicale.

Avec I’entrée en vigueur de la loi de 2002%%°

, exprimer son consentement n’est plus un
simple assentiment du patient a la décision du professionnel de santé, il est désormais
considéré comme une codécision entre le patient et son professionnel de santé. L article
L.1111-4 alinéa 4 du Code de la santé publique précise qu’aucun acte médical ni aucun
traitement ne peut étre pratiqué sans le consentement libre et éclairé de la personne et
gue ce consentement peut étre retiré a tout moment. Le consentement du mineur ou du
majeur sous tutelle doit étre systématiquement recherché s'il est apte a exprimer sa
volonté et a participer a la décision, a défaut aupres de la personne titulaire de 1’autorité
parentale ou du tuteur?4,

9241

De plus, le Code de déontologie médicale francais dispose en son article 3 que le

consentement de la personne examinée ou soignée doit €tre recherché dans tous les cas.

62. Le consentement du patient en droit algérien : un droit reconnu par la loi

238 Cass. 2¢Me civ., 19 mars 1997, pourvoi n°93-10914.

239 |Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

240 Article L.1111-4, al. 7°™¢, Code de la santé publique. Site : www.legifrance.gouv.fr

241 Article 39, Code de déontologie médicale frangais (article R.4127-36, Code de la santé publique) : « Le
consentement de la personne examinée ou soignée doit &tre recherché dans tous les cas.

Lorsque le malade, en état d'exprimer sa volonté, refuse les investigations ou le traitement proposés,
le médecin doit respecter ce refus aprés avoir informé le malade de ses conséquences.

Si le malade est hors d'état d'exprimer sa volonté, le médecin ne peut intervenir sans que la personne
de confiance, a défaut la famille ou un de ses proches ait été prévenu et informé, sauf urgence ou
impossibilité.

Les obligations du médecin a I'égard du patient lorsque celui-ci est un mineur ou un majeur protégé
sont définies a ’article R.412742. » Site : www.legifrance.gouv.fr
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et consacré par la jurisprudence. De méme, en droit algérien, le consentement est
une condition préalable, nécessaire a la réalisation de tout acte médical de prévention,

de diagnostic ou de soins.

Ce principe fondamental est inscrit dans loi et consacré par la jurisprudence.

Tout d’abord, la loi n® 85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la promotion

4242 alinéa 1 que : « Les soins médicaux sont fournis

de la santé prévoit en son article 15
avec le consentement du malade ou des personnes habilitées par la loi a donner leur

consentement. »

L’article 42 du Code de déontologie médicale rappelle que : « Le malade est libre de
choisir ou de quitter son médecin ou son chirurgien-dentiste. Le médecin, le chirurgien-
dentiste doit respecter et faire respecter ce droit du malade. Ce libre choix constitue

un droit fondamental de la relation médecin-malade, chirurgien-dentiste-malade. »

L’obligation pour le professionnel de santé de recueillir le consentement de son patient
se renforce en présence d’un risque médical sérieux. A ce titre, I’article 44 du méme
Code prévoit que : « Tout acte médical, lorsqu’il présente un risque sérieux pour le
malade est subordonné au consentement libre et éclairé ou a celui des personnes

habilitées par lui ou par la loi. »

La loi de 201824 n’a pas manqué elle aussi de rappeler ce principe du consentement.
En effet, [’article 343 prévoit en 1°" alinéa que : « Aucun acte médical, aucun traitement

ne peut étre pratiqué sans le consentement libre et éclairé du patient. »

Dans une affaire du 9 juillet 2013%*4, le juge civil rappelle 1’obligation pour tout

praticien de recueillir le consentement de son patient avant toute intervention médicale.

242 Article 154, al. 1%, loi n°® 85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et  la promotion de la santé : «
Les soins médicaux sont fournis avec le consentement du malade ou des personnes habilitées par la loi a
donner leur consentement. » Site : www.joradp.dz

283 Loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz.

24T Tlemcen. Section. civ, 9 juillet 2013, affaire n°1193, (D.S ¢/ K.M chirurgien ophtalmologue)
affaire non-publiée. Voir annexe 6.
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Et ce, conformément aux dispositions de 1’article 44 du Code de déontologie médicale
précité et a I’article 154 de la loi n® 85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et
4 la promotion de la santé®®. Le juge civil précise dans sa solution que le droit du
patient au consentement constitue pour le professionnel de santé une obligation de
résultat. Il appartient donc au patient de prouver son existence, et il incombe au

médecin d’apporter la preuve de sa satisfaction®*®,

63. L’absence du consentement pour défaut d’information préalable. On ne peut
parler du consentement sans évoquer 1’obligation d’information dont le principe a été
posé par le juge civil francais a ’occasion de I’affaire « Teyssier »?* précédemment

citée.

Il n’y a pas de soins sans consentement, et pas de consentement sans information. Le
consentement implique la transmission au patient d’une information libre, claire et

adaptée.

Le devoir d’informer son patient est devenu une obligation contractuelle préalable a la
réalisation de tout acte médical, sans laquelle le consentement du patient ne peut étre

qualifi¢ d’éclairé.

Cette obligation est prévue par le Code de déontologie médicale algérien et renforcée

par la loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé.
Aux termes de I’article 43 du Code de déontologie médicale algérien : « Le médecin,
le chirurgien-dentiste doit s’efforcer d’éclairer son malade par une information

intelligible et loyale sur les raisons de tout acte médical. »

De méme, la loi relative a la santé de 20182*8 prévoit dans sa 1% partie, en son 3m¢

245 |oi n° 85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la promotion de la santé. Site :
www.joradp.dz

246 Article 323, Code civil algérien : « Le créancier doit apporter la preuve de 1’obligation et le
débiteur, celle de sa libération. » Site : www.joradp.dz

247 Cass. req. 28 janvier 1942, Gaz. Pal. 1942. 1, p. 177.

248 L0i n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz.
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chapitre intitulé « droits et obligations des patients », le droit de toute personne d’étre
informée sur son état de santé. En effet, [’article 23 de cette loi prévoit que : « Toute
personne doit étre informée sur son état de santé, sur les soins qu’elle nécessite et les
risques qu’elle encourt.

Les droits des personnes mineures ou incapables sont exercés par les parents ou le
représentant légal. »

L’article 343 de la méme loi prévoit en son 2°™ alinéa que : « Le médecin doit respecter
la volonté du patient, apres [’avoir informé des conséquences de ses choix. » Cette
information est assurée par tout professionnel de santé dans le cadre de ses compétences

et dans le respect des régles déontologiques et professionnelles qui lui sont applicables

(article 343 alinéa 4).

L’article 343 alinéa 3 de loi de 2018 relative a la santé?*® prévoit quant a lui . « Cette
information porte sur les différentes investigations, les traitements ou actions de
prévention qui lui sont proposés, leur utilité, leur urgence éventuelle, leurs
conséquences, les risques fréquents ou graves normalement prévisibles qu'’ils
comportent ainsi que les autres solutions possibles et sur les conséquences prévisibles

en cas de refus. »

Ce principe fondamental a été confirmé par la jurisprudence. Dans une affaire du 9
juillet 20132%, le tribunal civil de Tlemcen retient la responsabilité du professionnel de
santé pour défaut d’information. En I’espece, la victime diabétique et souffrant de
cataracte consulte un ophtalmologue afin de demander des lunettes de vue. Le
chirurgien ophtalmologue lui propose d’opter pour la solution chirurgicale, sans pour
autant lui expliquer les risques infectieux et les complications qui peuvent étre
encourus. En effet, le juge de la premiere instance rappelle que le chirurgien
ophtalmologue a d’abord une obligation générale envers son patient qui consiste a

s’efforcer de 1’éclairer par une information intelligible et loyale sur les raisons de tout

249 Loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz.
20 T Tlemcen. Section. civ, 9 juillet 2013, affaire n°1193, (D.S ¢/ K.M chirurgien ophtalmologue)
affaire non publiée. Voir annexe 6.
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acte médical®!. Ensuite, il doit pour tout acte médical présentant un risque sérieux pour

le malade, recueillir son consentement libre et éclairé?®.

Dans cette espece, la
responsabilité du praticien a été retenue au titre de défaut d’information préalable sur
les raisons de 1’opération de cataracte et sur les risques inhérents a cette intervention

chirurgicale.

64. Les limites de I’obligation d’information. Le législateur algérien a laissé aux
magistrats le soin de préciser 1’étendue de I’obligation d’information. En effet, dans la
méme affaire précitée®3, le juge de premiére instance précise que le devoir
d’information qui pése sur le médecin n’est pas limité aux seuls risques graves, il porte,
en effet, sur tous les risques qui peuvent étre engendrés par 1’acte médical, y compris
les risques et les complications exceptionnelles. Le tribunal a considéré que, dés lors
que I’information délivrée au patient ne portait pas sur les risques inhérents a 1’acte
médical, le consentement du patient recueilli par le médecin est vicié. Il précise a la fin
que la charge de la preuve de la satisfaction de cette obligation incombe au

professionnel de santé, et non au patient.

Sur ces deux derniers points, le juge civil algérien s’est largement inspiré de la solution

adoptée par la jurisprudence francaise.

65. L’obligation d’information en droit francais. En droit frangais, 1’obligation
d’information est aujourd’hui inscrite dans le Code de la santé publique (les articles

L.1111-2%* et suivants du Code de la santé publique) et étendue a tous les

21 Article 43, Code de déontologie médicale algérien : « Le médecin, le chirurgien-dentiste doit
s’efforcer d’éclairer son malade par une information intelligible et loyale sur les raisons de to ut acte
médical. » Site : www.joradp.dz

252 Article 44, Code de déontologie médicale algérien : « Tout acte médical, lorsqu’il présente un
risque sérieux pour le malade est subordonné au consentement libre et éclairé du malade ou a celui
des personnes habilitées pour lui ou par la loi. Si le malade est en péril ou incapable d’exprimer son
consentement, le médecin, le chirurgien-dentiste doit donner les soins nécessaires. » Site :
www.joradp.dz

28 T Tlemcen. Section. civ, 9 juillet 2013, affaire n°1193, (D.S ¢/ K.M chirurgien ophtalmologue)
affaire non publiée. Voir annexe 6.

254 Article L.1111-2, Code de la santé publique : « Toute personne a le droit d'étre informée sur son
état de santé. Cette information porte sur les différentes investigations, traitements ou actions de
prévention qui sont proposés, leur utilité, leur urgence éventuelle, leurs conséquences, les risques
fréquents ou graves normalement prévisibles qu'ils comportent ainsi que sur les autres solutions
possibles et sur les conséquences prévisibles en cas de refus. » Site : www.legifrance.gouv.fr
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professionnels de santé. Son contenu et son intensité ont €té progressivement renforcés
et précisés par la jurisprudence.

Dés 1961, la haute juridiction civile®®

précise a I’occasion d’une affaire opposant un
patient a son médecin, que celui-ci doit transmettre au patient une information simple,
approximative, intelligible et loyale, lui permettant de prendre une décision de

consentement ou de refus éclairée.

Sur le terrain de la preuve, jusqu’en 1997, il appartenait au patient d’apporter la preuve

que le médecin n’avait pas satisfait a son obligation d’information.

Dans un arrét rendu le 25 février 19972%, les juges de la premiére chambre civile de la
Cour de cassation rompent avec cette position et renversent la charge de la preuve de
I’obligation d’information en la mettant a la charge du médecin, « attendu qu’en
Statuant ainsi, alors que le médecin est tenu d’une obligation particuliére
d’information vis-a-vis de son patient et qu’il lui incombe de prouver qu’il a exécuté

cette obligation, la Cour d’appel a violé le texte susvisé ».

66. Une obligation renforcée par la jurisprudence. Quant a 1’étendue de
I’obligation d’information, jusqu’en 1997, le devoir d’information ne portait que sur
les risques d’investigations ou soins et les risques graves normalement prévisibles. Le
médecin était alors dispensé de cette obligation quand les risques étaient exceptionnels.
« Le médecin a la charge de prouver qu’il a bien donné a son patient une information
loyale, claire et appropriée sur les risques des investigations ou soins qu’il lui propose

de facon a lui permettre d’y donner un consentement ou un refus éclairé. »*>’

A partir de 1998, la Cour de cassation va encore plus loin en précisant dans un arrét
rendu le 7 octobre 1998, que 1’obligation d’information porte sur « les risques graves

afférents aux investigations et soins proposés et qu’il n’est pas dispensé de cette

255 Cass. 1% civ., 21 février 1961. Bull, civ, 1, n°115, 1961, p. 92.
26 Cass. 1% civ., 25 février 1997, pourvoi n°94-19685.
357 Cass. 1% civ., 14 octobre 1997, pourvoi n°95-196009.
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obligation par le seul fait qu'un tel vrisque grave ne se réalise

2% rompant ainsi avec sa jurisprudence précédente.

qu’exceptionnellement »
67. Une portée constitutionnelle. Le droit du patient d’étre informé aura en droit
francais une portée constitutionnelle a I’occasion d’une affaire du 9 octobre 2001 ou la
Cour de cassation a précisé dans son principal attendu que : « Un médecin ne peut étre
dispensé de son devoir d'information vis-a-vis de son patient, qui trouve son fondement
dans l'exigence du respect du principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité de

la personne humaine. »**°

Dans une espéce®®, la Cour de cassation a censuré I’arrét de la Cour d’appel de Basse-
Terre qui, en raison d’absence de conséquences dommageables d’un acte médical, a

refusé de réparer les préjudices subis par la victime.

Les hauts magistrats administratifs ont adopté en matiére d’obligation d’information la
méme position que celle retenue par la Cour de cassation. En effet, le Conseil d’Etat a
considéré dans un arrét rendu le 5 janvier 2000, que : « Lorsque [’acte médical
envisage, méme accompli dans les regles de l'art, comporte des risques connus de déces
ou d'invalidité, le patient doit en étre informé dans des conditions qui permettent de
recueillir son consentement éclairé ; que, si cette information n'est pas requise en cas
d'urgence, d'impossibilité ou de refus du patient d'étre informé, la seule circonstance
que les risques ne se réalisent qu'exceptionnellement ne dispense pas les praticiens de

leur obligation. »*%

Nous avons vu comment la reconnaissance du caractére contractuel de la relation
patient-médecin implique nécessairement 1’observation de la condition du
consentement a I’acte de soins, et comment ce consentement ne pouvait étre valide sans

la transmission d’une information loyale, claire et précise.

258 Cass. 1% civ., 7 octobre 1998, pourvoi n°97-10267.
259 Cass. 1% civ., 9 octobre 2001, pourvoi n°00-14564.
260 Cass. 1% civ., 12 janvier 2012, pourvoi n°10-24447.
261 CE fr, 5 janvier 2000, requéte n° 198530. Assistance publique-hopitaux de Paris.
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On peut constater qu’au fil des arréts de la Cour de cassation, 1’obligation

d’information s’est progressivement précisée et intensifiée au profit des patients.

68. Une transition. Outre le renforcement de I’obligation d’information et de
recueil du consentement du patient, les juges de la Cour de cassation vont
volontairement, par jurisprudences successives, adoucir les régles de la responsabilité

au profit des victimes d’actes médicaux.

Nous avons vu a travers ce premier paragraphe la naissance du systéme de la
responsabilité médicale des professionnels de santé et son évolution, en particulier en

droit francais.

Les professionnels de santé ont vu leur responsabilité passer par plusieurs étapes : d’un
systéme de responsabilité inhumaine dans les premiéres civilisations, a une immunité
juridique quasi absolue a 1’époque du Moyen-Age, pour arriver au XIX°siecle, a un

régime de responsabilité délictuelle.

Dans le second paragraphe, nous verrons comment ce systeme de la responsabilité
subjective va vite montrer ses limites pour répondre aux demandes de réparation des
victimes d’aléas thérapeutiques, laissant ainsi place a un nouveau régime de

responsabilité objective.

Attentifs aux demandes des victimes et de leurs ayants droit, et soucieux de leur
octroyer une réparation, les magistrats des deux ordres de juridictions ont fait preuve
d'ingéniosite et de subtilite dans l'interprétation et I'application des regles de la
responsabilité. La présomption de faute, la présomption de lien de causalité ou encore
la responsabilité de plein droit, ainsi que d’autres mécanismes juridiques ont été utilisés
par la jurisprudence afin de créer un droit a réparation pour la victime. La jurisprudence
a progressivement mis en place un systeme de responsabilité objective centré parfois

uniquement sur la réalisation d’un préjudice.
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§ 2 D’une responsabilité subjective a une responsabilité

objective

A. Le fondement subjectif : des regles juridiques peu

adaptées

69. Un patient insatisfait. [’homme contemporain souhaite jouir d’une forme
parfaite, du silence de ses organes, et étre « bien dans sa peau ». La perception de la
maladie a beaucoup changé dans le monde et notamment dans les sociétés occidentales.
Le professeur Bernard Hoerni a bien décrit 1’attitude du patient vis-a-vis de la maladie,
il dit : « Tout écart est désormais considéré comme une anomalie qui justifie le recours
a I’homme de [’art pour étre corrigée. Il n’est plus rare de voir des consultations
motivées par une fatigue banale, un inconfort abdominal aprés les repas, une
irrégularité dans le fonctionnement d’un organe, ou une activité quotidienne, une
sensibilité, (... ) un grain de beauté qui risque de dégénérer, un muscle froissé, une ride
mal placée, (...) est aujourd’hui suspectée de receler quelque lésion sérieuse et
d’exposer a une infirmité ultérieure : elle fait demander une consultation, de
préférence en urgence, un examen complémentaire (échographie et pourquoi pas IRM),
une immobilisation de précaution et arrét de travail de huit a dix jours pour n’avoir

rien a regretter. »*%?

Le patient d’aujourd’hui est devenu acteur de sa propre santé, il choisit 1’établissement
de santé, son médecin, ainsi que le protocole de traitement, et s’il n’est pas satisfait,
plusieurs voies de recours s’ouvrent a lui et a ses ayants droit afin de demander

réparation. Le médecin ne fait que 1’accompagner dans son parcours de soins.

70. Une adaptation aux nouvelles exigences. La perception de 1’activité médicale

a changé. Le médecin n’est plus une personne vénérée. Il est devenu un ordinaire

262 Bernard Hoerni, La relation médecin-patient, /’évolution des échanges patient-soignant. Edition
IMOTHEP, 2008, p. 49.
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professionnel de santé dans une société de plus en plus consumériste qui considére

I’acte médical comme n’importe quelle prestation de service.

Plus outillés qu’auparavant, les médecins d’aujourd’hui ne sont plus chargés
uniquement de donner des soins a leurs malades, il leur incombe désormais d’observer
de nouvelles exigences envers la société et vis-a-vis de leurs patients. On n’attend plus
des médecins de seulement rétablir la santé, mais également de la maintenir et de nous

prémunir des maladies.

Le médecin doit dorénavant s’adapter au mieux a la personnalité et & I’environnement
social de son patient, a ses désirs, a ses choix, tout en veillant a ne pas lui imposer ses
propres choix thérapeutiques, méme s’il s’agit d’une maladie grave. « Il n’y a pas que
des maladies bien définies a contours certains, mais il y a a chaque fois un patient
unique avec un probléeme particulier qui n’entre que trés approximativement dans les

schémas codifiés. »*®

71 Un acteur de sa propre santé. Les droits des usagers du systeme de santé ont
connu au début du XXI° siecle une progression sans précédent. Plusieurs interventions
législatives successives pour tantdt consacrer des droits déja existants, tantdt
reconnaitre des nouveaux droits, ont créé¢ un vaste mouvement d’émancipation des

patients.

En effet, la loi n® 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la
qualité du systéme de santé dite « loi Kouchner »%% ou celle n° 2016-41 du 26 janvier
2016 de modernisation de notre systéme de santé?®® ainsi que d’autres textes comme

I’arrété du 15 avril 2008 relatif au contenu du livret d’accueil des établissements de

263 ], Deckers, L’homme cherche [’homme malgré la génération internet, Société des écrivains, 2010,
p. 81.

264 |Loi n°2002-303 du 4 mars 2002, relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de
santé. Site : www.legifrance.gouv.fr

265 |Loi n°2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre systéme de santé. Site :
www.legifrance.gouv.fr

-107 -


http://www.legifrance.gouv.fr/
http://www.legifrance.gouv.fr/

iil~

oAQLLOIL,

UNIVERSITE PARIS 11
KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

santé?%® considérent le patient comme un acteur de sa propre santé et le placent au centre

du débat sanitaire.

Depuis 20022%, certains devoirs déontologiques sont devenus des droits inscrits dans
le Code de la santé publique. Pour exemples : le droit d’avoir une information claire et
appropriée, le droit de participer aux décisions relatives a sa sante, le droit d’accés au
dossier médical, le droit d’€tre informé sur les voies d’action mises a sa disposition
pour faire valoir ses droits. Le systeme de santé francais a connu une

institutionnalisation centrée sur le patient.

72. Une responsabilisation selon les régles de droit commun. La révolution a la
fois scientifique et jurisprudentielle, menée par les scientifiques et les juridictions, a
progressivement permis une responsabilisation accrue du professionnel de santé quant
aux conséquences dommageables résultant de ses actes de prévention, de diagnostic,
ou de soins. Or, cette responsabilité repose essentiellement sur un fondement subjectif.
Les tribunaux vérifiaient les conditions de la responsabilité au regard des dispositions
des articles 138228 et 13832%° de I’ancien Code civil?’°, devenus respectivement les

articles 1240 et 1241 dans le nouveau Code civil?"?,

73. Des régles peu adaptées. Si les aléas de la médecine avaient traditionnellement
fait opter les magistrats pour une obligation de moyen, le progrés de la médecine et la
maitrise des nouvelles thérapeutiques vont les pousser au fil du temps a reconsidérer
leur position et reconnaitre davantage d’obligations de résultat a 1’égard des

professionnels et des établissements de santé.

266 Arrété du 15 avril 2008 relatif au contenu du livret d’accueil des établissements de santé, (Journal
officiel de la République francaise n°0112 du 15 mai 2008, p. 7917, texte n°17). Site :
www.legifrance.gouv.fr

267 |Loi n°2002-303 du 4 mars 2002, relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de
santé. Site : www.legifrance.gouv.fr

268 Article 1382, ancien Code civil frangais : « Tout fait quelconque de I'nomme, qui cause a autrui un
dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer. » Site : www.legifrance.gouv.fr
269 Article 1383, ancien Code civil frangais : « Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non
seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence. » Site :
www.legifrance.gouv.fr

210 Créé par la loi 1804-02-09 promulgué le 19 février 1804.

211 Depuis I’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, portant réforme du droit des contrats, du
régime général, et de la preuve des obligations. Site : www.legifrance.gouv.fr

-108 -


http://www.legifrance.gouv.fr/
http://www.legifrance.gouv.fr/
http://www.legifrance.gouv.fr/
http://www.legifrance.gouv.fr/
http://www.legifrance.gouv.fr/

UNIVERSITE PARIS 11
KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

Tel a été le cas des obligations relatives aux mesures d’hygiéne et d’asepsie pesant sur
les établissements de santé, qui vont passer de la catégorie des obligations de moyen a
celle d’obligation de résultat. En conséquence, la simple réalisation d’'un dommage
présume la violation d’une norme de conduite. La faute du professionnel ou de
I’établissement de santé est désormais appréciée par rapport a une norme de

comportement.

Engager la responsabilité d’un professionnel ou d’un établissement de santé selon les
régles de droit commun nécessite la réunion de trois conditions : une faute, un
dommage et un lien de causalité entre les deux. Cette dernie¢re condition est cependant
difficile a établir, surtout en cas de réalisation d’aléa thérapeutique, ou d’infection
nosocomiale, ou encore en cas d’absence de consensus scientifique sur la pathologie,
ou de réalisation d’un dommage résultant de plusieurs interventions médicales. Dans
le mécanisme de la responsabilité pour faute prouvée, un médecin ne peut pas étre tenu
pour responsable du préjudice résultant d’un aléa thérapeutique. Si la victime ne
parvient pas a établir que 1’intervention du médecin est la cause de son dommage, elle

reste sans réparation.

C’est pourquoi, afin de ne pas pénaliser ces victimes et de leur assouplir les conditions
permettant d’obtenir une réparation des préjudices qu’elles ont subis, les juges des deux
ordres de juridictions vont chercher la responsabilité du médecin dans la réalisation du

préjudice.

74, Le role de la jurisprudence. Les juridictions civile et administrative ont été
amenées a innover en mettant en place des régimes de responsabilité basés sur des
présomptions de causalité. C’est le cas en matiére de vaccination obligatoire et de
contaminations transfusionnelles (le virus de I’immunodéficience humaine, le virus de
I’hépatite C), ou encore en maticre d’infections nosocomiales, ou le défendeur
(professionnel ou établissement de santé) doit, pour se libérer, apporter la preuve d’une
cause étrangere, revétant les critéres de la force majeure, a savoir extériorité,

imprévisibilité et irrésistibilité.
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C’est ainsi que nous allons assister a un passage progressif d’une responsabilité
subjective fondée sur la faute, a un mécanisme de responsabilité objective basée sur la

réalisation du dommage?’?.

Il importe de rappeler que le régime de responsabilité médicale actuel applicable aux

professionnels et établissements de santé est d’origine prétorienne.

La jurisprudence - civile et administrative - a joué un rdle central dans la mise en place
d’une relation patient-médecin équilibrée, ou chaque partie a des devoirs et obligations

respectifs.

75. Le fondement délictuel. Trente ans aprés la naissance du premier Code civil et
jusqu’en 1936, la responsabilité des professionnels de santé était de nature délictuelle,
basée sur les articles 1382 et 1383 du Code Civil?”. Cela n’a pour autant pas empéché
la chambre des requétes de la Cour de cassation de reconnaitre leur responsabilité a

chaque fois qu’il y a eu un médecin fautif.

Le médecin était tenu envers son patient (ou n’importe quel individu) d’un simple
devoir général de ne pas nuire a autrui. Cette conception était basée sur les deux articles
1382 et 1383 du Code civil?™. Dans une responsabilité d’ordre délictuel, pour obtenir
une réparation, la victime devait nécessairement prouver la faute du médecin, le

dommage qu’elle a subi, ainsi qu’un lien de causalité entre les deux.

La responsabilité délictuelle des médecins a été reconnue pour la premiere fois en 1835
a I’occasion de I’affaire dite Thouret-Noroy dont les faits sont les suivants : « Monsieur

Thouret-Noroy, docteur-médecin fut appelé le 10 octobre 1832 aupres du sieur Guigne,

212y, Buffelan-Lanore, V. Larribau-Terneyre, « Droit civil. Les obligations », Sirey, 17¢m¢ édition,
2020, p. 8.

213 Devenus respectivement les articles 1240 et 1241 dans le nouveau Code civil, depuis I’ordonnance
n° 2016-131 du 10 février 2016, portant réforme du droit des contrats, du régime général, et de la
preuve des obligations. Site : www.legifrance.gouv.fr

214 Devenus respectivement les articles 1240 et 1241 dans le nouveau Code civil, depuis I’ordonnance
n°® 2016-131 du 10 février 2016, portant réforme du droit des contrats, du régime général, et de la
preuve des obligations. Site : www.legifrance.gouv.fr
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malade, il crut devoir pratiquer une saignée — quelques temps apres, une tumeur se
forma au pli du bras qui avait été saigné — le médecin appelé de nouveau pour donner
ses soins au malade, qui déclarait souffrir beaucoup de cette tumeur, répondit que
[’accident n’aurait aucune suite facheuse. Mais la douleur ne diminuant point et le
médecin ayant abandonné le malade, un officier de santé nommé Chouippe, fut appelé
a son tour — celui-ci crut reconnaitre un anévrisme dans la tumeur, qui avait alors la
grosseur d’un ceuf, la gangrene survint, et [’officier de santé ayant jugé [’amputation

275

indispensable, [’'opéra immédiatement »“">. Ainsi, la victime forme une demande en

réparation devant le Tribunal d’Evreux contre le sieur Thouret-Noroy.

La défense du Dr Thouret-Noroy invoquait la violation de la loi du 19 vent. An 11, et
par suite, la fausse application des articles 1382 et 1383 du Code civil et la violation
de la double maxime du droit : « Volenti non fit injuria®'®, et consilii non fraudulentis

nulla est obligatio®’

).

Elle arguait aussi que : « Le médecin dans l'exercice de sa profession n'est soumis pour
les prescriptions, ordonnances, opérations de son art a aucune responsabilité. La
responsabilité ne peut étre invoquée contre lui que si, oubliant qu'il est médecin, et se
livrant aux passions, aux vices, aux imprudences de l'homme, il occasionne, par un fait
répréhensible, un préjudice réel au malade, qui se confie a ses soins. En d'autres
termes, et a vrai dire, la responsabilité s'exercera contre I'homme, jamais contre le

médecin. »*'® La Cour de cassation n’a évidemment pas accepté un tel concept.

Les juges de la chambre des requétes ont été catégoriques : « Attendu que, pour décider
que le sieur Thouret-Noroy était responsable envers Guigne de la perte de son bras,
[’arrét attaqué s’est fondé sur la négligence de ce médecin, sur la faute grave et
notamment sur [’abandon volontaire ou il avait laissé le malade en refusant de lui

continuer ses soins et de visiter son bras lorsqu’il en était par lui requis ;

275 Cass. req. 18 juin 1835, S, 1835, 1, p. 401.

216 « A qui consent on ne fait pas tort », H. Roland, Lexique juridique des expressions latines, 7¢me
édition, LexisNexis, p. 399.

217 « Aucune obligation ne dérive d’un conseil non frauduleux », LOCUTIO : expressions et citations
latines. Site : www.locutio.net

278 Cass. req. 18 juin 1835, S, 1835, 1, p. 401.
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Que ces faits matériels sont du nombre de ceux qui peuvent entrainer la responsabilité
civile de la part des individus a qui ils sont imputables et qu’ils sont soumis, d’apres
les dispositions des articles 1382 et 1383 du Code civil, a [’appréciation des juges ;

Que [’arrét attaqué en se conformant a ces principes, n’a violé ni loi du 19 ventose an

X1, ni les deux maximes de droit invoquées, et n’a commis aucun excés de pouvoir. »*'°

76. Un siécle d’application. Au cours des cent ans qui ont suivi cette jurisprudence,
les juges avaient confirmé le principe de la responsabilit¢ délictuelle et

progressivement précisé les contours et les difficultés de son application.

Dans un arrét rendu le 10 juillet 1850, la Cour d’appel de Colmar précise dans son
principal attendu que : « S’il convient de reconnaitre, en général, que ce qui est du
domaine de la médecine ou de la chirurgie peut étre ordonné ou exécuté par [’homme
de l’art, sans qu’on puisse lui reprocher le résultat de ses prescriptions ou opérations,
il faut reconnaitre également, que, s’il y a faute lourde, négligence coupable dans les
soins donnés a un malade, inattention ou maladresse, si, enfin, le fait est tel que
[ignorance ou la négligence du médecin, n’était pas permise dans [’exercice de sa

profession, ce dernier doit étre déclaré responsable de ses actes. »*°

Dans une seconde affaire de 1862, les juges de la chambre criminelle énoncent que :
« Vu les articles 1382 et 1383 du Code civil — attendu que ces articles contiennent une
regle genérale, celle de l'imputabilité des fautes et de la nécessité de réparer les
dommages que l’on a causés, non seulement par son fait, mais encore par sa négligence
ou son imprudence, que toute personne quelle que soit sa situation ou sa profession,
est soumise a cette regle, qui ne comporte d’exceptions que celles qui sont
nominativement formulées par la loi ; - qu’aucune exception de cette nature n’existe

au profit des médecins, soit dans les lois de droit commun, soit dans la loi du 19 vent.

An 11 ... »*81

219 Cass. req. 18 juin 1835, S, 1835, 1, p. 401.
280 CA, Colmar, 10 juillet 1850. RD, 1852, 2, p (196-179).
281 Cass. 21 juillet 1862. RD, 1862, 1, p. (419-420).
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Dans une autre espéce jugée par la Cour d’appel d’Alger?®?, dans un arrét rendu le 17
mars 1894, bien que le médecin n’ait pas ét¢ condamné, les juges du fond n’ont pas
contesté le principe de la responsabilité du médecin en cas de faute constituant une
maladresse, imprudence, inattention, négligence ou inobservation des réglements visés

en I’article 319 du Code pénal.

Aprés plusieurs années d’application, le principe de la responsabilité des professionnels
de santé ne fait plus de doute. Le tribunal civil d’Oran rappelle dans sa décision du 20
octobre 1921 que : « Attendu que, s’il est incontestable que les médecins et chirurgiens
sont responsables des fautes par eux commises dans [’exercice de leur profession,
conformément aux articles 1382 et 1383 du Code civil, il est de jurisprudence et de
doctrine que cette responsabilité ne peut résulter que d’imprudence grave, ou de

négligences coupables et d’une ignorance et de faute lourde ... »*%

Apres un siecle d’application du régime de la responsabilité délictuelle, le but qui était
de responsabiliser les professionnels de santé avait été atteint. Mais des difficultés
quant a son application commencent a apparaitre, notamment par rapport au contenu

de la faute médicale.

Dé¢ja désarmé devant les arguments scientifiques qui lui sont inconnus, le patient était
écrasé par le fardeau de la charge de la preuve d’une faute, d’un dommage, ainsi que
d’un lien de causalité entre les deux. De plus, le patient n’avait que trois ans pour
introduire une demande de réparation devant la justice?®, alors que la faute médicale
peut avoir sur sa santé des conséquences dommageables qui vont bien au-dela de ce

délai.

71 Un fondement contractuel. En 1936, le régime de la responsabilité médicale

va connaitre un tournant majeur. Nous allons alors passer d’un régime de responsabilité

282 CA, Alger, 17 mars 1894. RD, 1895, 2, p. (69-70).

283 T, civ. Oran, 20 octobre 1921, Gaz. Pal, 1921, 2, p. 581, Voir aussi : Cass. 20 novembre 1920,
Gaz. Pal, 1921, 1, p. (68-69).

284 Compte tenu du fondement délictuel de la responsabilité médicale et de ’unité des fautes civiles et
pénales, le délai de prescription était celui des délits, c’est-a-dire trois ans.
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de nature délictuelle a un régime de responsabilit¢ de nature contractuelle. Dans le
premier, la responsabilité du professionnel de santé est née d’une inexécution d’un
contrat social, tandis que dans le second, sa responsabilité est née d’une inexécution ou

d’une mauvaise exécution d’un contrat médical.

En reconnaissant le caractére contractuel au lien soignant-soigné a 1’occasion de la
jurisprudence Mercier de 19362%, le juge civil a posé la pierre angulaire du systéme
francais de la responsabilité médicale. En effet, il se forme entre les deux protagonistes
un véritable contrat sur la base duquel le médecin est tenu, selon la solution de la
chambre civile de la Cour de cassation, de donner des soins consciencieux, dévoués,
attentifs, et conformes aux données acquises de la science. Le médecin ne s’engage pas
a guérir le patient mais seulement a employer tout ce qui dépend de lui pour y parvenir.

Ces obligations ont été classées dans la catégorie des obligations de moyen?%.

En 1925, madame Mercier, atteinte d’une affection nasale, consulte son médecin
radiologue a Marseille. Aprés deux séries d’application de rayon X, il s’est avéré que

la patiente souffrait d’une radiodermite aigue et de douleurs atroces.

Le 27 mars 1929, elle assigne en responsabilité et réparation son médecin traitant, en
fondant son action sur les articles 1382 et 1383 du Code civil. Or, la défense du médecin
invoque la prescription triennale de 1’action conformément aux dispositions de ’article

638 du Code d’instruction criminelle.

Le demandeur modifie sa stratégie en fondant cette fois-ci son action simultanément
sur 1’article 1384 alinéa 1 du Code civil, considérant le médecin comme gardien de
I’appareil de radiothérapie, et sur 1’article 1146 et suivants du méme Code, lui
reprochant une mauvaise exécution de ses obligations découlant de son engagement

contractuel envers son patient.

Le 15 mai 1930, par un jugement, le tribunal de Marseille écarte le premier moyen mais

285 Cass. civ. 20 mai 1936, Gaz Pal. 1936. 2, p. 41.
286 H, Boucard, « Responsabilité contractuelle en droit civil », Dalloz, 1¢" édition, 2019, p. 141.

-114 -



UNIVERSITE PARIS 11
KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

admet le second en considérant que le radiologue pouvait étre contractuellement tenu
pour responsable et, en conséquence, rejette 1’exception de prescription triennale de
I’action. Ce jugement sera confirmé par un arrét du 16 juillet 1931 de la Cour d’appel

d’Aix.

Au niveau de la Cour de cassation, apres avoir rappelé les faits et la sentence des juges
du fond, les juges de la chambre civile énoncent dans un arrét rendu le 20 mai 1936
que : « Mais attendu qu’il se forme entre le médecin et son client un véritable contrat,
comportant pour le praticien, [’engagement sinon, bien évidemment, de guérir le
malade, ce qui n’a d’ailleurs jamais été allégué, du moins de lui donner des soins, non
pas quelconques, ainsi que parait |’énoncer le moyen du pourvoi, mais consciencieux,
attentifs, et réserve faite de circonstances exceptionnelles, conformes aux données
acquises de la science ; que la violation, méme involontaire, de cette obligation
contractuelle est sanctionnée par une responsabilité de méme nature, également
contractuelle ; que [’action civile qui réalise une telle responsabilité ayant ainsi une
source distincte du fait constitutif d 'une action pénale et puisant son origine dans la
convention préexistante, échappe a la prescription triennale de [’article 638 du de

Code de [’instruction criminelle. »

78. Un tournant favorable et un allégement progressif. La reconnaissance du
caractere contractuel a la relation patient-médecin aura des conséquences juridiques,
dont certaines sont connues et voulues, comme le délai de prescription qui passe de
trois a trente ans, et dont d’autres le sont moins, comme la nature juridique des
obligations contractuelles pesant sur le professionnel de santé, le degré de gravité de la

faute engageant sa responsabilité, les présomptions de responsabilité, etc.

Les questions portant sur ce nouveau contrat quant a sa forme, sa nature, ainsi que ses
conditions de validité, ou encore, sur le point de savoir a qui incombe la preuve de la
faute, et ce qui doit étre prouvé, avaient été progressivement éclairées par la

jurisprudence civile et administrative.

Les juges civil et administratif n’étaient pas indifférents aux évolutions de la société et
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au progres réalisé dans le domaine des sciences de la médecine. La maitrise du geste
médical a nécessité dans un premier temps une responsabilisation accrue des praticiens,

et dans un second temps une objectivation de leur responsabilité médicale.

Toutefois, cette responsabilisation n’est pas arrivée d’une facon brutale, elle émane
d’une série de jurisprudences — civile et administrative - préalables conduisant a une
telle position. En premier lieu, les conditions permettant la mise en cause de la
responsabilit¢ d’un professionnel ou d’un établissement de santé ont connu un
allégement progressif au profit des patients. Ensuite, la jurisprudence a été amenée a
¢largir la liste des postes de préjudice résultant d’actes de soins, de prévention, ou de
diagnostic, ouvrant droit a réparation jusqu’a reconnaitre le préjudice de la perte de

chance de guérison.

79. Une responsabilité contractuelle mais subjective. Le débat jurisprudentiel
portait dans un premier temps sur une responsabilité subjective centrée sur la faute. La
notion et le degré de la faute permettant a la victime de demander réparation des
préjudices qu’elle a subis sont deux questions qui revenaient souvent dans le
contentieux médical. Les hauts magistrats civil et administratif n’avaient pas alors la

méme conception de la faute médicale.

80. Devant le juge administratif. A la différence du juge civil qui n’exigeait pas
une faute lourde pour les dommages résultant d’actes médicaux réalisés dans un
établissement de santé privé, le juge administratif exigeait que la réalisation de I’acte
médical soit entachée d’un certain degré de gravité pour reconnaitre la responsabilité

de I’hopital?®’.

Le juge administratif distinguait les actes de soins courants des actes de soins
médicaux. Les actes médicaux sont les gestes médicaux qui ne peuvent étre exécutés

que par un médecin, ou sous sa surveillance directe.

287 CE fr, 8 novembre 1935, Veuve Loiseau et Dame Philipponneau. Rec. Lebon, p. (1019-1920), Voir
aussi, CE fr, 26 juin 1959, D, p. 112.
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Pour les dommages survenus a I’occasion d’un acte de soins courant ou d’un mauvais
fonctionnement du service, une faute simple suffisait pour engager la responsabilité de
I’¢établissement de santé. C’est dans cette catégorie que le juge administratif a reconnu
la responsabilité des ¢tablissements de santé publics pour les dommages résultant

d’infections nosocomiales?®®.

En droit algérien, la jurisprudence administrative a opté pour cette distinction entre,

d’une part, les actes de soins médicaux pour lesquels il faut établir une faute grave?®

et, d’autre part, les actes de soins courants ou le mauvais fonctionnement du service 2%
pour lesquels une faute simple suffit pour établir la responsabilité de 1’établissement
de santé. De méme, les infections nosocomiales contractées dans un établissement de
sant¢ public ont ¢été considérées comme un préjudice résultant d’un mauvais
fonctionnement du service ou une faute de service. Dans une affaire opposant un patient
victime d’une infection nosocomiale & 1’hdpital de Bejaia, le Conseil d’Etat a jugé dans
son principal attendu que : « Attendu que le défendant a failli a son obligation de
prendre toutes les dispositions nécessaires a la préservation de la sécurité du patient
mis sous sa responsabilité, que [’hopital est responsable de ce préjudice. Le défaut de

contréle du matériel par les agents de I’hépital constitue une faute de service. »**

288 CE fr, 9 décembre 1988, requéte n°65087 (Cohen).

289 C sup. adm, 29 octobre 1977, (Consorts B, ... ¢/ Centre hospitalier d’Alger), dans cette affaire, la
Cour a reconnu la responsabilité du médecin (sous la responsabilité de 1’hopital Moustapha Bacha), a
la suite d’une fracture au niveau du bras gauche du patient non désinfectée pendant 4 jours, une
gangrene est apparue au foyer de la fracture, ce qui a nécessité I’amputation de son bras. Cette
négligence a été considérée par la Cour supréme comme une faute grave. C sup. adm, 29 octobre
1977, cité dans : A. Khadir, La responsabilité médicale a ['usage des praticiens de la médecine et du
droit, Houma éditions, Alger 2014, p. 213. Dans une affaire, le Conseil d’Etat décide « Qu ’en dépit
de la banalité de I’acte chirurgical qui d’habitude ne comporte aucun risque, le préjudice est le
résultat d’une faute technique commise lors de cet acte chirurgical... Attendu qu’il est établi que le
chirurgien docteur ... a procédé a la ligature de [’artére fémorale qui irrigue le membre inférieur au
lieur des varices, ce qui constitue une faute médicale grave soulevant la responsabilité de I’hopital. »
CE alg, 3 juin 2003, (Secteur sanitaire de Bouloughine ¢/ A.L, et ministére de la santé). A. Khadir,
Recueil d’arréts en responsabilité médicale, Houma éditions, Tome 1, 2014, p. 74.

20 CE alg, 15 juillet 2002. (Hopital Psychiatrique Fernane Hnafi de Tizi-Ouzou ¢/ Veuve Moulay). A.
Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité médicale, Houma éditions. 2014. Tome 1, p. (72-73). Voir
aussi : CE alg, 22 mars 2006, (S.A.A Agence Bordj Bou-Arreridj ¢/ Secteur sanitaire de Ras El
Oued). A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité médicale, Houma éditions, Tome 1, 2014, p.
(80-81).

21 CE alg, 11 mars 2003, (M. k c/ Hopital de Bejaia). A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité
médicale, Houma éditions. 2014. Tome 1, p. 77.
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81. Un alignement de positions. En droit francais, cette distinction, pénalisante
pour les victimes de fautes médicales survenues dans les établissements de santé
publics, a été entretenue par les juges du Palais-royal jusqu’en 1992, date a laquelle on
assistera a un revirement jurisprudentiel en passant de la faute lourde a la faute
simple®®?. En effet, a I’occasion d’une affaire dite « Epoux V », pour les dommages
résultant d’une mauvaise exécution des actes de soins, le Conseil d’Etat abandonne

’exigence de la faute lourde pour reconnaitre la responsabilité de 1’hopital?®,

La notion de la faute lourde était insuffisante pour caractériser tous les gestes médicaux
fautifs, les imprudences ou les maladresses médicales. La faute lourde ne pouvait donc

pas caractériser a elle seule la faute médicale.

En abandonnant 1’exigence d’une faute lourde, le juge administratif avait aligné sa
position sur celle du juge civil et établi ainsi une égalité de traitement entre les victimes

de fautes médicales, qu’elles soient survenues dans le public ou dans le privé.

82. La faute dans I’organisation du service devant le juge civil. Si la distinction
entre faute simple et faute lourde a disparu pour les actes médicaux, la notion de faute
dans 1’organisation et le fonctionnement du service a non seulement subsisté, mais elle
a également progressivement intégré la jurisprudence civile. Pour s’en convaincre, il

suffit de voir la solution adoptée par le juge civil dans les deux affaires suivantes :

Dans la premiére affaire?®, a la suite d’une opération d’accouchement, pratiquée a la
clinique générale d’Annecy, il s’est avéré que le nouveau-né n’a eu aucun mouvement
respiratoire spontané. Apres avoir été désobstrué et ventilé par le médecin accoucheur
présent sur place, il s’est révélé nécessaire de faire intervenir le médecin anesthésiste
pour procéder a une intubation. N’étant pas sur place au moment de I’accouchement,

le médecin anesthésiste est intervenu 15 minutes apres la naissance pour rétablir le

292 CE fr, 10 avril 1992, requéte n°79027, (Epoux V c/ Hopital clinique de Belvédére de Mont-Saint-
Aignan), Voir aussi : CE fr, 20 juin 1997, requéte n°139494. Recueil Lebon 1997, Theux.

293 C. Guettier, « La responsabilité civile et la responsabilité administrative » in : « Droit de la
responsabilité et des contrats 2021/2022 », Dalloz, 12¢™ édition, 2020, p. 358.

29 Cass. 1% civ., 15 décembre 1999, pourvoi n°97-22.652. (Dame X ¢/ Clinique générale d’Annecy).
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mouvement cardiovasculaire chez le nouveau-né. Or, la souffrance due a 1’anoxie a
provoqué chez I’enfant une déficience mentale et une infirmité motrice cérébrale.

L’incapacité totale et définitive était estimée a 100%.

Les juges du fond relévent d’abord que : « En vertu du contrat d'hospitalisation et de
soins le liant a son patient, un établissement de santé privé est tenu de lui donner des
soins qualifiés en mettant notamment a son service des médecins pouvant intervenir
dans les délais imposés par leur état », puis, ils constatent que : « la clinique n'avait
pas organisé une permanence de médecins anesthésistes réanimateurs permettant une
intervention dans les trois minutes suivant la naissance, délai au-dela duquel la
souffrance cérébrale consécutive a une anoxie provoque des dommages graves chez le
nouveau-né », enfin, ils déduisent que : « la clinique avait ainsi commis une faute dans
son organisation, la circonstance que les médecins aient eux-mémes des obligations
n'étant pas de nature a exonérer un établissement de santé privé de sa responsabilité ».
Le raisonnement de la Cour d’appel a été approuvé par les juges de la premiere chambre

civile de la Cour de cassation.

Il résulte de cet arrét que « Les établissements de soins privés ne peuvent plus se
contenter d’étre les prestataires du plateau technique des médecins y exergant, mais
qu’ils sont tenus d’une obligation particuliére : mettre au service des patients des

médecins pouvant intervenir dans les délais imposés par leur état. »*%

Méme solution dans une autre affaire similaire?®® lors de laquelle en raison d’une
arrivée tardive du médecin obstétricien auprés d’une femme sur le point d’accoucher,
le nouveau-né avait souffert d’une encéphalopathie anoxique périnatale et était resté
atteint de grave séquelles ; le médecin de garde, présent aupres de la patiente, avait
préféré ne pas intervenir et attendre ’arrivée de 1’obstétricien (médecin traitant de la
patiente), apres avoir été informé par la sage-femme d’une amélioration de son état de

santé.

2% J. Penneau « Les cliniques sont tenues de mettre au service de leurs patients des médecins pouvant
intervenir dans les délais imposés par leur état. » Recueil Dalloz, n°38, 8 novembre 2001, p. 3086.

2% Cass. 1% civ., 13 novembre 2008, pourvoi n°07-15.049 (Dame X ¢/ Polyclinique des longues
allées)
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La Cour de cassation commence sa solution en rappelant que : « En vertu du contrat
d’hospitalisation et de soins le liant a son patient, un établissement de santé privé est
tenu de lui procurer des soins qualifiés en mettant notamment a son service des

médecins pouvant intervenir dans les délais imposés par son état. »

Ensuite, elle valide le raisonnement des juges du fond en ce qu’ils ont constaté que :
« Les dispositions du réeglement intérieur étaient insuffisamment contraignantes et trop
imprécises quant aux horaires, pour que soit garantie aux malades la continuité des
soins ; que ce manque de rigueur dans [’organisation a permis a chacun des deux

médecins en cause de considérer qu’il appartenait a [’autre d’intervenir. »

La Cour d’appel déduit que la clinique a commis une faute dans I’organisation de son

service ayant contribué a la réalisation du dommage.

On rappelle ici que ’arrét fondateur reconnaissant la responsabilit¢ médicale des
¢tablissements de santé privés date de 1945, i1l s’agit de I’affaire dite « Clinique Saint

Croix »2%

. A ’occasion de ce contentieux, les juges de la Cour de cassation avaient &
la fois confirmé le caractére contractuel de la responsabilité civile médicale des
¢établissements de santé privés et validé le raisonnement de la Cour d’appel selon
lequel : « En ce qui concerne [’exécution des prescriptions médicales, les cliniques ne
contractent d’autres obligations vis-a-vis de leur clientele que celle de lui donner avec
prudence et diligence des soins attentifs et consciencieux, a [’exclusion de toute
obligation de sécurité. » Dans cette affaire, a ¢été reconnue la responsabilité

contractuelle de la clinique du fait d’autrui. Il s’agit d’une faute commise par un

auxiliaire médical dans la réalisation d’actes de soins courants.

Par ailleurs, les victimes de fautes médicales se sont vu reconnaitre le droit de
demander réparation des préjudices réalisés a 1’occasion de 1’accomplissement d’un

acte médical détachable du service, par un professionnel de santé — agent public — dans

297 Cass. civ, 6 mars 1945, Clinique Sainte-Croix, D. 1945, juris, p. 217
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un établissement de santé public®®,

En matiére d’infections nosocomiales, devant les juridictions civiles, la responsabilité
médicale demeure de nature subjective jusqu’en 1996, et jusqu’en 1988, auprés des

juridictions administratives.

B. L’objectivisation des régles de la responsabilité

meédicale

83. L’insuffisance du principe de I’obligation de moyen pour répondre aux
préjudices non-fautifs. Si la responsabilit¢ médicale des professionnels et des
¢tablissements de santé est principalement fondée sur la faute, il existe toutefois des

dommages qui peuvent survenir en dehors de tout geste médical fautif.

Les sciences de la médecine ne sont pas des sciences exactes. Il se peut qu’un dommage
survienne en dehors de toute faute du médecin ou de 1’établissement de santé. On parle
ici de la survenance d’un aléa thérapeutique. Celui-ci peut étre défini comme « la
survenance en dehors de toute faute du praticien, d’un risque accidentel inhérent a

’acte médical et qui ne pouvait étre maitrisé »*%°.

Il est donc impossible de prouver la faute du professionnel ou de I’établissement de
santé. Un aléa peut survenir a 1’occasion de la réalisation d’actes de soins, de
diagnostic, ou de prévention, indépendamment de 1’état de santé initial du patient, ou
de la maladie dont il souffrait. Or, s’il est admis que le médecin ne s’engage pas a
guérir, il serait plus difficile & admettre, en dehors de toute faute, que le geste du

médecin aggrave 1’état de santé de son malade ou lui cause une nouvelle pathologie.

Peut-on se contenter du principe de 1’obligation de moyen en matiére de responsabilité

298 CE fT, 4 juillet 1990, requéte n°63930 (Société d’assurance Le Sou Médical).
29 Cass. 1% civ., 8 novembre 2000, pourvoi n® 99-11735.
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médicale et laisser donc les préjudices des victimes d’aléa sans réparation®®, ou faut-
il reconsidérer la nature juridique de certains devoirs du médecin en les introduisant

dans la catégorie d’obligation de résultat ?

Nous allons assister a un mouvement jurisprudentiel tendant a faciliter I’indemnisation
des victimes d’aléa médical par l’objectivisation progressive des regles de la
responsabilit¢ médicale et la multiplication des personnes qui peuvent €tre tenues
responsables. Ainsi, certains gestes médicaux relevant de I’obligation de moyen vont

peu a peu passer dans le champ de I’obligation de résultat.

84.  La reconnaissance de 1’aléa thérapeutique. Jusqu’en 20023, les deux ordres
de juridiction divergeaient sur la question. Les juges civil et administratif avaient de
plus en plus de mal a accepter que les victimes d’aléas médicaux restent sans réparation,

faute de pouvoir désigner un établissement ou un professionnel de santé fautif.

La notion de la responsabilité sans faute est d’origine administrative. Elle a été
reconnue pour la premiére fois par le Conseil d’Etat a ’occasion d’une affaire dite
« Cames » du 21 juin 1895%%2 ou le juge administratif a accepté la réparation d’un
dommage survenant de la réalisation d’un risque résultant des travaux. Ensuite, la
notion de la responsabilité sans faute a été étendue a d’autres domaines comme ce fut

0

le cas en matiére militaire®®® au lendemain de la premiére guerre mondiale, ou encore

a I’occasion du risque engendré par la réinsertion des malades mentaux>%*,

85. La réparation des aléas thérapeutiques entre le public et le privé : une
inégalité de traitement. Jusqu’en 20023%, le juge administratif admettait la réparation

de I’aléa thérapeutique en posant des conditions strictes. Le juge civil, quant a lui, a

300 \/oir en ce sens : A. Kimmel-Alcover, A Propos des actes médicaux : vers I’indemnisation de I’aléa
thérapeutique ? Petites affiches, n°155, 25 décembre 1996, p. 17.

301 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

302 CE fr, 21 juin 1895, Rec. Lebon, p. 509.

303 CE fr, 28 mars 1919, Rec. Lebon, 1919, p. 329. Responsabilité et risque anormal de voisinage.

304 CE fr, 13 juillet 1967, département de la Moselle, Rec. Lebon, p. 341.

305 |oi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr
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toujours refusé de le mettre a la charge du professionnel de santé. Il existait une
situation de traitement inégal entre les victimes d’aléas thérapeutiques, en fonction du

lieu ou 1’aléa est survenu.

86. L’aléa thérapeutique devant le juge administratif. En effet, le risque médical
engendré par le progrés de la médecine a été réparé pour la premicre fois par le juge
administratif a I’occasion de 1’affaire dite « Gomez » de 1990%%. Dans cette affaire, a
¢été reconnu la responsabilité de 1’établissement de santé faisant usage d’une nouvelle

technique, bien qu’aucune faute n’ait été commise par 1’équipe de soins.

Or, cette jurisprudence <¢était d’application restrictive. Elle était limitée aux
thérapeutiques nouvelles, et a condition que le dommage soit anormalement grave. La
Cour d’appel de Lyon a décidé dans son principal attendu que : « Considérant qu'en
recourant a la méthode dite de Luqué, le chirurgien qui a pratiqué l'intervention sur la
personne de Serge Gomez a mis en ceuvre une technique opératoire nouvelle dont il
résulte de l'instruction que les conséquences n'étaient pas encore entierement connues ;
qu'en revanche, il ne résulte pas de l'instruction qu'en dépit de la gravité de l'affection
dont souffrait M. Serge Gomez, ses jours aient été en danger ; que les conséquences de
cette intervention ont été particulierement graves et anormales et sont par suite de

nature a engager la responsabilité des Hospices Civils de Lyon. »

Trois ans plus tard, la responsabilité sans faute sera ¢largie aux aléas thérapeutiques.
En effet, le Conseil d’Etat décide dans une jurisprudence de 1993 que : « Lorsqu un
acte médical nécessaire au diagnostic ou au traitement du malade présente un risque
dont [’existence est connue mais dont la réalisation est exceptionnelle et dont aucune
raison ne permet de penser que le patient y soit particulierement exposé, la
responsabilité du service public hospitalier est engagée si [’exécution de cet acte est
la cause directe du dommages sans rapport avec l’état initial du patient comme avec

I’évolution prévisible de cet état, et présentant un caractére d’une extréme gravité. »*°’

306 CAA Lyon, 21 décembre 1990, décision n°89LY 01742, Rec. Lebon, n°00/01420.
307 CE fr, ass, 9 avril 1993, requéte n°69336 (Bianchi).
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Selon cette jurisprudence, cinq conditions doivent étre réunies par la victime ou ses
ayants droit, pour pouvoir obtenir réparation du préjudice qu’elle a subi, a savoir : la
preuve du caractére anormal du dommage subi et de son extréme gravité, I’existence
d’un lien de causalité directe entre 1’exécution de I’acte et le dommage, la preuve d’un
risque exceptionnel auquel aucune raison ne laisse penser que le patient y était
particulierement exposé, et enfin, I’absence de tout rapport entre le préjudice subi et

son état de santé initial.

C’était plus simple pour le juge administratif d’admettre la réparation des aléas
thérapeutiques que pour le juge civil. En présence d’un aléa survenu dans le public, la
réparation pécuniaire est toujours assumée par [’hdpital et jamais par le professionnel

de santé, ce qui n’est pas le cas pour les aléas survenus dans le privé.

gr. L’aléa thérapeutique devant le juge civil. Le juge civil a toujours refusé de
mettre 1’aléa thérapeutique a la charge des professionnels de santé. Cela est illustré

dans la jurisprudence de la Cour de cassation.

Dans un arrét rendu le 8 novembre 2000, la premiere chambre civile de la Cour de
cassation avait décidé que : « La réparation des conséquences de [’aléa thérapeutique
n’entre pas dans le champ des obligations dont un médecin est contractuellement tenu

a ’égard de son patient. »*%

Si la Cour de cassation a catégoriquement refus¢ de mettre a la charge des
professionnels de santé la réparation des conséquences résultant d’un aléa
thérapeutique, elle les a néanmoins soumis a une obligation de sécurité de résultat en

matiere d’infections nosocomiales et d’utilisation de produits de santé.

88. La consécration et I’unification légales. Vient ensuite la loi °2002-303 du 4

é309

mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé™”, qui

308 Cass. 1% civ., 8 novembre 2000, pourvoi n°99-11735, Voir aussi : Cass. 1 civ., 22 novembre
2007, pourvoi n°05-20974.
309 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
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unifie les postions du Conseil d’Etat et de la Cour de cassation et met ainsi un terme &
une situation de traitement inégal entre les patients du public et ceux du privé.
Désormais les aléas thérapeutiques non fautifs sont pris en charge par 1’office national
d’indemnisation des accidents médicaux (ONIAM) au titre de la solidarité nationale3!°
sous réserve de la réunion de quelques conditions lié¢es a la date de 1’acte médical en
cause, au lien direct entre I'acte médical et ses conséquences sur la victime, et a la
gravité du dommage survenu. Dans la loi n® 2002-303 du 4 mars 2002, sont considérés
comme aléa thérapeutique les accidents médicaux, les affections iatrogeénes et les

infections nosocomiales. Ces conditions sont inspirées de la jurisprudence

administrative du Conseil d’Etat dite « Bianchi »3!%,

89. En droit algérien : un risque médical. L’aléa thérapeutique tel qu’il est défini
par le droit frangais est inconnu du droit algérien. Dans celui-ci, on parle plutét de
risque médical que le professionnel de santé doit s’interdire de faire courir a son

patient.

En droit algérien, les risques médicaux font partie des obligations dont le professionnel
de santé est contractuellement tenu a 1’égard de son patient. Or, le préjudice inhérent a
un risque médical n’est réparable que s’il est injustifié ou disproportionné par rapport
au bénéfice thérapeutique escompté. Le jeu de la responsabilité médicale est le seul
moyen qui pourrait permettre aux victimes des risques médicaux d’obtenir réparation

du professionnel ou de 1’établissement de santé via leur assureur.

Jusqu’en 1992, la notion de risque médical était juridiquement inconnue du droit
médical algérien. Dans la loi n® 85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la
promotion de la santé, aucune disposition ne porte sur le risque médical. Avec la
promulgation du Code de déontologie médicale en 19923!2 le législateur a introduit de
nouvelles dispositions relatives au risque médical. Le professionnel de santé doit

d’abord recueillir le consentement préalable du patient pour les actes médicaux

310 Article L.1142-1, Code de la santé publique. Site : www.legifrance.gouv.fr
311 CE fr, ass, 9 avril 1993, requéte n°69336 (Bianchi).
312 Décret exécutif n° 92-276 du 6 juillet 1992 portant Code de déontologie médicale. Site :

www.joradp.dz
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comportant un risque sérieux>!3, ensuite il doit s’interdire de faire courir au patient un

risque injustifié dans les explorations ou traitements qu’il pratique®.

La loi n°18-11 du 29 juillet 2018 relative a la santé interdit en son article 181 aux
professionnels de santé de faire courir au patient un risque disproportionné par rapport
au bénéfice thérapeutique escompté. Selon cet article, le droit a réparation est
conditionné par la réunion de trois conditions. D’abord, il doit s’agir d’un acte médical
de diagnostic, de soins, d’exploration et de prescription de produits pharmaceutiques®!®
réalisé par un professionnel de santé. Ensuite, sa réalisation fait courir au patient un
risque disproportionné par rapport au bénéfice thérapeutique escompté. Enfin, la

réalisation du risque médical doit engendrer pour la victime ou ses ayants droit un

préjudice physique ou moral réparable.

90. La reconnaissance du préjudice lié a la perte de chance de guérison. Par
ailleurs, toujours dans le mouvement d’objectivisation des régles de la responsabilité,
la jurisprudence a reconnu la réparation d’un nouveau préjudice li¢ au défaut
d’information du patient. En effet, de I’obligation d’information précédemment étudiée
dans le premier paragraphe, va naitre un nouveau droit a réparation pour perte de

chance de guérison.

La prise en charge de ce dommage répond a la part d’incertitude, attachée a chaque
geste médical. La perte de chance de guérison permet aux victimes de demander
réparation des préjudices qu’elles ont subis. Et ce, bien que le lien entre le fait

générateur et le préjudice subi ne soit pas certain.

313 Article 44, Code de déontologie médicale algérien : « Tout acte médical, lorsqu’il présente un
risque sérieux pour le malade est subordonné au consentement libre et éclairé du malade ou celui des
personnes habilitées pour lui ou par la loi. Si le malade est en péril ou incapable d’exprimer son
consentement, le médecin, le chirurgien-dentiste doit donner les soins nécessaires. » Site :
www.joradp.dz

314 Article 17, Code de déontologie médicale algérien : « Le médecin, le chirurgien-dentiste doit
s’interdire dans les explorations ou traitements qu’il pratique, de faire courir au malade un risque
injustifié. » Site : www.joradp.dz

315 Article 174, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « Seuls les professionnels de santé
praticiens médicaux, habilités dans I’exercice de leurs fonctions et dans les limites de leurs
compétences, peuvent prescrire des actes de diagnostic, de soin, d’exploration et des produits
pharmaceutiques

Ils doivent veiller au respect des bonnes pratiques de prescription. » Site : www.joradp.dz
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Aujourd’hui, la demande de réparation pour préjudice de perte de chance de guérison
est quasi systématique lorsque la faute commise par le professionnel de santé porte sur
le consentement ou I’information du patient. Si le patient avait bien ¢été informé des
risques encourus, il aurait pu ne pas donner son consentement et éviter ainsi le préjudice

qu’il a subi.

91 Un apercu. En droit francais, la notion de la perte de chance est apparue a la fin
du XIX¢ siecle®®, mais elle n’a été imposée en contentieux médical que tardivement.
« En adoptant la notion de perte de chance, la jurisprudence s’est ainsi évertuée a
concilier la probabilité scientifique avec la nécessité d’une réparation juste et

intégrale, sans perte ni profit. »*'

Selon les juges de la premiere chambre civile de la Cour de cassation : « La perte de
chance doit étre mesurée a la chance perdue et ne peut étre égale a [’avantage

qu’aurait procuré cette chance si elle s’était réalisée. »18

La Cour de cassation 1’avait reconnue pour la premiére fois a I’occasion d’une affaire3!®
du 14 décembre 1965 opposant le représentant 1égal d’un patient mineur ayant fait une
chute a son docteur. En I’espéce, le docteur avait diagnostiqué chez 1’enfant une
fracture de I’extrémité inférieure de I’humérus. Ayant éprouvé toujours une grande géne
dans les mouvements du coude, ’enfant a été revu par d’autres médecins qui ont

diagnostiqué une luxation du coude et non pas une fracture de ’humérus.

La Cour d’appel a décidé que les erreurs commises par le docteur avaient pour effet de

priver I’enfant des chances de guérison. Le pourvoi en cassation formé par la défense

316 Cass. req. 17 juillet 1889, S. 1891, 1, p. 399.

817 5, Périer-Chapeau et P-Y. Chapeau, « Les grandes décisions du droit médical », Sous la direction
de Francois Vialla et la coordination de Mathieu Reynier et Eric Martinent. 2¢m¢ édition, LGDJ
Lextenso éditions, 2014, p. 817.

318 Cass. 1% civ., 16 juillet 1998, pourvoi n°96-15380.

319 Cass. 1% civ., 14 décembre 1965, Bull, civ, 1, N°707, JCP 1996, Il, n°14753, note Savatier. Voir
aussi : Cass. 1° civ., 25 mais 1971, pourvoi n°69-14385, Cass. 1% civ., 8 janvier 1985, pourvoi n°
83-14852, Cass. 1%¢ civ., 10 janvier 1990, pourvoi n°87-17091. Cass. 1° civ., 8 juillet 1997, pourvoi
n°75-18113.
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du docteur a été rejeté par la Cour de cassation.

Selon la haute juridiction administrative, une erreur ou un retard de diagnostic ou
thérapeutique peut constituer une perte de chance. Dans une affaire du 19 mars 2003,
le Conseil d’Etat a validé le raisonnement de la Cour d’appel administrative de Nantes
jugeant que « le retard de diagnostic a privé [’intéressée de chances réelles de

rétablissement ou de récupération méme partielle »>2°.

Dans une affaire de 201232 1a haute juridiction civile a cassé I’arrét des juges du fond
qui n’avait pas tranché¢ en faveur de 1’existence d’une perte de chance de guérison. Elle
a précisé que : « la perte de chance présente un caractere direct et certain, chaque fois

qu’est constatée la disparition d’une éventualité favorable ».

C’est dans ce sens que les juges de la premiére chambre civile de la Cour de cassation
ont tranché dans un arrét du 5 juillet 2017. En ’espéce, il s’agit d’une patiente
hospitalisée le 30 mai 2008, pour une pneumopathie abcédée lobaire inférieure droite,
et décédée le 7 juillet 2008. Les ayants droit de la victime assignent le praticien et la
clinique en responsabilité et indemnisation, au titre d’une faute commise lors de
I’analyse des résultats de 1’examen sanguin, et le laboratoire d’analyse de biologie
médicale, du chef de transmission tardive des résultats d’un examen biologique. Et ce,
en invoquant 1’existence d’une perte de chance de survie et de guérison de la patiente

décédée.

Les juges du fond ont déduit I’absence de lien de causalité entre le retard de
transmission des résultats et la perte de chance de guérison du seul fait « que le début
de la pneumonie est difficile a préciser, et que méme si le laboratoire avait
immeédiatement transmis les résultats, le 27 mai 2008, ceux-ci ne permettaient pas
d’identifier le germe a |’origine de [’infection et nécessitaient de procéder a de plus

amples investigations ».

320 CE fr, 19 mars 2003, requéte n°195007, Voir aussi : CE fr, 9 juillet 1969, requéte n°63783.
321 Cass. 1% civ., 22 mars 2012, pourvoi n°11-10935.
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La Cour d’appel a ensuite conclu « qu il n’existe aucune certitude, ou du moins qu 'une
tres faible probabilité, en [’état de la fulgurance de [’histoire pulmonaire relevée par
[’expert liée a la nature du germe mis en évidence, que si les investigations avaient été
menées, a compter du 27 mai 2008, elles auraient permis d’identifier le germe dans un

délai suffisamment court pour la mise en place d’un traitement efficace »?.

L’arrét qui avait débouté les consorts de la victime de leur demande contre le

laboratoire a été cassé par la Cour de cassation.

92 La perte de chance en droit algérien : une notion a éclaircir. En droit
algérien, la jurisprudence avait tacitement reconnu aux victimes le droit a réparation
pour préjudice de perte de chance de guérison. A la différence du droit frangais, ce droit
ne découle pas du non-respect de 1’obligation d’information dont le professionnel de
santé est tenu envers son patient.

332 la Cour supréme a considéré que le fait

Dans une affaire du 24 juin 200
d’administrer un médicament périmé avait privé la victime d’un médicament non
périmé qui aurait pu la sauver. Dans cette affaire, les juges de la chambre criminelle
ont admis [’application de 1’article 288 du Code pénal relatif au délit d’homicide
involontaire méme si le geste médical était la cause indirecte du préjudice réalisé. En
I’espece, bien que 1’expertise médicale n’ait pas établi que le médicament périmé
administré soit la cause directe du déces de la victime, la responsabilité du
professionnel de santé et de 1’établissement a été retenue. Pour les juges de la Cour
supréme, méme si le médicament périmé n’était pas la cause directe du déces, il a pu
contribuer d’une maniere directe au déces, en privant la victime du médicament non

périmé qui aurait pu la sauver.

93. Quid de la responsabilité des chirurgiens-dentistes ? Il en va de méme, dans

un domaine voisin ou le professionnel de santé est tenu pour la réalisation du méme

322 Cass. 1% civ., 5 juillet 2017, pourvoi n°16-21510.
323 C sup. crim., 24 juin 2003, arrét n°306423, A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité médicale,
Houma éditions, tomel, 2014, p. (45-48).
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geste médical tant a une obligation de moyen qu’a une obligation de résultat. Il découle
de la premiére un régime de responsabilité pour faute, et de la seconde, un régime de

responsabilité présumée.

En droit francais, les chirurgiens-dentistes étaient tenus, depuis 1988 et jusqu’en 2011,
d’une obligation de résultat en tant que fournisseurs de prothése, et d’une obligation de
moyen quant aux soins qu’ils prodiguent. Ils avaient I’obligation de délivrer des
prothéses sans défaut. En effet, dans un arrét du 15 novembre 1988, les juges de la
premicre chambre civile de la Cour de cassation ont cassé un arrét de la Cour d’appel
qui avait débouté la victime de sa demande de remboursement du cotit de son appareil
dentaire défectueux, ainsi que des dommages-intéréts, au motif que le chirurgien-

dentiste n’était tenu que d’une obligation de moyen.

Ce régime de responsabilité de plein droit était applicable a tous ceux qui fournissaient

une prothése a leur patient.

La Cour de cassation avait précisé que : « Attendu que si le chirurgien-dentiste est tenu
a une simple obligation de moyen quant aux soins qu’il prodigue, il est tenu a une
obligation de résultat comme fournisseur d’une protheése, devant délivrer un appareil

sans défaut. »**

A. Une jurisprudence européenne et un revirement interne. Ce régime de
responsabilité va connaitre un revirement jurisprudentiel, a ’occasion d’un arrét de la
Cour de cassation du 12 juillet 20123%°. Dans cette affaire, les juges de la premiére
chambre civile, ne valident pas 1’arrét des juges du fond, qui déclare le chirurgien-
dentiste responsable in solidum avec la sociét¢ EUROSILICONE (fabricant de la

prothése), de la totalité des conséquence dommageables de la défaillance de la prothése.

Dans cette affaire, la Cour de cassation ne fait que reprendre la motivation de la Cour

de justice de I’union européenne CJUE, qui aprés avoir été saisie par le Conseil d’Etat

324 Cass. 1% civ., 15 novembre 1988, pourvoi n°86-16443.
825 Cass. 1% civ., 12 juillet 2012, pourvoi n°11-17510.
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d’une demande de décision préjudicielle portant sur 1’interprétation de la directive
85/374/CEE du Conseil, du 25 juillet 1985%, avait décidé que : « La responsabilité
d’un prestataire de services qui utilise, dans le cadre d’une prestation de services telle
que des soins dispensés en milieu hospitalier, des appareils ou des produits défectueux
dont il n’est pas le producteur au sens des dispositions de [’article 3 de la directive
85/374/CEE du Conseil, du 25 juillet 1985, relative au rapprochement des dispositions
législatives, réglementaires et administratives des Etats membres en matiére de
responsabilité du fait des produits défectueux, telle que modifiée par la directive
1999/34/CE du Parlement européen et du Conseil, du 10 mai 1999, et cause, de ce fait,
des dommages au bénéficiaire de la prestation ne reléve pas du champ d’application
de cette directive. Cette derniére ne s’oppose dés lors pas a ce qu’un Etat membre
institue un régime, tel que celui en cause au principal, prévoyant la responsabilité d 'un
tel prestataire a l’égard des dommages ainsi occasionnés, méme en l’absence de toute
faute imputable a celui-ci, a condition, toutefois, que soit préservée la faculté pour la
victime et/ou ledit prestataire de mettre en cause la responsabilité du producteur sur le
fondement de ladite directive lorsque se trouvent remplies les conditions prévues par

celle-ci. »3%'

L’arrét de la Cour de cassation du 12 juillet 2012 précité3?® confirme par ailleurs les
avancées réalisées en maticre de responsabilité des professionnels de santé, en cas de
manquement a leur obligation d’information. L’absence d’information justifie une
demande de réparation, méme en 1’absence de tout dommage corporel.

5 329

Le régime établi par la directive de 198 valait pour tous les producteurs et les

personnes assimilées, et s’appliquait de facon subsidiaire aux fournisseurs, dans les cas

3% Directive 85/374/CEE du Conseil du 25 juillet 1985 relative au rapprochement des dispositions
législatives, réglementaires et administratives des Etats membres en matiére de responsabilité du fait
des produits défectueux.

%27 CJUE, Grande chambre, 21 décembre 2011, affaire n® C-495/10 (Centre hospitalier universitaire
de Besangon/Thomas Dutrueux, caisse primaire d’assurance maladie du Jura), Site : www.eur-
lex.europa.eu

328 Cass. 1% civ., 12 juillet 2012, pourvoi n°11-17510.

329 Directive 85/374/CEE du Conseil du 25 juillet 1985 relative au rapprochement des dispositions
législatives, réglementaires et administratives des Etats membres en matiére de responsabilité du fait
des produits défectueux.
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ou le producteur de la prothése n’était pas identifiable.

Un an aprés, ce revirement sera confirmé par un arrét de la premiére chambre civile de

la Cour de cassation du 20 mars 20133%,

Le Conseil d’Etat, quant a lui, avait déja consacré les conséquences de la décision de
la Cour de justice de ’'union européenne précitée®! dans un arrét du 12 mars 201232,
et bien avant cela, dans une autre jurisprudence dite « Marzouk »%* du 9 juillet 2003 :
« Sans préjudice d’éventuels recours en garantie, le service public hospitalier est
responsable, méme en [’absence de faute de sa part, des conséquences dommageables

pour les usagers de la défaillance des produits et appareils de santé qu’il utilise. »

Ce revirement constitue pour les victimes et leurs ayants droit une régression, dans le
sens ou le droit de celles-ci de demander réparation des préjudices qu’elles ont subis
en raison d’un défaut de produit de santé est désormais conditionné par 1’apport de la
preuve de la faute du professionnel de santé, et notamment lorsque le producteur ou le

fournisseur du produit défectueux n’a pas €té identifié.

95, La responsabilité objective étendue a des matiéres voisines. Il existe d’autres
matiéres qui ne constituent pas un acte médical proprement dit, mais qui sont des
matieres voisines a celui-ci. Je cite a titre d’exemple le régime de responsabilité
applicable aux centres de transfusion sanguine, en cas de contamination, dans lequel

les patients bénéficient d’une obligation de résultat.

Dans un arrét de la premiére chambre civile du 12 avril 1995 la Cour de cassation
casse un arrét de la Cour d’appel ayant déclaré un centre de transfusion sanguine tenu

seulement d’une obligation de moyen en tant que fournisseur de sang. Dans le dernier

330 Cass. 1% civ., 20 mars 2013, pourvoi n°12-12300.

31 CJUE, Grande chambre, 21 décembre 2011, affaire n® C-495/10 (Centre hospitalier universitaire
de Besangon/Thomas Dutrueux, caisse primaire d’assurance maladie du Jura), Site : www.eur-
lex.europa.eu

332 CE fr, 12 mars 2012, requéte n°327449, centre hospitalier universitaire de Besancon.

333 CE fr, 9 juillet 2003, requéte n°220437, Assistance publique hopitaux de Paris ¢/ Madame
Marzouk.

334 Cass. 1% civ., 12 avril 1995, pourvoi n°92-20747.
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attendu, les juges de la premiére chambre civile ont précisé que « les centres de
transfusion sanguine sont tenus de fournir aux receveurs, des produits exempts de
vices, et qu’ils ne peuvent s’ exonérer de cette obligation de sécurité, que par la preuve

d’une cause étrangere qui ne puisse leur étre imputée. »

De méme dans une autre espéce®®, la Cour de cassation a précisé dans sa solution que
« le contrat de fourniture de sang par les centres de transfusion sanguine met a leur
charge umne obligation de livrer des produits exempts de vices, sans faculté

d’exonération autres que la cause étrangere ».

Dans le cas de contaminations par le virus de I’immunodéficience humaine, la premicre

336

chambre civile de la Cour de cassation™® admet que la personne transfusée bénéficie

d’une présomption, prévue par ’article L. 3122-2%7 du Code de la santé publique.

De méme, et toujours en matiere de contaminations transfusionnelles, la présomption
de causalité dont bénéficient les victimes de contamination par le virus de [’hépatite C,
avait été aménagée par les jurisprudences du Conseil d’Etat®® et de la Cour de
cassation®°. Elle fut ensuite consacrée par I’article 102 de la loi n°2002-303 du 4 mars

2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé34,

335 Cass. 1% civ., 14 novembre 1995, pourvoi n°92-18199.

33 Cass. 1% civ., 20 décembre 2007, pourvoi n°06-20575, Bull, civ, 1, 2007, n°397.

337 Article L.3122-2, Code de la santé publique : « Dans leur demande d'indemnisation, les victimes ou leurs
ayants droit justifient de l'atteinte par le virus d'immunodéficience humaine et des transfusions de produits
sanguins ou des injections de produits dérivés du sang.

La demande fait I'objet d'un accusé de réception.

Les victimes ou leurs ayants droit font connaitre a I'office tous les éléments d'information dont elles
disposent.

Dans un délai de trois mois a compter de la réception de la demande, qui peut étre prolongé a la demande de
la victime ou de ses ayants droit, I'office examine si les conditions d'indemnisation sont réunies ; il recherche
les circonstances de la contamination et procede a toute investigation sans que puisse lui étre opposé le secret
professionnel. » Site : www.legifrance.gouv.fr

3% CE fr, 15 janvier 2001, requéte n° 208958.

339 Cass. 1 civ., 9 mai 2001, pourvoi n° 99-18161 et n° 99-18514, Voir aussi : Cass. 1¢ civ., 17
juillet 2001, pourvoi n°® 00-10883.

340 Article 102, loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de
santé : « En cas de contestation relative a I'imputabilité d'une contamination par le virus de I'hépatite C
antérieure a la date d'entrée en vigueur de la présente loi, le demandeur apporte des éléments qui permettent
de présumer que cette contamination a pour origine une transfusion de produits sanguins labiles ou une
injection de médicaments dérivés du sang. Au vu de ces éléments, il incombe a la partie défenderesse de
prouver que cette transfusion ou cette injection n'est pas a l'origine de la contamination. Le juge forme sa
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%. Une transition. A travers ces solutions, les magistrats des deux ordres de
juridiction ont fait preuve d’une grande capacité d’adaptation des regles de la
responsabilité aux évolutions des sciences de la médecine, sans pour autant altérer leur
substance. Et cela, afin de garantir aux victimes le droit de demander réparation des
dommages qu’elles ont subis a ’occasion de I’accomplissement de différents actes de

soins, de prévention ou de diagnostic.

Nous avons vu comment les médecins ont été progressivement responsabilisés, en
passant d’une totale immunité juridique a un régime de responsabilité pour faute
comme principe général, puis d’une responsabilité pour faute a une responsabilité
objective dans certains domaines ou la théorie de la faute avait montré ses limites, en

laissant sans réparation les victimes d’aléa thérapeutique.

En effet, la notion de faute a progressivement connu une interprétation extensive par
les deux ordres de juridictions civiles et administratives. La présomption de causalité,
la responsabilité pour faute présumée ou encore la responsabilité de plein droit ainsi
que d’autres mécanismes juridiques ont été utilisés par la jurisprudence afin de pallier
les insuffisances du principe général de la responsabilité pour faute. Or, cela a engendré
davantage de contentieux médical a caractére pénal et a favorisé le développement

d’une médecine défensive qui ne pouvait étre qu’un frein au progrés de la médecine.

Section 2 Vers une dépénalisation du contentieux médical

97. Une présentation. Le contentieux médical a été longtemps marqué par un
caractére pénal. Personne ne peut nier qu’une mise en cause fréquente de la

responsabilité pénale médicale des professionnels de santé puisse avoir des

conviction aprés avoir ordonné, en cas de besoin, toutes les mesures d'instruction qu'il estime utiles. Le doute
profite au demandeur.

Cette disposition est applicable aux instances en cours n'ayant pas donné lieu a une décision irrévocable. »
Site : www.legifrance.gouv.fr
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conséquences dramatiques sur leur carriere professionnelle ainsi que sur leur relation

avec les patients.

Il est vrai que I’augmentation du nombre de plaintes visant les professionnels de santé
témoigne a la fois de 1’évolution du contentieux médical et du degré de maturité acquis
par les usagers du systéme de santé. Toutefois, son caractére pénal nourrit un climat de
méfiance et de mauvaise entente entre le patient et son médecin, dans le cadre duquel

celui-ci exerce son métier avec une peur permanente de voir sa responsabilité engagée.

234 et notamment dans les années 1990, le caractére

En droit francais, jusqu’en 200
pénal du contentieux médical avait connu une véritable impulsion. Le méme
phénomeéne est observé jusqu’a aujourd’hui dans les tribunaux algériens, sans doute

pour des raisons similaires.

Ce n’est pas la responsabilité pénale médicale qui fera 1’objet de cette section, mais
c’est I’attractivité de la voie pénale qui nous incite & nous pencher sur les raisons qui
font opter les plaignants pour cette voie plutdt que la voie civile. A titre d’exemple,
une victime de faute ou d’accident médical qui a le choix entre le juge civil et le juge

pénal, pourquoi opte-t-elle pour la voie pénale ?

Quand on engage une action en responsabilité pénale médicale contre un professionnel
ou un établissement de santé, outre la volonté de désigner le coupable d’une infraction
et de connaitre la vérité, I’envie d’obtenir une réparation juste, rapide et a moindre
colit, est la principale raison qui fait que la victime ou ses ayants droit optent pour la

voie pénale.

C’est pourquoi le législateur frangais a mis en place a ’occasion de la loi Kouchner#?
un dispositif de voie de recours amiable garantissant aux justiciables les mémes
avantages procéduraux que dans un proces pénal, a déjudiciarisé partiellement le

contentieux médical et a atténué son caractére pénal.

341 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr
32 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr
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Avant cela, le contentieux médical a connu un mouvement de dépénalisation mené par
la loi et la jurisprudence, lequel n’a finalement que faiblement atténué son caractere
pénal. Ce mouvement de dépénalisation avait commencé avec la loi n°96-393 du 13
mai 1996 relative a la responsabilité pénale pour des faits d’imprudence ou de
négligence et s’est poursuivi avec la loi n°2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a
préciser la définition des délits non intentionnels. Cette loi avait mis un terme au
principe de I’unité des fautes civile et pénale qui empéchait le juge pénal de préserver
le droit a réparation de la victime, sans retenir la responsabilité pénale du professionnel

de santé.

En droit algérien, 1’article 4133* de la loi 2018 renvoie les professionnels de santé aux
dispositions du Code pénal, pour les négligences et fautes professionnelles commises

dans ’exercice ou a I’occasion de leurs métiers.

La voie civile consiste a saisir le juge civil d’une demande de réparation selon les régles
traditionnelles de la responsabilité civile médicale, prévues par le Code civil (article

1723 et 176%% et suivants du Code civil algérien).

Les voies de recours alternatives ont simplement une existence théorique. Elles ne
présentent pas les garanties juridiques permettant aux victimes d’obtenir réparation
sans recourir a la voie juridictionnelle. De plus, le principe de 1’unité des fautes civile
et pénale favorise la reconnaissance de la responsabilité pénale du professionnel de
santé afin de préserver le droit a réparation de la victime. En I’absence d’une véritable

voie de recours alternative et d’une prise en charge des préjudices non-fautifs, le

33 Article 413, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative & la santé : « A I’exception de la nécessité
médicale justifiée, tout professionnel de santé qui, par négligence ou faute professionnelle avérée
commise dans I’exercice ou a 1’occasion de ses fonctions, affecte I’intégrité physique ou la santé
d’une personne, cause une incapacité permanente, met en danger sa vie ou provoque son déces, est
puni conformément aux articles 288, 289 et 442 (alinéa 2) du Code pénal. » Site : www.joradp.dz

344 Article 172, Code civil algérien : « Le débiteur d’une obligation de faire, qui est tenu en méme
temps de conserver la chose, de I’administrer ou d’agir avec prudence dans I’exécution de son
obligation, est libéré s’il apporte a 1’exécution de celle-ci la diligence d’un bon pere de famille, alors
méme que le résultat voulu n’a pas été obtenu, sauf disposition ou convention contraire.

Dans tous les cas, le débiteur demeure responsable de son dol ou de sa faute lourde. » Site :
www.joradp.dz

345 Article 176, Code civil algérien : « Si I’exécution en nature devient impossible, le débiteur est
condamné & réparer le préjudice subi du fait de I’inexécution de son obligation, a moins qu’il ne soit
établi que I’impossibilité de I’exécution provient d’une cause qui ne peut lui étre imputée. Il en est de
méme en cas de retard dans 1’exécution de son obligation. » Site : www.joradp.dz
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contentieux médical algérien demeure judiciaire a caractere pénal.

Plan. Nous verrons en deux temps la dépénalisation progressive du contentieux

meédical (§1), et les voies alternatives (§2).

81 Une responsabilite médicale a caractére pénal

A. Une pénalisation constatée

98. Une précision. Il n’existe pas un droit pénal médical a proprement dit,
prévoyant des peines et des regles processuelles spécifiques, réservées aux
professionnels et aux établissements de sante.

Cette absence de regles spécifiques n’exprime en rien une absence de volonté du
législateur de réprimer les gestes médicaux constituant une infraction pénale. La
détermination de la culpabilité du professionnel de santé est régie et appréciée a travers
les dispositions de droit commun de la responsabilité pénale.

9. L’historique. L’histoire de la responsabilité médicale montre bien que depuis
tres longtemps les médecins fautifs sont toujours pénalement responsables lorsque leurs
gestes médicaux portent atteinte de maniere intentionnelle ou non-intentionnelle a

I’intégrité physique ou a la vie du patient.

Difficile d’imaginer que dix-huit siécles avant notre ére, les médecins répondaient déja
des conséquences de leurs actes médicaux. Pourtant, le Code d’Hammourabi a I’époque
babylonienne, prévoyait des peines radicales a 1’égard des médecins fautifs. Selon
I’article 218 de ce Code, le médecin ayant causé la mort de son patient ou la perte de

son ceil risquait la perte de ses mains.

Les médecins de I’Egypte antique pratiquaient leur profession sous peine de mort s’ils
ne respectaient pas vigoureusement les preceptes medicaux qui leur avaient été

transmis par les genérations precédentes.
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La responsabilité pénale médicale a vu le jour avec la naissance des premiers textes

régissant I’art de la médecine.

En France, excepté la période moyenageuse ou les meédecins étaient rarement
pénalement interrogés (en raison de la domination du clergé régulier), la responsabilité
pénale médicale était toujours présente dans les textes de loi, méme si elle n’était pas

distincte du régime de droit pénal général.

Les incriminations du Code pénal francais®* de 1810 ou de celui actuel ne prévoyaient
aucune restriction a 1’égard des praticiens. Un médecin pouvait étre retenu coupable

d’un homicide involontaire comme n’importe quel citoyen.

Dans le Code de la santé publique francais, toutes les parties sont assorties de
dispositions pénales prévoyant des sanctions quant aux manquements des

professionnels et des établissements de santé a leurs obligations légales.

Comme tout un chacun, un professionnel de santé peut se rendre coupable d’infraction.
Dés le XIX¢ siécle, la jurisprudence pénale admet que le professionnel de santé puisse

étre pénalement responsable pour atteinte a I’intégrité physique du patient34,

100.  Une délimitation. On n’entend pas parler des infractions pour lesquelles le
médecin demeure soumis au droit commun — trafic de stupéfiants, dénonciation
calomnieuse, délaissement de mineur — qui n’impliquent pas sa qualité de professionnel
de santé. Les infractions qui nous intéressent sont, d’une part, celles qui ne mentionnent
pas sa qualité de professionnel de santé mais qui sont indirectement liées a sa
profession, autrement dit, les infractions facilitées par sa qualité de médecin — non-
assistance a personne en danger, homicide involontaire ... - et, d’autre part, les
infractions qui sont nées avec 1’évolution de la pratique médicale et qui sont spécifiques
a ’exercice de la profession médicale. Prenons pour exemples celles autrefois prévues
en droit algérien par la loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la

promotion de la santé — les infractions aux régles et aux normes de salubrité, d’hygiéne

346 Adopté le 12 février 1810 et entrée en vigueur le 1°" janvier 1811.
347 Cass. crim., 28 mai 1891. Bull, n°121, D.1882.1.195
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et de prévention générale®*®, la violation du secret professionnel®® et I’exercice illégal
des professions médicales®° dans la loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé ...
- ou encore celles en droit francais créées par la loi Kouchner n°2002-303 du 4 mars
20023 3 I’encontre des professionnels de santé comme en cas de manquement a leur

’obligation d’assurance®,

Les incriminations prévues en droit algérien par la loi de 2018%3 sont dans I’ensemble
formulées de maniere générale, elles ne distinguent pas selon la nature juridique de

I’auteur personne physique ou morale.

L’article 413%* de cette loi prévoit que : « 4 I’exception de la nécessité médicale
justifiée, tout professionnel de santé qui, par négligence ou faute professionnelle
avérée commise dans [’exercice ou a [’occasion de ses fonctions, affecte l’intégrité
physique ou la santé d’'une personne, cause une incapacité permanente, met en danger
sa vie ou provoque son déces, est puni conformément aux articles 288, 289 et 442
(alinéa 2) du Code pénal. »

101. Une voie pénale attractive. A la suite de cette multiplication de textes

prévoyant des incriminations spécifiques, le nombre de plaintes mettant en cause la

348 Article 266, loi n°85-05 dul6 février 1985 relative a la protection et a la promotion de la santé :

« Les infractions aux regles et aux normes de salubrité, d’hygiéne et de prévention générale,
entrainent, sous réserve des sanctions disciplinaires et administratives, des sanctions pénales,
conformément & la législation en vigueur et, notamment, aux articles 444 bis, 442 bis et 443 bis du
Code pénal. » Site : www.joradp.dz

349 Article 417, loi : n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « L ’inobservation de 1’obligation du
secret médical et professionnel expose son auteur aux sanctions prévues aux dispositions de 1’article
301 du Code pénal. » Site : www.joradp.dz

350 Article 416, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « L’exercice illégal des professions
de santé est puni conformément aux dispositions de 1’article 243 du Code pénal. » Site :
www.joradp.dz

%1 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

352 Article L. 1142-25, Code de la santé publique : « Le manquement a I'obligation d'assurance prévue a
l'article L.1142-2 est puni de 45 000 Euros d'amende.

Les personnes physiques coupables de I'infraction mentionnée au présent article encourent également
la peine complémentaire d'interdiction, selon les modalités prévues par 1’article 131-27 du Code pénal
d'exercer l'activité professionnelle ou sociale dans I'exercice de laquelle ou a I'occasion de I'exercice
de laquelle l'infraction a été commise. Cette interdiction est portée a la connaissance du directeur
général de I'agence régionale de santé qui en informe les organismes d'assurance maladie. » Site :
www.legifrance.gouv.fr

353 Loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz

34 Anciennement article 239 de loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la
promotion de la santé.
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responsabilité des professionnels de santé a augmenté. Or, la majorité des proces est
fondée sur le régime de droit commun et non sur les infractions spéciales prévues aux

professionnels et aux établissements de santé.

On entend parler ici des actes médicaux constituant une infraction non intentionnelle,
terrain favori du droit pénal médical. Le geste médical du professionnel de santé étant
caractérisé par une absence d’intention de porter atteinte a la vie ou a l’intégrité

physique du patient.

Les victimes et leurs ayants droit avaient de plus en plus tendance a recourir au juge de
I’instruction et au procureur de la République au lieu de saisir le juge civil. En effet,
de 1980 a 1989 Le Sou Médical francais dénombrait 234 plaintes pénales a 1’encontre
de ses sociétaires, et il fallait en compter 341 pour la décennie suivante, ce qui

représente une hausse de 45%3%.

102.  Des outils juridiques. En France, cette tendance du recours a la voie pénale va
commencer a se renverser deés le début du XXI¢siécle grace a un double mouvement de

dépénalisation mené par la loi et la jurisprudence.

En effet, le juge pénal n’a pas hésité a faire recours a la technique de 1’interprétation
stricte des textes répressifs, et les peines prononcées témoignent d’un certain recul de

la sévérité pénale.

Cette dépenalisation est aussi le résultat d’un travail 1égislatif, notamment grace a la
loi n°2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non
intentionnels, dite « loi Fauchon », et celle n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux
droits des malades et a la qualité du systeme de santé, dite « loi Kouchner ». Celle-ci
instaure une nouvelle voie de réparation gracieuse, et met en place pour les infections
nosocomiales un régime de responsabilité présumée. Et ce, quel que soit 1’ordre de
juridiction choisi par le plaignant, le tout accompagné d’un moyen de réparation au

titre de la solidarité nationale.

35 A, Dorsner-Dolivet, « La responsabilité du médecin », préface de Frangoise Dekeuwer-Défossez,
Economica, 2006, p. 269.
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103.  En droit algérien : un contentieux a caractére pénal. L’ Algérie, quant a elle,
en I’absence d’une seconde voie de recours amiable garantissant les mémes avantages
procéduraux que ceux offerts par la voie pénale, voit le contentieux médical demeurer

marqué par un caractére pénal.

36 n’aura

Le juge pénal, tenu par le principe de 1'unité des fautes civile et pénale
d’autre choix que de reconnaitre la responsabilité pénale du médecin (méme pour les
fautes médicales les plus légeres) afin de ne pas priver la victime de son droit a

réparation.

Le législateur algérien a mis en garde les professionnels de santé en leur consacrant
dans la loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé, le 8™ titre intitulé

« dispositions pénales ».

Les dispositions de ce titre portent sur les quelques infractions qui peuvent étre
commises par un professionnel de santé telles que 1’atteinte a I’intégrité physique de la
personne, la pratique de I’avortement, 1’omission volontaire de déclarer une maladie a
déclaration obligatoire, la violation de 1’obligation du secret professionnel, la pratique
d’interruption thérapeutique de grossesse en dehors d’un établissement public

hospitalier, etc.

Dans la loi de 20187, le seul article qui porte sur la responsabilité des professionnels
de santé en cas de négligence ou de faute professionnelle les renvoie aux dispositions
du Code pénal applicables en matiére de délit d’homicide®® et blessures

involontaires®

%, et en matiére de contraventions relatives aux personnes®®. En effet,
I’article 413 de cette loi prévoit que : « A ’exception de la nécessité médicale justifiée,
tout professionnel de santé qui, par négligence ou faute professionnelle avérée
commise dans [’exercice ou a [’occasion de ses fonctions affecte l’intégrité physique

ou la santé d’une personne, cause une incapacité permanente, met en danger sa vie ou

36 Article 339, Code civil algérien : « La décision de la juridiction répressive ne lie le juge civil que
par rapport aux faits sur lesquels elle s’est prononcée et devait nécessairement se prononcer. » Site :
www.joradp.dz

37 Loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz

38 Article 288, Code pénal algérien.

39 Article 289, Code pénal algérien.

360 Article 442, al. 2¢™¢, Code pénal algérien.
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provoque son déces, est puni conformément aux articles 28836, 289362 et 442 (alinéa
2)%%% du Code pénal. »

Dans cet article, le 1égislateur fait recours a la technique d’incrimination par renvoi
externe. En effet, cette technique lui permet de renvoyer a d’autres textes de loi dans
lesquels on trouve les ¢éléments constitutifs de I’infraction ou les peines qui leur sont

applicables.

104,  Un médecin a tout a perdre. Ces poursuites pénales peuvent avoir pour le
praticien un caractére douloureux, voire parfois infamant. En effet, un médecin qui a
¢été attrait devant le juge pénal peut étre mis en garde a vue, auditionné par le juge
d’instruction, confronté aux victimes jusqu’a étre I’objet d’une détention provisoire.
De telles poursuites peuvent avoir aussi des conséquences psychologiques désastreuses

sur la carriére du médecin.

Khadir. A (docteur en droit) parle, dans son ouvrage « La responsabilité médicale a

['usage des praticiens de la médecine et du droit », d’une procédure judiciaire qui
transporte brutalement le médecin du statut de 1’« ange » a celui du délinquant®®*.

3

Dans le méme sens, . Garcia Ducros®® se demande dans sa thése « Responsabilité

pénale et faute non-intentionnelle du praticien », « si le particularisme originaire de
[’activité médicale n’est pas dévoyé par une pénalisation de droit qui assimile le

praticien médical a un délinquant ordinaire »>%.

361 Article 288, Code pénal algérien : « Quiconque, par maladresse, imprudence, intention, négligence
ou inobservation des réglements, commet involontairement un homicide ou en est involontairement la
cause, est puni d’un emprisonnement de six mois a trois ans et d’'une amende de 1 000 a 20 000 DA. »
Site : www.joradp.dz

362 Article 289, Code pénal algérien : « S’il est résulté du défaut d’adresse ou de précaution des coups
et blessures, ou maladies entrainant une incapacité totale de travail d’une durée supérieure a trois
mois, le coupable est puni d’un emprisonnement de deux mois a deux ans et d’'une amende de 500 a
15 000 DA ou I’une de ces deux peines seulement. » Site : www.joradp.dz

363 Article 442, al. 2™, Code pénal algérien : « Ceux, qui par maladresse, imprudence, inattention,
négligence ou inobservation des reglements, sont involontairement la cause de blessures, coups ou
maladies, n’entrainant pas une capacité totale de travail supérieure a trois mois. » Site :
www.joradp.dz

%4A. Khadir, « La responsabilité médicale a l'usage des praticiens de la médecine et du droit »,
Houma édition, Alger 2014, p. 15.

365 Docteur en droit.

366 |, Garcia Ducros, « responsabilité pénale et faute non-intentionnelle du praticien médical », Thése
de doctorat en droit privé et sciences criminelles, sous la direction de Didier Thomas et de Emmanuel
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105. La thése et DP’antithése. Il est évident que la profession médicale a des
spécificités et que les actes commis par un médecin n’auront pas la méme connotation
que ceux commis par un délinquant. Or, la solution qu’on peut apporter a ce phénomene
ne consiste pas a ¢laborer un Code pénal avec des peines moins séveres réservées aux
praticiens de la santé. Le Code pénal, au-dela de son rdle qui consiste a déterminer et
sanctionner les comportements et les conduites antisociales, a également une fonction
¢thique. De plus, rien ne permet de déroger au principe d’égalité devant la loi (qu’elle
protege ou qu’elle punisse) prévu dans la Déclaration des droits de 1’homme et du

citoyen de 1789.

Certes, les professionnels de santé sont des justiciables comme tout un chacun,
néanmoins, le droit pénal médical, notamment a 1’encontre des praticiens, ne sert pas a
garantir le respect des valeurs essentielles de la société telles que la vie, mais veille a
ce que la réglementation médicale soit respectée en disciplinant les professionnels de
santé¢ dans ’accomplissement de leurs missions. Le droit pénal médical a donc un

caractére technique avec un but utilitariste.

Par ailleurs, certains avancent 1’idée que la responsabilité pénale médicale pourrait
créer un frein aux progres de la science médicale car I’évolution de la recherche
meédicale exige que le corps médical prenne des risques. Cependant, il n’existe aucune
raison qui permette de privilégier I’activité médicale par rapport aux autres domaines
qui contiennent autant de risques, mais ne bénéficient d’aucune restriction quant a

I’application des dispositions du Code pénal.

En effet, on a, d’un co6té, un domaine médical qui nécessite davantage de prise de risque
et, de I’autre, des patients qui revendiquent plus de sécurité sanitaire et d’efficacité

thérapeutique. Comment un praticien peut-il parvenir a concilier ces deux exigences ?

La solution des partisans de la dépénalisation consiste a enlever tout ce qui pourrait
entraver le médecin dans 1’exercice de son art médical et a exclure la condamnation
pénale. Or, il a été démontré que « la responsabilité bien appliquée ne pourrait que

favoriser l’avancement de la recherche en sanctionnant les abus et en stimulant

Terrier, école doctorale de droit et science politique et de 1’unité de recherche de laboratoire de droit
privé, université de Montpellier, 2016, 401, p. 60.
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[’exercice normal de la médecine »*. Blesser autrui pour le soigner ou par curiosité
scientifique n’exempte point le praticien de répondre pénalement de ses actes, quand
bien méme il ne souhaitait pas les dommages survenus. Amputer la jambe gangrénée
d’un malade dans I’intention de lui sauver la vie ne permet pas au chirurgien d’échapper

a la responsabilité pénale.

« Professionnellement, le médecin a tout a perdre lorsqu’il est sanctionné malgré lui
dans une procédure pénale pour ce qu’elle implique de mauvaise publicité, de rumeur,
de perte de temps, et de difficulté a céder une patientele quand bien méme [’issue de la
. . . 368 2deci
procédure est un classement sans suite, un non-lieu, ou une relaxe »>°°. Ce médecin ne

pratiquera plus la méme médecine apres une telle remise en cause pénale.

Une simple négligence de la part du médecin dans 1’exercice de ses fonctions le renvoie

au Code pénal.

Prenons I’exemple d’un médecin qui, en raison d’une erreur de diagnostic, renvoie son
patient chez lui sans lui prescrire I’examen nécessaire. Si le patient décéde peu de temps
aprés, le médecin pourra étre poursuivi pour deux infractions pénales. La premiere
consistant en un homicide involontaire, si les ayants droit de la victime parviennent a
¢tablir le lien de causalité entre le décés et la négligence du médecin. En ’absence
d’une telle causalité, le médecin pourrait également voir sa responsabilité pénale
engagée pour non-assistance a personne en danger®®. Et ce, méme s’il a été établi que

’assistance du médecin n’aurait pas pu sauver la victime.

En effet, I’article 182 du Code pénal algérien prévoit que la non-assistance a personne
en danger est constituée lorsque quelqu’un s’abstient volontairement de porter a une

personne en péril, I’assistance que, sans risque pour lui ni pour les tiers, il peut lui

367 B. Py, Recherches sur les justifications pénales de [’activité médicale, thése de doctorat en droit,
sous la direction de Jean-Francgois Seuvic, université de Nancy 11, 1993, p. 20.

368 P Mistretta, Droit pénal médical, éditions CUJAS, 2013, p. 28.

369 C sup. Délits et contraventions, 26 décembre 1995, arrét n°128892, A. Khadir, Recueil d’arréts en
responsabilité médicale, Houma éditions, Tome 1. 2014, p. 35. Voir aussi : C sup. Délits et
contraventions, 26 juillet 2000, arrét n°209917, A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité
médicale, Houma éditions, Tome 1. 2014, p. 40, C sup. Délits et contraventions, 25 mars 2009, arrét
n°439331, Revue de la Cour supréme, 2009, n°2, p. 374. Voir annexe 4.
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préter, soit par son action personnelle, soit en provoquant un secours®3".

Cette infraction est (entre autres) révélatrice d’une grande inadaptation de certaines
incriminations pénales a [’exercice médical. La décision du médecin implique
certainement la conscience de non-gravité de 1’é¢tat de son patient. On peut imaginer
alors ce que sera I’incompréhension des professionnels de santé face a la justice et

qu’une telle condamnation soit trés mal vécue par les médecins.

106. Le principe de P’interprétation stricte. Face a cet arsenal d’incriminations
pénales qui menace en permanence les praticiens de la santé dans I’exercice de leur
profession, dans plusieurs affaires, le juge pénal s’est montré clément a leur égard en
se fondant sur le principe de D’interprétation stricte des textes pénaux®'t. Peu de
décisions de justice prononcent une condamnation d’une peine d’emprisonnement
ferme. Dans la quasi-totalité des cas, le professionnel de santé est soit relaxé, soit

872" ou a payer une amende. Les

condamné a une peine d’emprisonnement avec sursis
magistrats font souvent preuve d’indulgence a I’encontre des médecins dans la

prononciation des sanctions pénales.

Le médecin est potentiellement une cible du droit pénal sans étre véritablement et
effectivement atteint. Rares sont les médecins qui ont été incarcérés. Dans la quasi-
totalité des jugements impliquant la responsabilité pénale d’un professionnel de santé,

on trouve la qualification d’atteintes non-intentionnelles a I’intégrité physique des

370 En droit frangais, constitue une non-assistance a personne en danger, le fait que quelqu’un
s’abstient volontairement de porter 4 une personne en péril, I’assistance que, sans risque pour lui ou
pour les tiers, il pouvait lui préter, soit par son action personnelle, soit en provoquant un secours.
Article 223-6, al. 2¢™¢, Code pénal francais. Site : www.legifrance.gouv.fr

3" e principe de I’interprétation stricte permet au juge pénal dans les affaires pénales de prendre en
considération la spécificité des actes médicaux qui ne peuvent pas avoir la méme interprétation pénale que les
actes commis par un délinquant et atténuer donc le caractere sévere des sanctions pénales quand il s’agit d’un
défendeur professionnel de santé.

372 C sup. Délits et contraventions, 20 octobre 1998, arrét n°157555, A. Khadir, Recueil d’arréts en
responsabilité médicale, Houma éditions, Tome 1. 2014, p. 37, voir aussi : C sup. Délits et
contraventions, 30 mai 1995, arrét n°118720, A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité médicale,
Houma éditions, Tome 1. 2014, p. 33, C sup. Délits et contraventions, 26 décembre 1995, arrét
n°128892, A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité médicale, Houma éditions, Tome 1. 2014, p.
35, C sup. Délits et contraventions, 25 mars 2009, arrét n°439331, Revue de la Cour supréme, 2009,
n°2, p. 374. Voir annexe 4. CA Blida, ch. pén, 6 mars 2016, (Ministére public et consorts ¢/ H.K et
cliniqgue Amina) affaire non-publiée. Voir annexe 8, C sup. Délits et contraventions, 26 juillet 2000,
arrét n°209917. A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité médicale, Houma éditions, Tome 1.
2014, p. 40.
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malades. Il serait difficile d’imaginer qu’un professionnel de santé puisse accomplir un

acte de soins avec une volonté délibérée de commettre 1’infraction.

Le principe de I’interprétation stricte permet au juge pénal de prendre en considération
la spécificité des actes médicaux, qui ne peuvent avoir la méme interprétation pénale
que les actes commis par un délinquant, en atténuant ainsi le caractére sévere des

sanctions pénales quand il s’agit d’un professionnel de santé.

En raison de la complexité et de la spécificité du geste médical, plusieurs voix s’¢élévent
et demandent une dépénalisation®”® de la faute médicale ou du moins une limitation de
la responsabilité pénale car il serait dans 1’intérét des patients et le bon exercice de
I’activité médicale que le professionnel de santé ne soit pas en permanence dans la peur

d’une condamnation pénale.

107. L’autonomie du patient et la liberté de conscience du médecin : des causes
d’impunité. En droit frangais, un mouvement de dépénalisation du contentieux médical
a été mené par la loi et la jurisprudence quant aux actes médicaux qui peuvent constituer

un délit non-intentionnel, terrain de prédilection du droit pénal médical.

Si les poursuites pénales paraissent évidentes en cas de faute lourde, elles seront

difficilement justifiables en cas de simples fautes d’imprudence ou de négligence.

Le principe de I’autonomie du patient et celui de la liberté de conscience du médecin
sont deux principes souvent utilisés par la loi et la jurisprudence, afin de justifier
I’impunité du professionnel de santé a 1’occasion de certains actes médicaux
constituant une infraction pénale. Ces deux principes priment, parfois méme, sur

certains devoirs moraux imposés par la profession médicale.

33 F. Alts-Maes : « Esquisse et poursuite d’une dépénalisation du droit médical », La semaine
juridique. Edition générale n°49, 1¢" décembre 2004, doctr. 184. Isabelle Garcia Ducros se pose la
question dans sa these « Responsabilité pénale et faute non-intentionnelle du praticien médical », sur
I’existence méme d’une culpabilité en cas de faute non-intentionnelle, et fait le constat d’un droit
commun relatif a la faute non-intentionnelle conduisant a une responsabilité des professionnels de
santé excessive. M. Daury, « La mise en cause pénale du médecin en cas de dommage corporel et la
loi du 4 mars 2002 », in « La loi du 4 mars 2002 : continuité ou nouveauté en droit médical ? », Sous
la direction de Georges Fauré, collection CEPRISCA. Presses universitaires de France, 2003, p. (83-
99). 180 pages.
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En droit frangais, on cite a titre d’exemple la suppression de 1’article 378 du Code pénal
par la loi n°92-1336 du 16 décembre 199234, qui auparavant imposait aux praticiens

de dénoncer les interruptions illicites de grossesse.

En principe, le non-respect du secret professionnel constitue une infraction au sens de
I’article 226-13 du Code pénal. Or, la loi et la jurisprudence ont prévu quelques cas ou

le professionnel de santé peut violer ce devoir en toute impunité.

En effet, ’article 226-13 du Code pénal prévoit : « La révélation d’une information a
caractere secret par une personne qui en est dépositaire soit par état ou par profession,
soit en raison d’une fonction ou d’une mission temporaire, est punie d’'un an

d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende. »

Dans une affaire®’® de communication de faits de violences sexuelles commises sur une
personne mineure, la Cour de cassation a considéré que le fait que le médecin ait remis
un certificat médical a la police judiciaire chargée de I’enquéte, aprés que la victime
eut accepté de se soumettre a un examen médical, ne constitue pas une violation du
secret professionnel, car 1’accord de la victime a été nécessairement donné a cette
communication. Et ce, bien que son accord n’ait pas été expressément mentionné dans

la procédure.

Le respect ou non du secret professionnel est parfois laissé€ a la liberté de conscience
du praticien comme c’est le cas lorsque le professionnel de santé a eu connaissance de
privations, de mauvais traitements ou d’agressions ou atteintes sexuelles infligés a un
mineur ou une personne qui n’est pas en mesure de se protéger en raison de son age,
d’une maladie, d’une infirmité, d’une déficience physique ou psychique ou d’un état

de grossesse. L’article 434-3 du Code pénal®’® lui laisse le choix entre informer ou non

374 Loi n° 92-1336 du 16 décembre 1992 relative a I'entrée en vigueur du nouveau Code pénal et a la
modification de certaines dispositions de droit pénal et de procédure pénale rendue nécessaire par
cette entrée en vigueur. Site : www.legifrance.gouv.fr

375 Cass. crim., 8 mars 2000, pourvoi n°99-87319.

376 Article 434-3, Code pénal francais : « Le fait, pour quiconque ayant connaissance de privations, de
mauvais traitements ou d'agressions ou atteintes sexuelles infligés & un mineur ou a une personne qui n'est
pas en mesure de se protéger en raison de son age, d'une maladie, d'une infirmité, d'une déficience physique
ou psychique ou d'un état de grossesse, de ne pas en informer les autorités judiciaires ou administratives ou
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les autorités judiciaires ou administratives sans qu’il soit responsable®’’.

De plus, conformément aux dispositions de 1’alinéa 3 de I’article L.1110-4 du Code de
la santé publique®’8, lorsqu’un professionnel de santé appartient a une équipe de soins,
il sera en droit de partager avec son équipe des informations concernant le méme patient
lorsque ces informations sont strictement nécessaires a la coordination ou a la

continuité des soins ou a son suivi médico-social ou social.

L’article L.1110-5 du Code de la santé publique autorise le professionnel de santé a
s’abstenir de prodiguer un acte de soins, s’il estime que celui-ci est susceptible de faire
encourir au patient des risques disproportionnés par rapport au bénéfice escompté et
ce, sans qu’il soit pénalement responsable. Selon 1’article 8 du Code de déontologie
meédicale, le professionnel de santé est en droit de refuser de pratiquer une interruption
volontaire de grossesse IVG (avec conditions). Dans ces deux derniers exemples, la

liberté de conscience du praticien prime sur son devoir de porter secours au patient.

L’article L.2123-1 du Code de la santé publique déroge a I’article 222-9 du Code
pénal®”® dans le cadre d’une opération de stérilisation a visée contraceptive, avec des

conditions restrictives.

En plus du cas de refus de soins autorisé par 1’article L.1111-4 du Code de la santé

de continuer a ne pas informer ces autorités tant que ces infractions n'ont pas cessé est puni de trois ans
d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende.

Lorsque le défaut d'information concerne une infraction mentionnée au premier alinéa, commise sur
un mineur de quinze ans, les peines sont portées a cing ans d'emprisonnement et 75 000 euros
d'amende.

Sauf lorsque la loi en dispose autrement, sont exceptées des dispositions qui précédent les personnes
astreintes au secret dans les conditions prévues par ’article 226-13. » Site : www.legifrance.gouv.fr
377 Voir en ce sens : F. Alt-Maes, Un exemple de dépénalisation : la liberté de conscience accordée
aux personnes tenues au secret professionnel. RSC n°2, 1998, p. 301.

378 Article L.1110-4, al. 3°™¢, Code de la santé publique : « Lorsque ces professionnels appartiennent &
la méme équipe de soins, au sens de l'article L.1110-12, ils peuvent partager les informations
concernant une méme personne qui sont strictement nécessaires a la coordination ou & la continuité
des soins ou a son suivi médico-social et social. Ces informations sont réputées confiées par la
personne a I'ensemble de I'équipe. » Site : www.legifrance.gouv.fr

379 Article 229-9, Code pénal francais : « Les violences ayant entrainé une mutation ou une infirmité
permanente sont punis de dix ans d’emprisonnement et 150 000 euros d’amende. » Site :
www.legifrance.gouv.fr
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publique®®, 1a 1oi n°2005-370 du 22 avril 2005 dite loi « Léonetti » permet au praticien
de laisser mourir son patient en se conformant a sa volonté s’il est conscient, ou en
recourant a la procédure collégiale. On peut ¢galement évoquer les cas cités par ’article
16-3 du Code civil®®, qui autorise les professionnels de santé a aller outre le principe
du consentement préalable du patient, et a porter atteinte a I’intégrité physique en cas
de nécessité médicale de celui qui subit ’intervention ou dans I’intérét thérapeutique

d’autrui, et ce, sans qu’il soit pénalement responsable.

Toujours dans ce mouvement de dépénalisation de la faute médicale non-intentionnelle,
le juge francais a décidé que le délit d’homicide involontaire ne s’applique qu’a partir
de la naissance d’un enfant vivant. Un gynécologue ou un obstétricien bénéficie ainsi
d’une immunité en cas de faute médicale ayant causé la mort néonatale d’un enfant
congu. Dans une espece ou les juges du fond avaient retenu I’incrimination d’homicide
involontaire pour des fautes d’imprudence et de négligence commises par une sage-
femme et un médecin, la Cour de cassation avait énoncé dans son attendu de principe :
« Attendu que le principe de la légalité des délits et des peines, qui impose une
interprétation stricte de la loi pénale, s'oppose a ce que l'incrimination d'homicide

involontaire s'applique au cas de l'enfant qui n'est pas né vivant »>%.

De méme, dans une autre affaire3®?

, en matiere de transfusion sanguine, la Cour de
cassation a décidé que I’incrimination d’empoisonnement ne peut étre caractérisée que
si le professionnel de santé a agi avec I’intention de donner la mort, avec la preuve
qu’il ait eu connaissance du caractere nécessairement mortifére du sang issu des lots

fournis par le centre national de transfusion sanguine.

380 Article L.1111-4, Code de la santé publique : « Toute personne prend, avec le professionnel de
santé et compte tenu des informations et des préconisations qu'il lui fournit, les décisions concernant
sa santé.

Toute personne a le droit de refuser ou de ne pas recevoir un traitement. Le suivi du malade reste
cependant assuré par le médecin, notamment son accompagnement palliatif.

Le médecin a I'obligation de respecter la volonté de la personne aprés l'avoir informée des
conséquences de ses choix et de leur gravité. » Site : www.legifrance.gouv.fr

381 Article 16-3, Code civil francais : « Il ne peut étre porté atteinte a l'intégrité du corps humain qu'en cas de
nécessité médicale pour la personne ou a titre exceptionnel dans I'intérét thérapeutique d'autrui.

Le consentement de l'intéressé doit &tre recueilli préalablement hors le cas ol son état rend nécessaire une
intervention thérapeutique a laquelle il n'est pas a méme de consentir. » Site : www.legifrance.gouv.fr

382 Cass. crim., 25 juin 2002, pourvoi n°00-81359.

383 Cass. crim., 18 juin 2003, pourvoi n°02-85199.
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108. Une seule voie d’action suffit. Sur le plan européen, en matiére de négligence
médicale, la Cour européenne des droits de 1’homme n’exige pas nécessairement
I’existence d’une voix pénale, deés lors que les requérants disposent de voies civile et

administrative efficaces pour faire valoir leur droit®4.

En effet, dans une affaire du 8 juillet 2004, une patiente francaise alléguait dans sa
requéte dirigée contre la République francaise, la violation de [’article 2 de la
Convention européenne des droits de I’homme (droit a la vie), en se fondant sur le fait
que I’infraction d’homicide involontaire n’avait pas été retenue par les juridictions
francaises a I’encontre du médecin qui avait causé la mort de son enfant /n utero lors

d’une interruption thérapeutique de sa grossesse, pratiquée a six mois de gestation.

La Cour a décidé que : « Si le droit de faire poursuivre ou condamner pénalement des
tiers ne saurait étre admis en soi (arrét Perez c. France [GC], no 47287/99, § 70,
CEDH 2004-1), la Cour a maintes fois affirmé qu’un systeme judiciaire efficace tel
qu’il est exigé par [’article 2 peut comporter, et dans certaines circonstances doit
comporter, un mécanisme de répression pénale. Toutefois, si l’atteinte au droit a la vie
ou a l’intégrité physique n’est pas volontaire, [’obligation positive découlant de
[’article 2 de mettre en place un systeme judiciaire efficace n’exige pas nécessairement

dans tous les cas un recours de nature pénale »>%.

Dans cette affaire, la Cour n’a pas souhaité répondre a la question essentielle de
déterminer si I’enfant a naitre est une « personne » au sens de [’article 2 de la

Convention.

Enfin, il importe de souligner deux importantes tentatives législatives de dépénalisation
du contentieux médical, celle de la loi n°96-393 du 13 mai 1996 relative a la
responsabilité pénale pour des faits d’imprudence ou de négligence et de celle n°2000-
647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels. La

premiere incitait les magistrats a procéder a une interprétation in concreto de la faute

384 CEDH, Cour (Grande chambre), 8 juillet 2004, requéte n°53924/00 (Vo c/ France), Site :
www.echr.coe.int
385 CEDH, Cour (Grande chambre), 8 juillet 2004, requéte n°53924/00 (Vo c/ France), Site :
www.echr.coe.int
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d’imprudence, dans la seconde, il était question de différencier 1’auteur direct de

I’auteur indirect de la faute.

B. Un mouvement de dépénalisation insuffisant

109. L’interprétation in concreto. La loi n° 96-393 du 13 mai 1996 tendant a

limiter les condamnations pénales des professionnels de santé pour imprudence a

fevl)

modifié par son article premier 1’article 121-3 du Code pénal en invitant les juges
procéder a une appréciation in concreto de la faute des praticiens, afin que soit prise en

compte la particularité de 1’activité médicale.

Dans I’appréciation in abstracto, le bon pere de famille constitue un modéele de
référence, et la motivation est purement générale et abstraite. Seuls les facteurs

extérieurs de la faute sont pris en compte.

Dans I’appréciation in concreto de la faute d’imprudence, la faute est appréciée d’une
fagon subjective. Cela consiste a prendre en considération les seules circonstances de
la cause. Plus précisément, seules les aptitudes intrinséques au professionnel de santé

auteur de la faute sont prises en compte.

En effet, ’article 121-3 alinéa 3 du Code pénal issu de la loi du 13 mai 1996 énonce
qu’il y a également délit, lorsque la loi le prévoit, en cas d'imprudence, de négligence
ou de manquement a une obligation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou les
réglements sauf si 'auteur des faits a accompli les diligences normales compte tenu, le
cas échéant, de la nature de ses missions ou de ses fonctions, de ses compétences ainsi

que du pouvoir et des moyens dont il disposait.

Or, cette disposition a connu une application limitée par les juges®’. En effet, au lieu
de prendre en considération seulement les circonstances de la cause dans les motifs de

leur décision, ils I’ont interprétée comme une simple obligation de motiver davantage

386 Loi n° 96-393 du 13 mai 1996 relative a la responsabilité pénale pour des faits d’imprudence ou de
négligence. Site : www.legifrance.gouv.fr
387 Cass. crim., 29 juin 1999, pourvoi n°98-81413.

- 151 -


http://www.legifrance.gouv.fr/

iil~

oAQLLOIL,

UNIVERSITE PARIS 11
KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

leurs condamnations®®, C’est le cas dans une affaire ou les juges de la Cour d’appel de

389 n’ont fait dans leur motivation aucune référence aux aptitudes intrinséques du

Nancy
professionnel de santé, et se sont focalisés dans leur comparaison sur le modele du

médecin qui devrait prévoir tous les risques méme les plus minimes.

Il s’agissait alors d’un nouveau-né présentant une anomalie au niveau du membre
supérieur apreés un accouchement pratiqué dans de mauvaises conditions. Et ce, en
raison de 1’absence d’une deuxiéme échographie, qui selon la Cour d’appel, aurait di
étre réalisée par le médecin (S), ce qui avait privé le médecin (G), accoucheur,
d’¢léments nécessaires permettant d’intervenir dans les meilleures conditions

possibles.

La Cour reproche au médecin (S) une négligence caractérisée dans le fait de ne pas
avoir réalisé une nouvelle échographie, s’en tenant a la derni¢re échographie. Et cela,
malgré 1’existence d’éléments cliniques portant sur 1’état de santé de la patiente et son

enfant laissant prévoir la présence d’un risque.

Elle dit dans sa motivation : « Que, des lors, en négligeant, au cours de son examen
pratiqué sur Madame V. le 31 janvier 1994, de recourir a une nouvelle échographie qui
lui aurait permis d’apprécier le volume et le poids de [’enfant et les difficultés
potentielles pouvant en résulter, le docteur (S) a commis une faute d’imprudence et de
négligence caractérisée, laquelle n’a pas permis au médecin accoucheur, le docteur
(G) de disposer des éléments d’informations nécessaires pour pratiquer dans les

meilleures conditions possibles, |’accouchement de madame (V). »*%

110. En droit algérien : une appreéciation in abstracto. Dans les fautes
d’imprudence, le 1égislateur algérien a toujours appliqué une appréciation in abstracto.
Afin de savoir si le comportement du médecin est fautif ou non, il sera comparé a celui
d’un confrere placé dans les mémes circonstances extérieures et objectives (formations,

spécialité, années d’expérience, etc.). Le l1égislateur algérien a opté pour le critére

38 M. Daury, « La mise en cause pénale du médecin en cas de dommage corporel et la loi du 4 mars
2002 », in « La loi du 4 mars 2002 : continuité ou nouveauté en droit médical ? », Sous la direction
de Georges Fauré, collection CEPRISCA. Presses universitaires de France, 2003, p. 91. 180 Pages.
389 CA Nancy, 4°™ ch, 29 mars 2001, n°00/01420.

390 CA Nancy, 4°™ ch, 29 mars 2001, n°00/01420.
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objectif. Ainsi, le 1°" alinéa de 1’article 172 du Code civil prévoit que : « Le débiteur
d’une obligation de faire, qui est tenu en méme temps de conserver la chose, de
[’administrer ou d’agir avec prudence dans [’exécution de son obligation, est libéré
s’il apporte a l’exécution de celle-ci la diligence d’un bon pere de famille, alors méme

que le résultat voulu n’a pas été obtenu, sauf disposition ou convention contraire. »

L’article 413%°! de la loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative & la santé prévoit : « A
[’exception de la nécessité médicale justifiée, tout professionnel de santé qui, par
négligence ou faute professionnelle avérée commise dans [’exercice ou a [’occasion de
ses fonctions affecte l’intégrite physique ou la santé d’une personne, cause une
incapacité permanente, met en danger sa vie ou provoque son décés, est puni

conformément aux articles 288%%2, 289%% et 442 (alinéa 2)%%* du Code pénal. »

Jusqu’en 20183%, I’article 239 de la loi du 16 février 1985%% prévoyait : « Toute
négligence et toute faute professionnelle commise par le médecin, le chirurgien-
dentiste, le pharmacien et [’auxiliaire médical dans [’exercice ou a l’occasion de ses
fonctions et qui affecte [’intégrité physique ou la santé, cause une incapacité

permanente, met en danger la vie ou provoque le décés d’une personne est poursuivie

391 Anciennement article 239 de loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la
promotion de la santé.

392 Article 288, Code pénal algérien : « Quiconque, par maladresse, imprudence, intention, négligence
ou inobservation des réglements, commet involontairement un homicide ou en est involontairement la
cause, est puni d’un emprisonnement de six mois a trois ans et d’une amende de 1 000 a 20 000

DA. » Site : www.joradp.dz

393 Article 289, Code pénal algérien : « S’il est résulté du défaut d’adresse ou de précaution des coups
et blessures, ou maladies entrainant une incapacité totale de travail d’une durée supérieure a trois
mois, le coupable est puni d’un emprisonnement de deux mois a deux ans et d’une amende de 500 a
15 000 DA ou I’une de ces deux peines seulement. » Site : www.joradp.dz

394 Article 442, al. 2¢™, Code pénal algérien : « Sont punis d’un emprisonnement de dix (10) jours au
moins a deux (2) mois au plus et d’une amende de huit mille (8.000) DA a seize mille (16.000) DA :
Ceux qui par maladresse, imprudence, inattention, négligence, ou inobservation des réglements, sont
involontairement la cause de blessures, coups ou maladies, n’entrainant pas une incapacité totale
supérieure a trois (3) mois. » Site : www.joradp.dz

3% Loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz

3% |oi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la promotion de la santé. Site :

www.joradp.dz
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conformément aux dispositions des articles 288397 et 2893% du Code pénal. »

Premiérement, au lieu d’énumérer toute une liste de professionnels de santé visés par
les dispositions de 1’ancien article 239, le 1égislateur a préféré utiliser le terme
« professionnel de santé » plus adéquat et englobant toute personne exercant une

profession médicale au sens de 1’article 1653%° de la loi de 20184%,

Deuxiémement, en remplacant « toute négligence et toute faute professionnelle » par
« faute professionnelle avérée », le législateur entend renforcer les conditions
juridiques permettant la mise en cause de la responsabilité des professionnels de santé.
Cela signifie que seule une négligence ou une faute professionnelle prouvée pourrait

donner lieu a un renvoi aux articles 288, 289 et 442 (alinéa 2) du Code pénal.

Troisiemement, le législateur a introduit la nécessité médicale justifiée comme cause

exonératoire de responsabilité pour les professionnels de santé.

A travers ces deux articles (288 et 289 du Code pénal), le Iégislateur incriminait les
actes médicaux causant un préjudice a autrui par imprudence ou manque de diligence.
Pour exergue, on peut citer une affaire de cassation*®, ou en raison d’un défaut de suivi

d’une patiente enceinte, son bébé développe une toxoplasmose et nait aveugle.

La Cour supréme casse 1’arrét de la chambre d’accusation de la Cour d’appel qui avait

acquitté le médecin au motif de son obligation de moyen et non de résultat. Les juges

397 Article 288, Code pénal algérien : « Quiconque, par maladresse, imprudence, intention, négligence
ou inobservation des réglements, commet involontairement un homicide ou en est involontairement la
cause, est puni d’un emprisonnement de six mois a trois ans et d’'une amende de 1 000 a 20 000 DA. »
Site : www.joradp.dz

3% Article 289, Code pénal algérien : « S’il est résulté du défaut d’adresse ou de précaution des coups
et blessures, ou maladies entrainant une incapacité totale de travail d’une durée supérieure a trois
mois, le coupable est puni d’un emprisonnement de deux mois a deux ans et d’une amende de 500 a
15 000 DA ou I’une de ces deux peines seulement. » Site : www.joradp.dz

39 Article 165, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « On entend par professionnel de
santé, au sens de la présente loi, toute personne exercant et relevant d’une structure ou d’un
établissement de santé qui, dans son activité professionnelle, fournit ou concourt a la prestation de
santé contribue & sa réalisation.

Sont également considérés professionnels de santé, les personnels relevant des services extérieurs
assurant des missions techniques, d’enquétes épidémiologiques, de controle et d’inspection.

La nomenclature des professions de santé est fixée par voie réglementaire. » Site : www.joradp.dz

4001 0i n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz

401 C sup. crim, 24 juin 2003, arrét n°297062. A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité médicale,
Houma éditions. 2014. Tome 1, p. 43.
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de la Cour supréme ont retenu la responsabilité médicale pour défaut de diagnostic
prénatal qui constitue un manque de diligence. Le médecin est ainsi considéré comme
n’ayant pas pris les précautions nécessaires afin de garantir la santé du bébé (cette
affaire ressemble a la jurisprudence francaise dite « Perruche » du 17 novembre
2000)4%2,

Dans une autre affaire®®, ou une victime d’accident de la route est décédée a I’hopital,
la Cour supréme avait validé 1’arrét de la Cour d’appel condamnant le médecin de garde
- exercant dans son cabinet — pour négligence caractérisée, car il avait tardé a arriver a

I’hdpital pour opérer la victime.

111. La qualification d’auteur indirect. Aprés avoir tenté 1’interprétation in
concreto, le 1égislateur francgais va désormais exploiter une nouvelle piste : celle de la

différenciation entre 1’auteur direct et 1’auteur indirect de la faute.

Pour ce faire, le premier article de la loi Fauchon n°2000-647 du 10 juillet 2000 tendant
a préciser la définition des délits non-intentionnels remplace le 3™ alinéa de 1’article
121-3 du Code pénal par deux nouveaux alinéas 3 et 4, consacrés respectivement a

1’auteur direct et 1’auteur indirect.

L’alinéa 4 de I’article 121-3 du Code pénal consacré a I’auteur indirect est rédigé
comme suit : « Dans le cas prévu par l'alinéa qui précede, les personnes physiques qui
n'ont pas causé directement le dommage, mais qui ont créé ou contribué a créer la
situation qui a permis la réalisation du dommage ou qui n'ont pas pris les mesures
permettant de l'éviter, sont responsables pénalement s'il est établi qu'elles ont, soit
violé de fagon manifestement délibérée une obligation particuliere de prudence ou de
securité prévue par la loi ou le réglement, soit commis une faute caractérisée et qui

exposait autrui a un risque d'une particuliere gravité qu'elles ne pouvaient ignorer. »

Avant cette date, les solutions adoptées par la jurisprudence en matiere d’infraction non

402 Cass. ass. plén., 17 novembre 2000, pourvoi n°99-13701.

403 C sup. crim, 22 décembre 2004, arrét n°293077, Revue de la Cour supréme, 2011, La
responsabilité pénale médicale a 1’aune de la loi et de la jurisprudence, p. 25. Cité dans : A. Khadir,
La responsabilité médicale a 'usage des praticiens de la médecine et du droit, Houma éditions,
Alger 2014, p. 229.
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intentionnelle se rattachaient souvent a la théorie de I’équivalence des conditions, un
systéme a caractere trop répressif par rapport au systéme de proximité des causes ou a

celui de la causalité adéquate (systéme intermédiaire entre les deux).

Depuis 2000%%, en cas de causalité indirecte avec le dommage subi par la victime,
I’alinéa 4 de I’article 121-3 du Code pénal exige I’existence d’une faute qualifiée pour

que la responsabilité de son auteur soit retenue.

Autrement dit, en présence d’un auteur indirect, personne physique (personnes qui
n’ont pas causé directement le dommage, mais qui ont contribué a créer la situation qui
a permis la réalisation du dommage ou qui n'ont pas pris les mesures permettant de
1'éviter’®), sa responsabilité pénale ne peut étre engagée que s’il est établi & son
encontre une faute caractérisée (soit violer de fagcon manifestement délibérée une
obligation particuliere de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le réglement, soit
commettre une faute caractérisée et qui expose autrui a un risque d'une particuliére

gravité qu'il ne pouvait ignorer).

Dés son entrée en vigueur, cette loi va étre relevée d’office par la Cour de cassation
dans les affaires en cours n’ayant pas encore donné lieu a une condamnation passée en

force de chose jugée® (la rétroactivité in mitius).

Dans une espece, trois professionnels de santé ont été condamnés par les juges de la
Cour d’appel de Nancy a un an d’emprisonnement avec sursis, pour blessures

involontaires, bien que leurs roles dans I’intervention médicale aient été a des degrés

404 L0i n°2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, dite
« loi Fauchon ». Site : www.legifrance.gouv.fr

405 Cass. crim., 13 février 2007, pourvoi n° 06-81089, la Cour de cassation a décidé dans son dernier
attendu : « que les juges en déduisent qu'en ne prenant pas les dispositions nécessaires pour étre
jointe, Martine X... a retardé la mise en ceuvre du bilan médical initial susceptible d'entrainer
I'engagement des secours adaptés, et que cette faute caractérisée, alors que les risques d'appel
étaient multipliés par la gréve des praticiens libéraux, exposait autrui a un risque d'une particuliére
gravité que l'intéressée ne pouvait ignorer ;

Attendu qu'en I'état de ces énonciations, la cour d'appel a, sans insuffisance ni contradiction,
répondu aux chefs péremptoires des conclusions dont elle était saisie et caractérisé en tous ses
éléments le délit dont elle a déclaré la prévenue coupable. » Voir aussi, Cass. crim., 12 septembre
2006, pourvoi n°05-86700.

408 Article 112-1, al. 3°™¢, Code pénal francais : « Toutefois, les dispositions nouvelles s'appliquent
aux infractions commises avant leur entrée en vigueur et n'ayant pas donné lieu a une condamnation
passée en force de chose jugée lorsqu'elles sont moins séveres que les dispositions anciennes. » Site :
www.legifrance.gouv.fr
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différents.

En effet, sur prescription du docteur (X), une patiente dans le coma en raison d’une
méningo-encéphalite, devait étre transférée au service de radiologie afin de passer un
scanner. Lors de son transfert assuré par deux internes en médecine, la sonde
d’intubation s’est accidentellement déplacée dans 1I’cesophage de la patiente lors de son
replacement, lui causant un arrét cardiocirculatoire et une anoxie entrainant des 1ésions

cérébrales irréversibles.

" a annulé

Le 5 septembre 2000, la chambre criminelle de la Cour de cassation®
partiellement 1’arrét de la Cour d’appel de Nancy, et renvoyé la cause et les parties
devant la Cour d’appel de Reims pour un nouvel examen selon le nouvel alinéa de

I’article 121-3 du Code pénal plus favorable au médecin chef de service prescripteur.

La Cour de cassation a estimé que leurs interventions n’étaient pas toutes directement
liées au dommage subi par la victime, et a distingué le role du praticien prescripteur
auteur indirect, du role des deux autres praticiens auteurs directs qui ont physiquement

pris en charge la patiente.

Une faute légere indirectement liée au dommage subi par la victime ne suffit plus pour
établir la responsabilit¢é de son auteur. C’est ce comportement que le l1égislateur

entendait dépénaliser a travers 1’alinéa 4 de 1’article 121-3 du Code pénal.

C’est en ce sens que la Cour d’appel de Pau®®® a tranché dans une espéce ot un médecin
régulateur du service d’aide médicale d’urgence SAMU, aprés avoir été alerté des
difficultés respiratoires de la victime, a décidé de ne pas intervenir sur place, mais
d’envoyer un médecin, pensant qu’il s’agissait d’une banale crise d’asthme ne
nécessitant que ’intervention du médecin traitant. Or, le médecin du service d’aide
médicale d’urgence SAMU ne savait pas que le praticien qui a fait I’intervention n’était
pas le médecin traitant de la victime, mais son remplagant. Celui-ci n’ayant pas

connaissance de I’histoire de la victime ni de son adresse précise, effectue une

407 Cass. crim., 5 septembre 2000, pourvoi n° 99-82301.
408 CA Pau, 18 décembre 2001, décision n°00/00885. Voir aussi, CA, Aix-en-Provence, 26 mars 2001,
JurisData n°2001-161046.
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intervention tardive, et sans disposer du matériel adéquat. En conséquence, la victime
décede d’une crise cardiaque aprés une grave dégradation de son état de santé. Le
médecin régulateur a été relaxé du chef d’homicide involontaire du fait qu’une faute
caractérisée exposant autrui a un risque d’une particuliere gravité qu’il ne pouvait

ignorer, n’ait pu lui étre imputée.

Finalement, bien que la loi n°2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la
définition des délits non-intentionnels, ait permis d’écarter les considérations
indemnitaires de [’appréciation des magistrats, la dépénalisation du contentieux
médical reste néanmoins faible et ne porte que sur les poussieres de fautes

d’imprudence, autrefois reconnues comme fautes pénales non-intentionnelles.

112.  Le principe de ’unité des fautes civile et pénale. Par ailleurs, jusqu’a la loi
n°2000-647 du 10 juillet 2000%%°, Ie principe de I’unité des fautes civile et pénale était
une autre raison procédurale qui incitait le plaignant a préférer la voie pénale plutot

que la voie civile.

Ce principe déja établi au début du XX° siécle par la chambre civile*!°

, a été suivi par
la chambre criminelle a ’occasion d’une affaire dite « Gouron »*'1, dans laquelle elle
a considéré que la faute civile délictuelle se confondait avec la faute pénale
d’imprudence. « A I'époque, la juridiction pénale retenait rarement la culpabilité, une
négligence d'un conducteur ou d'un employeur n'apparaissant pas comme suffisamment
grave pour caractériser une infraction pénale. Malheureusement, une telle décision de
relaxe interdisait ensuite toute indemnisation en vertu du principe d'autorité du
criminel sur le civil. La Cour de cassation imposa alors de conformer la définition de
la faute pénale d'imprudence a celle de la faute civile : tout comportement différent de
celui du bon pere de famille dans les mémes circonstances, méme une simple négligence
Iégere, est constitutif d'une imprudence et permet de caractériser une faute pénale. La

légerete de la faute commise ne peut avoir d'autre effet que d'atténuer la peine

409 1 0i n°2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels.
Site : www.legifrance.gouv.fr

410 Cass. civ. 18 décembre 1912, (Brochet et Deschamps). D. 1915. 1. 17.

41l Cass. crim., 6 juillet 1934. DH 1934. 446.
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encourue. »*?
Ce principe faisait ainsi obstacle a la dissociation de la répression et de I’indemnisation.

Selon ce principe, lorsqu’un praticien poursuivi pour une infraction d’imprudence était
relaxé par le juge pénal, pour absence de faute pénale, le juge civil ne pouvait pas, sans
contredire son homologue pénal, décider de l’existence d’une faute civile, sur le
fondement de I’ancien article 1383*"® du Code civil afin de permettre a la victime

d’obtenir réparation du préjudice qu’elle a subi. C’est la reégle de 1’autorité de la chose

4 5

jugée** au pénal sur le civil qui s’imposait alors*®®,

Dans certains cas - ou le comportement de la personne cause un dommage sans qu’il y
ait pour autant une faute caractérisant une faute pénale - méme s’il n’existe qu’une
faute légere, le juge pénal se trouve contraint de reconnaitre une faute pénale afin de
permettre a la victime ou a ses ayants droit de toucher une réparation des dommages
qu’ils ont subis. La faute pénale englobe forcément une faute civile, alors qu’une faute

civile n’implique pas nécessairement une faute pénale.

Le probleme de 1’unité de la faute civile et pénale ne se posait qu’en présence des régles
de la responsabilité subjective, c’est-a-dire en cas de responsabilité pour faute, ou de

violation d’une obligation contractuelle de moyen, selon I’article 1147 du Code civil*!°.

La préoccupation indemnitaire était donc observée par le juge pénal, en présence d’un

412/, Wester-Ouisse, « Le sort de la victime en cas de relaxe : quelle faute civile ? », Dalloz, n°34,
13 octobre 2016, p. 2018.

413 Devenu article 1241 du Code civil frangais (depuis 1’Ordonnance n° 2016-131 du 10 février
2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations) :

« Chacun est responsable du dommage qu’il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa
négligence ou par son imprudence. » Site : www.legifrance.gouv.fr

414 De maniére générale, ’autorité de la chose jugée (procédure en général) est I’effet (ou autorité)
découlant d’une décision de justice et empéchant les parties de remettre en cause un point de droit
déja jugé. C. Puigelier, F. Bottini, P-O. Chaumet, C. Denis, J-L. Hérin, M-F. Hérin, Dictionnaire
juridique, Bruylant, 3™ édition, 2020, p. 122.

415 La régle selon laquelle le criminel tient le civil en 1’état énoncée par I’article 4 du Code de procédure
pénale a été atténuée depuis la loi n° 2007-291 du 5 mars 2007 tendant a renforcer 1’équilibre de la procédure
pénale qui limite son domaine d’application.

418 Article 1147, Code civil francais (devenu 1231-1 du Code civil depuis I’ordonnance 2016-131 du
10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations) : « Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au paiement de dommages et intéréts soit a
raison de I'inexécution de I'obligation, soit a raison du retard dans I'exécution, s'il ne justifie pas que
I'exécution a été empéchée par la force majeure. » Site : www.legifrance.gouv.fr
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manquement a une obligation contractuelle de moyen. La chambre criminelle*!’

arejeté
un pourvoi en cassation contre 1’arrét d’une juridiction répressive qui, apreés avoir
relaxé un professionnel de santé du chef de blessures involontaires, a reconnu sa

responsabilité contractuelle sur le fondement de I’article 1147 du Code civil.

Au contraire, une relaxe prononcée en vertu des régles de la responsabilité objective
(responsabilité sans faute), ou d’une violation d’une obligation contractuelle de résultat
ne prive pas la victime ou ses ayants droit d’aller a nouveau demander réparation pour

les mémes faits devant le juge civil.

S’ajoutait a cela le probléme de la solidarité des délais de prescription, lequel a pris fin

8

depuis la jurisprudence Mercier*® reconnaissant le caractére contractuel de la relation

patient-médecin.

113.  Le principe de la dualité des fautes civile et pénale. Depuis 2000, I’article 4-

419

1 du Code de procédure pénale™™ permet de retenir la faute civile, quand bien méme la

faute pénale non-intentionnelle est absente.

L’absence de faute non-intentionnelle devant le juge pénal ne fait pas obstacle a la

saisine du juge civil d’une action en réparation pour les mémes faits.

Il en résulte que 1’autorité de la chose jugée au pénal n’est remise en cause qu’en cas
de relaxe pour faute non-intentionnelle*”°. Et encore, depuis la loi du 5 mars 2007,

tendant a renforcer 1’équilibre de la procédure pénale*?, le champ d’application de cette

417 Cass. crim., 3 mars 1993, pourvoi n° 92-83293.

418 Cass. civ. 20 mai 1936, Gaz Pal. 1936. 2, p. 41.

419 Article 4-1, Code de procédure pénale francais : « L absence de faute pénale non-intentionnelle au
sens de ’article 121-3 du Code pénal ne fait pas obstacle a I’exercice d’une action devant une
juridiction civile afin d’obtenir la réparation d’un dommage sur le fondement de 1’article 1241 du
Code civil si I’existence de la faute civile prévue par cet article est établie ou en application de
I’article L.452-1 du Code de la sécurité sociale si I’existence de la faute inexcusable prévue par cet
article est établie. » Site : www.legifrance.gouv.fr

420 Dans un arrét de cassation pourvoi n°98-14368, du 30 janvier 2001, la premiére chambre civile de
la Cour de cassation a cassé et annulé un arrét de la Cour d’appel de Rennes qui avait écarté la
responsabilité d’un pilote d’hélicoptére poursuivi pour homicide par imprudence et blessures
involontaires et relaxé par le juge pénal, car la faute civile qui lui a été imputée, est de nature
identique a la faute pénale sous laquelle, il a été relaxé, et que le juge civil est tenu de respecter
I’autorité de la chose jugée au pénal.

421 1 0i n° 2007-291 du 5 mars 2007 tendant a renforcer I'équilibre de la procédure pénale. Site :
www.legifrance.gouv.fr
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régle sera fortement rétréci.

Cette loi a engendré davantage de relaxes sans pour autant priver les victimes de toute
indemnisation avec I’institution du systeme de dualité des fautes civile et pénale, qui
permet a la victime d’aller demander réparation sur le fondement de I’article 1241 du

Code civil*?.

Car, bien qu’il s’agisse des mémes faits, la saisine du juge répressif sur la base du Code
pénal ne fait pas obstacle a 1’exercice par la suite d’une action devant le juge civil sur

le fondement de I’article 1240 du Code civil*%,

Cette loi a permis d’écarter les considérations indemnitaires de I’appréciation du juge
pénal, et ainsi de dépénaliser les poussieres de fautes autrefois reconnues comme fautes

pénales non-intentionnelles.

Cette regle pourrait relativement expliquer 1’augmentation de la saisine du juge pénal
du fait que la victime qui saisit le juge pénal, méme s’il s’aveére que les faits ne
constituent pas une infraction pénale, gardera toujours le droit de saisir le juge civil par
une demande de réparation. Autrement dit, la victime ou ses ayants droit qui n’ont pas
eu gain de cause devant le juge pénal préservent leur chance d’obtenir réparation aupres
du juge civil. Pour autant, cela reste insuffisant pour justifier I’augmentation de la
saisine du juge pénal, car la victime ou ses ayants droit peuvent obtenir réparation en

saisissant directement le juge civil.

114,  Quelle est donc la solution adoptée en matiére de dépénalisation du

contentieux médical en droit positif algérien ?

De fagon générale, quand il y a interférence entre une action répressive et une action
réparatrice, le contentieux est régi par le principe de la primauté du pénal sur le civil

qui se manifeste a travers 1’autorité de la chose jugée au pénal sur le civil et le sursis a

422 Article 1241, Code civil francais : « Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non
seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence. » Site :
www.legifrance.gouv.fr

423 Article 1240, Code civil francais : « Tout fait quelconque de I’homme, qui cause a autrui un
dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer. » Site : www.legifrance.gouv.fr
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statuer.

Ces deux principes ainsi que leurs conditions d’application ont été empruntés au droit
francgais appliqué jusqu’a la loi n°2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la
définition des dé¢lits non-intentionnels. Il en va de méme pour les solutions

jurisprudentielles adoptées par les juridictions algériennes.

115 La condamnation et I’indemnisation vont de pair. En droit algérien, 1’unité

des fautes civile et pénale en maticre de faute non-intentionnelle existe toujours.

Lorsque le geste médical dommageable constitue une infraction pénalement
répréhensible, la victime introduit parallélement une action pénale devant la juridiction
répressive et une action en réparation devant la juridiction de droit commun, son action

publique*?* exercant une influence sur I’action civile*?.

L’article 4 du Code de procédure pénale - qui reproduit exactement les dispositions de
I’article 4 du Code de procédure pénale frangais - prévoit en son 2°™ alinéa que :
« Toutefois, il est sursis au jugement de cette action exercée devant la juridiction civile
tant qu’il n’a pas été prononcé définitivement sur [’action publique lorsque celle-ci a
été mise en mouvement. » Autrement dit, le juge civil doit sursoir a statuer tant que le
juge pénal n’a pas tranché. Et ce, afin d’éviter que sa décision soit en contrariété avec

celle rendue par le juge pénal.

De plus, au nom de ’autorité de la chose jugée, le juge civil ne peut pas contredire son

homologue pénal aprés que le jugement de ce dernier ait été rendu.

Un plaignant ne peut pas recommencer un nouveau proces devant le juge civil pour un

litige déja tranché par le juge pénal, qui s’¢éleve « entre les mémes parties agissant dans

les mémes qualités et qui porte sur des droits ayant le méme objet et la méme cause. »*%

424 Action publique (Procédure pénale) : « Action par laquelle le ministére public sollicite I’application
de la loi pénale a I’auteur d’un agissement pénalement répréhensible. » C. Puigelier, F. Bottini, P-O.
Chaumet, C. Denis, J-L. Hérin, M-F. Hérin, Dictionnaire juridique, Bruylant, 3°™¢ édition, 2020, p. 57.
425 Action civile (Procédure pénale) : « Action permettant a la victime d’une infraction pénale
d’obtenir la réparation du préjudice qu’elle a subi en raison de ladite infraction. » C. Puigelier, F.
Bottini, P-O. Chaumet, C. Denis, J-L. Hérin, M-F. Hérin, Dictionnaire juridique, Bruylant, 3ém¢
édition, 2020, p. 52.

426 Formule empruntée a I’article 338 du Code civil algérien. Site : www.joradp.dz
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Or, ’article 339 du Code civil algérien précise que 1’autorité de la chose jugée devant
une juridiction pénale ne lie le juge civil que par rapport aux faits sur lesquels elle s’est

prononcée et devait nécessairement se prononcer*?’.

Dans une affaire de 2013%?, le médecin bénéficiant d’un non-lieu devant le juge pénal
a invoqué 1’autorité de la chose jugée au pénal sur le civil, énoncée par ’article 339 du
Code civil algérien. Le juge civil était lié par la décision du juge pénal portant sur les
mémes faits, en ce qu’il a décidé de I’absence de faute professionnelle ou de négligence
dans I’intervention du médecin. Pour le juge civil, au vu des dispositions de 1’article
339 du Code civil algerien, la juridiction civile était liée par le jugement de la
juridiction pénale mais seulement sur les mémes faits. Devant le juge civil, le droit a
réparation a été reconnu a la victime par rapport au défaut d’information sur I’existence
d’un risque sérieux, et non par rapport a I’intervention médicale du chirurgien, qui ne
constitue pas une faute médicale au sens de I’article 239%?°, devenu article 413 depuis

I’entrée en vigueur de la loi n°18-11 du 29 juillet 2018 relative a la santé.

Une relaxe prononcée par le juge pénal en vertu des regles de la responsabilité

40 ou violation d’une

subjective (la responsabilit¢ délictuelle ou quasi-délictuelle
obligation de moyen*!) empéche la victime ou ses ayants droit d’aller saisir le juge
civil par une demande de réparation pour les mémes faits. Le choix de la voie pénale
peut donc créer une impasse pour la victime et mettre fin a toute possibilité d’obtenir

réparation.

Inversement, en cas de relaxe prononcée par le juge pénal selon les régles de la

427 Article 339, Code civil algérien : « La décision de la juridiction répressive ne lie le juge civil que
par rapport aux faits sur lesquels elle s’est prononcée et devait nécessairement se prononcer. » Site :
www.joradp.dz

428 T Tlemcen. Section. civ, 9 juillet 2013, affaire n°1193, (D.S ¢/ K.M chirurgien ophtalmologue)
affaire non-publiée. Voir annexe 6.

429 |ssu de la loi n° loi n°® 85-05 du 16 février 1985 relative a protection et a la promotion de la santé.
430 Article 124, Code civil algérien : « Tout acte quelconque de la personne qui cause a autrui un
dommage oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer. » Site : www.joradp.dz

4L Article 176, Code civil algérien : « Si I’exécution en nature devient impossible, le débiteur est
condamné & réparer le préjudice subi du fait de I’inexécution de son obligation, a moins qu’il ne soit
établi que I’impossibilité de I’inexécution provient d’une cause qui ne peut lui étre imputée. Il en est
de méme en cas de retard dans I’exécution de son obligation. » Site : www.joradp.dz
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responsabilité objective (violation d’une obligation contractuelle de résultat*®?

, ou en
vertu des régles de la responsabilité sans faute extracontractuelle, comme par exemple
la responsabilité du fait des choses**® ou de I’acte d’autrui*®**), le juge civil conserve un
large pouvoir d’appréciation en ce qui concerne 1’existence d’une faute, le préjudice et

le lien de causalité entre les deux.

Il importe de souligner que les régles de la responsabilité délictuelle ne s’appliquent
qu’en cas de préjudice réalisé en dehors du contrat médical ou en cas d’annulation de

celui-ci®®,

116. Une faible dépénalisation. Enfin, nous pouvons constater que les raisons
juridiques qui sont a 1’origine du caractére pénal du contentieux médical algérien sont
les mémes que celles que nous avons vues en droit francais. Les différentes tentatives
législatives ainsi que jurisprudentielles qui tendaient a dépénaliser le contentieux
médical frangais n’ont finalement eu qu’un faible impact. Il s’avére que cela est di au
fait que ces mesures ne portent pas sur les vraies raisons incitant le plaignant a opter

pour la voie pénale.

Le recours fréquent des victimes au juge répressif n’est pas le résultat d’un hasard. Il
est sans doute la conséquence de plusieurs raisons de différentes natures. Il serait donc
intéressant de se pencher sur les raisons pour lesquelles les justiciables optent pour le

déclenchement d’une procédure pénale plutdt que pour la saisine du juge civil.

117.  Une raison psychologique. Le recours de la victime a la voie répressive peut
étre justifié par une raison de nature psychologique. « La déclaration de culpabilité de
[’auteur du dommage par le juge pénal leur donnant le sentiment d’étre reconnues

comme telles, ce que la responsabilité ne parviendrait pas pleinement a faire. »*

432 Principalement dans les obligations de sécurité, I’utilisation de matériels, le transfert de sang, la

chirurgie esthétique, les transfusions sanguines, le médicament et les infections nosocomiales.

433 Article 138 et Suivants du Code civil algérien. Site : www.joradp.dz

434 Article 134 et Suivants du Code civil algérien. Site : www.joradp.dz

435 En droit frangais, la question de la nature contractuelle ou délictuelle de la faute ne se pose point,
depuis 'unification du régime de la responsabilité médicale par la loi n°2002-303 du 4 mars 2002
relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé. La responsabilité des
professionnels et des établissements de santé est de nature Iégale régie par le Code de la santé
publique.

436 P, Hennion-Jacquet : « La responsabilité pénale du praticien : Pénalisation et dépénalisation de la
faute médicale ? », RDSS, n°1, 28 février 2015, p. 108.
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De plus, la condamnation pénale du professionnel de santé responsable du dommage
permet a la victime d’assouvir une pulsion vindicative et ainsi de ’aider a faire son
deuil et a surmonter ses blessures. La victime sait pertinemment que I’engagement de
la responsabilité civile du médecin ne I’atteint pas en sa personne. Seul 1’actionnement
de la voie pénale lui permet donc d’atteindre 1’homme caché derriere 1’image du

praticien.

118. Des avantages procéduraux. Au-dela des différents motifs précités, incitant
plus ou moins le plaignant a aller saisir le juge pénal, il semble que la raison principale
motivant son choix pénal est d’une nature procédurale. En effet, outre le désir de savoir
ce qui s’est réellement passé et de voir le médecin fautif puni dans sa personne, une
victime d’accident ou de faute médicale, fragilisée physiquement et psychiquement,
souhaite principalement obtenir une réparation juste, a moindre colt et dans un bref
délai. Il faut donc chercher dans les avantages procéduraux offerts par la voie pénale

en matiére de contentieux médical.

En effet, I’infraction pénale commise par le professionnel de santé porte atteinte a la
fois a la victime et a la société tout entiere en provoquant un trouble a 1’ordre public.
C’est le ministere public qui sera par conséquent demandeur principal a 1’action
publique. L’option du proces pénal permet des lors a la victime de bénéficier de

plusieurs avantages procéduraux.

En maticre pénale, la charge de la preuve ne pése pas sur la victime comme en civil
mais sur les autorités d’instruction. Dans le cadre d’une procédure pénale, et dans le
but de manifestation de la vérité, les autorités de poursuites disposent de larges
pouvoirs d’investigation. A titre d’exemple, le juge d’instruction peut entendre les
parties civiles, désigner des experts, procéder a des perquisitions, des saisies, ordonner
des écoutes téléphoniques, etc. Concernant la procédure d’expertise médicale, les frais
sont a la charge de la partie demanderesse dans le cadre d’un proces civil. C’est a la
victime donc d’avancer les frais d’expertise. Tandis que dans un procés pénal, c’est
bien I’Etat qui prend en charge le cotit de 1’expertise. Enfin, il est tout aussi important

de prendre en compte le fait que la procédure pénale est plus rapide que la civile.

De¢es lors, on comprend mieux pourquoi les victimes et leurs ayants droit choisissent
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préférentiellement la voie répressive plutdt que la voie civile.

Voila donc les raisons qui prédominent, lorsque la victime d’une faute ou d’un accident
meédical opte pour la voie pénale alors qu’elle pourrait obtenir réparation en saisissant

le juge civil.

Outre la volonté de la victime de trouver un coupable et de savoir ce qui s’est vraiment
passé, le cott et le temps de la procédure sont donc deux éléments déterminants dans

le choix que va faire le requérant entre le civil et le pénal.

119.  Une transition. Il serait judicieux de créer une nouvelle voie gracieuse
garantissant aux requérants les mémes avantages en termes de frais et de temps qu’en
empruntant la voie pénale. Un tel dispositif extra-juridictionnel fonctionnerait ainsi en
parallele de la voie juridictionnelle et offrirait ainsi aux plaignants le choix entre deux

voies de recours.

En droit frangais, il a fallu attendre la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits
des malades et a la qualit¢ du systeme de santé, instaurant une nouvelle voie de
réparation gracieuse pour pouvoir assister, au-dela d’une dépénalisation de la

responsabilité médicale, a une déjudiciarisation partielle du contentieux médical.

En droit algérien, il existe une voie de recours amiable gérée par deux institutions. Il
s’agit de la commission de conciliation et de médiation (CCM) au niveau de chaque
service extérieur de 1’établissement de santé*®’, et de la section ordinale régionale au
niveau régional“®. Ces deux entités ont seulement une existence théorique. Les deux
procédures sont caractérisées par la lenteur, la partialit¢ et 1’absence de caractere
contradictoire. Dés lors, on ne peut pas parler de véritable voie de recours alternative

effective, de nature a garantir une prise en charge des victimes et une dépénalisation

47 Article 28, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « Tout patient ou toute personne
habilitée a le représenter a le droit de déposer un recours en cas de violation de ses droits, auprées de
la commission de conciliation et de médiation instituée au niveau de chaque service extérieur, selon
les modalités fixées par voie réglementaire. » Site : www.joradp.dz

438 Article 178, Code de déontologie médicale algérien : « Les sections ordinales régionales ont le
pouvoir de conciliation a I’occasion des litiges nés entre malades et médecins, chirurgiens-dentistes
ou pharmaciens ; entre médecins eux-mémes, chirurgiens-dentistes eux-mémes, pharmaciens eux-
mémes, entre 1’administration et les médecins, chirurgiens-dentistes, pharmaciens. » Site :

www.joradp.dz
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des litiges médicaux.

Le contentieux médical algérien a besoin de se doter d’une nouvelle voie de recours
extrajudiciaire, garantissant aux victimes une procédure gratuite, simple et rapide, en
capacité de leur apporter une réparation juste et intégrale des préjudices qu’elles ont

subis.

Ce dispositif a été déja adopté par le 1égislateur francais a I’occasion de la loi n°2002-
303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé
et les chiffres publiés par 1’observatoire des risques médicaux des années apres sa mise
en place démontrent son efficacité. Le nombre de dossiers d'accidents médicaux est de
7 306 dossiers, dont (64%) ont été réglés par voie amiable et (36%) par voie
juridictionnelle, selon le rapport de 1’observatoire des risques médicaux (ORM) de
2011 sur la période 2006-2010%°. Sur la période 2009-2014, une moyenne de (60%)

des dossiers de demande d’indemnisation ont été réglés par voie amiable*4C.

Une telle procédure serait donc de nature a réduire significativement le contentieux
pénal en désengorgeant les tribunaux répressifs, et viendrait ainsi limiter la mise en
cause de la responsabilité pénale des professionnels de santé, et garantir aux victimes

de fautes et d’accidents médicaux 1’obtention d’une réparation rapide du préjudice subi.

§2 Les voies d’action alternatives

120.  Une présentation. Nous avons vu dans ce qui précéde les différentes causes qui
étaient a l’origine du caractére pénal du contentieux médical, et les solutions

législatives et jurisprudentielles qui tendaient a le dépénaliser.

439 Observatoire des risques médicaux (ORM), Rapport d’activité 2011, année 2006 a 2011, p. 15.
Site : http://www.oniam.fr/. Lien : http://static.hospimedia.fr/documents/00000/rapport_orm.pdf
440 Observatoire des risques médicaux (ORM), Rapport d’activité 2015, année 2009 a 2014, p. 7.
Site : http://www.oniam.fr/. Lien : https://www.oniam.fr/indemnisation-accidents-
medicaux/observatoire-des-risques-medicaux
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En droit francais, les interventions législatives de 1996*! et de 2000%*? et
jurisprudentielles (1’interprétation in concreto, I’interprétation stricte, etc.) n’ont
finalement engendré qu’une faible dépénalisation. Les victimes et leurs ayants droit
optant pour la voie pénale principalement pour ses avantages procéduraux.

2444 ne constituait pas

De plus, la procédure de conciliation**® qui existait jusqu’en 200
une véritable voie de recours alternative de nature a inciter les patients a 1’emprunter.
Instituée dans chaque établissement de santé, la commission de conciliation était
chargée d’assister et d’orienter toute personne qui s’estimait victime d’un préjudice du
fait de 1’activité de 1’établissement de santé, et de lui indiquer les voies de conciliation
et de recours dont elle disposait. Cette procédure de conciliation ne présentait pas les
traditionnelles garanties d’impartialité et d’objectivité requises, des lors que la réponse

aux demandes des victimes d’un préjudice di a I’activité de 1’établissement était

apportée par le directeur de 1’établissement.

A. De P’attractivité d’une voie de recours
extrajudiciaire : une intervention legislative a

plusieurs objectifs

121.  Au-dela du caractére pénal. A la veille de la loi Kouchner*®, nous avons
assisté a une crise de confiance dans le systeme de santé engendrée par [’accroissement

d’un contentieux médical juridictionnel.

122, Une judiciarisation et des conséquences. Au-dela de son caractére pénal et de

41 1.0i n°96-393 du 13 mai 1996 relative a la responsabilité pénale pour des faits d’imprudence ou de
négligence. Site : www.legifrance.gouv.fr

442 1 0i n°2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels.
Site : www.legifrance.gouv.fr

443 Ordonnance n°96-346 du 24 avril 1996 portant réforme de I’hospitalisation publique et privée.
Site : www.legifrance.gouv.fr

44 1.0i n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

45 |Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr
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ses conséquences négatives sur la carriére du professionnel de santé et sur sa relation
avec son patient, la judiciarisation des litiges médicaux continuait a générer
iné¢luctablement un encombrement des institutions juridictionnelles. Cela se répercutait
nécessairement sur les délais et la qualité des décisions des magistrats, qui au-dela de
leur fonction judiciaire dans un domaine médical de plus en plus technique, avaient
aussi a assurer de nombreuses taches administratives extrajudiciaires dont ils devaient

étre déchargés pour se consacrer pleinement a leur fonction de juger.

En octobre 2000, lors du congres de 1’union syndicale des magistrats (USM), son
président avait souligné dans son discours 1’évolution quantitative du contentieux par
rapport au nombre de magistrats : « Les trente derniéres années ont été caractérisées
par ’explosion du contentieux et par la relative stagnation du nombre de magistrats.
En 1965, il y avait en France 4 000 magistrats et 6 000 avocats. Il y a aujourd’hui 6
300 magistrats (environ) et plus de 30 000 avocats. Le nombre de dossiers a été
multiplié par 3, la charge de travail par magistrat également. La progression constante
du nombre des plaintes, des assignations et des requétes en tout genre adressées a la
justice peut-elle étre indéfinie 7 Comme le besoin de santé, le besoin de justice est
immense. 1l existe une « économie de la santé ». Mais aussi un marché du droit dans
les exces sont a redouter, surtout si on ne fournit au consommateur-justiciable qu’une

Justice virtuelle. »*®

Ce constat a été confirmé par 1’augmentation du nombre de réclamations et de
déclarations de sinistres indiquée dans les données fournies par SHAM (société
hospitaliere d’assurance mutuelle), principal assureur des établissements de santé
publics et privés. Entre 1999 et 2003, les réclamations relatives a des préjudices
corporels ont augmenté de 5% par an*’. De méme pour les médecins libéraux, la
proportion de praticiens ayant fait I’objet d’une réclamation a doublé en dix ans. Elle

est passée de 3% en 1990 a 6% en 200048,

46 3. Morin, Académie des sciences, belles lettres et arts (Rouen), Précis analytique des travaux de
I’académie des sciences. Editions Bertout Luneray. 2002, p. 35.

47 L. Helmlinger, D. Martin, « La judiciarisation de la médecine, mythe et réalité », dans Les
Tribunes de la santé 2004/4 (n°5), p. (39-46).

48 | Helmlinger, D. Martin, « La judiciarisation de la médecine, mythe et réalité », dans Les
Tribunes de la santé 2004/4 (n°5), p. (39-46).
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Cela est (en partie) dii a une interprétation de plus en plus extensive de la notion de
faute, ¢lément constitutif et central de la responsabilité médicale. En maticre
d’infections nosocomiales par exemple, la mise en place d’un régime juridique de
présomption de responsabilité a 1’égard des professionnels et des établissements de
santé¢ rendait quasi impossible de dégager leur responsabilité. Cela a, d’une part,
engendré davantage de proces en responsabilité médicale et, d’autre part, mené a une
crise au sein du marché de I’assurance responsabilité civile avec le retrait de la plupart
des assureurs et I’augmentation excessive des primes d’assurance pour ceux qui y sont

restés.

Toutefois, cet élargissement de la notion de faute n’a pas suffi a garantir une réparation
aux victimes dans tous les cas d’espéce. Il arrivait que le professionnel ou
I'établissement de santé parvienne a trouver la cause étrangere ou & établir son
insolvabilité surtout avant que la souscription d’une assurance responsabilité civile soit
obligatoire, c’est a dire avant 2002%%. De plus, jusqu’en 2002, les victimes d’aléas
thérapeutiques survenus dans le privé n’avaient pas droit a réparation en raison de la
position de la Cour de cassation qui refusait d’admettre que les professionnels soient
tenus d’une obligation de résultat en matiére d’aléa thérapeutique. La situation était
telle que, d’une part, il aurait été injuste d’abandonner les victimes d’aléas
thérapeutiques a leur sort, et d’autre part, il fallait empécher le développement d’une
médecine défensive engendrée par un élargissement continu de I’interprétation de la

faute par la jurisprudence.

123.  L’intervention de 2002%!: les trois objectifs. Face a cette situation, une
intervention législative s’est avérée plus que nécessaire afin de répondre a trois

objectifs centraux. A savoir le rétablissement de 1’assurabilité des professionnels et des

491 0i n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

401 0i n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

41 La loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de
santé et la loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr
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¢tablissements de santé, le recadrage des régles de la responsabilité médicale et, enfin,
la création d’une voie de recours amiable afin de désengorger les tribunaux et de

faciliter la prise en charge des victimes d’aléas thérapeutiques.

124, Une assurabilité renforcée. D’abord en matiére d’assurance responsabilité
civile médicale des professionnels et des établissements de santé, le 1égislateur a été

amené a en revoir trois points essentiels.

Premiérement, la souscription d’une assurance responsabilité civile a été rendue

obligatoire pour les professionnels et les établissements de santé*®2,

Deuxiémement, le plafonnement des garanties a été autorisé pour les compagnies
d’assurance®®. Ces plafonds ont été fixés a trois millions d'euros par sinistre et dix
millions par année d'assurance. Les chiffres se sont vus récemment rehaussés*®?.
Aujourd'hui ils sont fixés a huit millions par sinistre et quinze millions par année

455

d'assurance™>. Au-dela de ce plafond, c’est I’office national (ONIAM) qui intervient

pour réparer, avec la faculté d’une action récursoire*® (solidarité nationale subsidiaire).

Troisiémement, les assureurs peuvent désormais insérer dans le contrat d’assurance une
clause dite « réclamation de la victime » par laquelle ils ne prendront en charge que la

réparation des dommages survenus pendant que le contrat était en cours, et dont ils ont

42 Article L. 1142-2, al. 1¢', Code de la santé publique : « Les professionnels de santé exercant a titre
libéral, les établissements de santé, services de santé et organismes mentionnés a l'article L. 1142-1,
et toute autre personne morale, autre que I'Etat, exercant des activités de prévention, de diagnostic ou
de soins ainsi que les producteurs, exploitants et fournisseurs de produits de santé, a I'état de produits
finis, mentionnés a l'article L. 5311-1 a I'exclusion du 5°, sous réserve des dispositions de I'article L.
1222-9, et des 11°, 14° et 15°, utilisés a I'occasion de ces activités, sont tenus de souscrire une
assurance destinée a les garantir pour leur responsabilité civile ou administrative susceptible d'étre
engageée en raison de dommages subis par des tiers et résultant d'atteintes a la personne, survenant
dans le cadre de I'ensemble de cette activité. » Site : www.legifrance.gouv.fr

453 Article L. 1142-2, al. 4™, Code de la santé publique : « Les contrats d'assurance souscrits en
application du premier alinéa peuvent prévoir des plafonds de garantie. » Site :
www.legifrance.gouv.fr

454 Décret n° 2011-2030 du 29 décembre 2011 relatif aux plafonds de garantie, article 3 : « Les
dispositions du présent décret sont applicables aux contrats conclus, renouvelés ou modifiés a
compter du 1¢" janvier 2012. » Site : www.legifrance.gouv.fr

455 Article R.1142-4, Code de santé publique : « Les plafonds mentionnés a l'article L. 1142-4 ne peuvent étre
inférieurs & 8 millions d'euros par sinistre et & 15 millions d'euros par année d'assurance. » Site :
www.legifrance.gouv. fr

456 Action récursoire (Droit civil) : « Action par laquelle une personne se retourne contre le débiteur
d’une obligation parce qu’elle a exécuté cette derniére a sa place. » C. Puigelier, F. Bottini, P-O.
Chaumet, C. Denis, J-L. Hérin, M-F. Hérin, Dictionnaire juridique, Bruylant, 3°™ édition, 2020, p.

-171 -


http://www.legifrance.gouv.fr/
http://www.legifrance.gouv.fr/
http://www.legifrance.gouv.fr/
http://www.legifrance.gouv.fr/

iil~

oAQLLOIL,

UNIVERSITE PARIS 11
KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

pris connaissance sur réclamation de la victime®’. En raison d’une telle clause, la
victime peut se voir refuser sa demande de réparation par I'assureur du responsable. La
clause de réclamation a été validée par les articles 4 et 5 de la loi n°2002-1577 du 30

décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale.

125.  Un partage de prise en charge. Ensuite, en matiére de prise en charge des
conséquences d’aléas thérapeutiques, le 1égislateur francais a effectué un partage de la

charge de réparation entre la solidarité nationale et la responsabilité civile.

Dans un premier temps, a 1’occasion de la loi du 4 mars 2002%%8, le législateur a
introduit une prise en charge par la solidarité nationale des aléas thérapeutiques non
fautifs avec des conditions déterminées par ’article L.1142-1 du Code de la santé
publique. Cette mesure a permis non seulement de prendre en charge les victimes
d’aléas au titre de la solidarité nationale, mais aussi d’éviter que le juge civil fasse
recours a une interprétation extensive de la faute afin d’imputer la responsabilité de

’aléa aux professionnels et aux établissements de santé.

Neuf mois plus tard*®, le législateur ajoute a la solidarité nationale la charge de
réparation des infections nosocomiales les plus lourdes ainsi que les déceés qui en

résultent*®°,

Ces mesures législatives ont permis un retour a une situation de fonctionnement normal
au sein du marché de ’assurance responsabilité civile médicale. Dans le rapport
d’activité du bureau central de tarification (BCT) de 2007%, les chiffres publiés

démontrent bien ce retour a la normale a partir de 2004 apres une forte activité entre

47 Article 251-2, al. 3™, Code des assurances : « Tout contrat d'assurance conclu en application de
l'article L. 1142-2 du méme Code, garantit 'assuré contre les conséquences pécuniaires des sinistres
pour lesquels la premiére réclamation est formée pendant la période de validité du contrat, quelle que
soit la date des autres ¢léments constitutifs du sinistre, dés lors que le fait dommageable est survenu
dans le cadre des activités de 'assuré garanties au moment de la premiére réclamation. » Site :
www.legifrance.gouv.fr

48 1 0i n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

491 0i n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr

460 Article L.1142-1-1, Code de la santé publique. Site : www.legifrance.gouv.fr

461 Bureau central de tarification, rapport d’activité de 2007, p. 24. Site :
www.bureaucentraldetarification.com.fr

-172 -


http://www.legifrance.gouv.fr/
http://www.legifrance.gouv.fr/
http://www.legifrance.gouv.fr/
http://www.legifrance.gouv.fr/
http://www.bureaucentraldetarification.com.fr/

iil~

oAQLLOIL,

UNIVERSITE PARIS 11
KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

2003 et 2004. Les saisines du bureau de tarification (BCT) sont passées de 1 096 en
2003 a 87 saisines en 2005, puis a 49 en 2006 pour 1I’ensemble des professionnels de
santé (anesthésistes, chirurgiens hors obstétrique, obstétriciens avec ou sans chirurgie,

gynécologues médicaux et autres).

126. Une voie de recours alternative. Au-dela de ces mesures qui ont rétabli un
équilibre dans le marché de 1’assurance responsabilité civile, I’intervention législative
de 2002%%2 a mis en place une nouvelle voie de recours amiable gérée par trois acteurs :
I’office national d’indemnisation des accidents médicaux (ONIAM), la commission
régionale de conciliation et d’indemnisation (CRCI) et la commission nationale des
accidents médicaux (CNAMed). Dans la seconde partie de notre travail, nous verrons

en détail la composition et le fonctionnement de chacune de ces entités.

La vocation de cette procédure est de traiter les dossiers par voie amiable et ainsi
déjudiciariser partiellement le contentieux médical. Les victimes conservent leur droit
de saisir directement les tribunaux pour obtenir indemnisation méme s’il s’agit d’un

aléa thérapeutique non fautif ou d’une infection nosocomiale grave.

La commission régionale de conciliation et d’indemnisation (CRCI), guichet unique
auquel les victimes de dommages médicaux doivent adresser leur demande de
réparation, a six mois pour rendre un avis qui peut étre un rejet de la demande pour
incompétence ou une indemnisation a la charge de 1’office national (ONIAM) (aléa
thérapeutique ou infection nosocomiale grave), a la charge de D’assureur du
professionnel ou de I’établissement de santé, ou a la charge des deux (I’office national

et I’assureur de 1’acteur de santé) en cas de partage de responsabilité.

Dans le rapport d’activité de 1’office national (ONIAM) de 2018, le nombre de saisines
de la commission régionale (CRCI) pour une demande de réparation (au titre d’un
préjudice 1ié a un accident médical) est passé de 1 719 en 2003 a 4 664 en 20184,

98 % des offres de 1’office national (ONIAM) ont été acceptées par les victimes

42 1 0i n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

463 Office national d’indemnisation d’accidents médicaux (ONIAM), Rapport d’activité de 2018, p.
(13-14).
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d’accidents médicaux*®®. Cela démontre bien D’attractivité de la nouvelle voie de

recours amiable, créée en parall¢le de la voie contentieuse et non a sa place.

Selon I'observatoire des risques médicaux (ORM), dans son rapport annuel de 2011 qui
porte sur I'ensemble des années 2006-2010, le nombre de dossiers d'accidents médicaux
est de 7 306, dont 64% ont été réglés par voie amiable et 36% par voie
juridictionnelle*® (contre respectivement 60% et 40% dans le rapport de 2015)%,
Selon le méme rapport, le montant global indemnisé pour les infections nosocomiales
s’¢leve a 143 millions d’euros, 40 millions d’euros par [’office national
d’indemnisation d’accidents médicaux, 99 millions d’euros par les assureurs et

seulement 4 millions d’euros par 1’ Assistance publique - hopitaux de Paris (APHP)*’.

127 Un caractére pénal atténué. La nouvelle voie de recours a par ailleurs renforcé
le mouvement de dépénalisation du contentieux médical entamé par la jurisprudence et
le 1égislateur®®® a l1a fin du siécle dernier. En témoigne une étude faite par l'institut droit
et santé de 1'Université Paris Descartes sur 50 000 décisions de praticiens rendues de
1999 jusqu’a 2009, qui montre que le taux de plaintes est passé de 2 pour 1 000
médecins en 1999 a moins de 1 en 2009. A titre d’exemple, les condamnations pénales
des médecins assurés chez Le Sou Médical — MACSF sont passées de 249 en 1999 a
108 en 2009%°. Dans le rapport annuel du groupe MACSF de 2017, il a été constaté
une régression du contentieux pénal médical. 55 professionnels de santé ont été mis en

cause et 26 décisions pénales ont été rendues en 2013, contre respectivement 23 et 12

464 Office national d’indemnisation d’accidents médicaux (ONIAM), Rapport d’activité de 2018, p.
20.

45 Observatoire des risques médicaux (ORM), Rapport d’activité 2011, année 2006 a 2011, p. 15.
Site : http://www.oniam.fr/. Lien : http://static.hospimedia.fr/documents/00000/rapport_orm.pdf

466 Observatoire des risques médicaux (ORM), Rapport d’activité 2015, année 2009 a 2014, p. 7.
Site : http://www.oniam.fr/. Lien : https://www.oniam.fr/indemnisation-accidents-
medicaux/observatoire-des-risques-medicaux

47 Observatoire des risques médicaux (ORM), Rapport d’activité 2015, année 2009 a 2014, p. 31.
Site : http://www.oniam.fr/. Lien : https://www.oniam.fr/indemnisation-accidents-
medicaux/observatoire-des-risques-medicaux

48 |_a loi n°96-393 du 13 mai 1996 relative a la responsabilité pénale pour des faits d’imprudence ou
de négligence, et la loi n°2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-
intentionnels. Site : www.legifrance.gouv.fr

49 p, Mistretta, « Indemniser ou punir : quelle place pour la responsabilité pénale médicale depuis la
loi du 4 mars 2002 ? », RDSS, n°6, 31 décembre 2019, p. 1001.
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en 20174°, Le méme constat ressort du rapport du groupe RELYENS-SHAMS publié
en 2017. En effet, celui-ci fait état de 72 dossiers ouverts en mati¢re pénale en 2017

dont 40 pour homicide involontaire contre 42 en 20164,

B. Un constat et des perspectives juridiques

128.  Une seule voie d’action judiciaire. En droit algérien, le droit a réparation est
exclusivement fondé sur le jeu de la responsabilit¢ médicale dans lequel le
professionnel de santé est le seul débiteur de la réparation via son assureur. En plus du
caractere judiciaire du contentieux médical, I’examen de la jurisprudence algérienne y

témoigne encore d’une omniprésence du juge pénal.

De méme qu’en droit francais, les patients algériens optent pour le juge pénal d’abord
pour ses avantages procéduraux par rapport a la voie civile, mais aussi pour

I’inefficacité de la procédure de conciliation pour parvenir a une réparation pécuniaire.

129.  Une voie alternative ? En droit algérien, la voie amiable consiste pour les
victimes a saisir deux institutions qui sont la commission de conciliation et de
médiation (CCM) au niveau des établissements de santé*’? et la section ordinale

régionale au niveau régional*”>. Ces deux institutions sont dépourvues d’outils

470 Rapport annuel 2017 des décisions de justice, MACSF édition, disponible sur https://www.macsf-
exerciceprofessionnel.fr/Rapport-annuel-sur-le-risque-en-sante/decisions-de-justice-et-avis-
CCl/Decisions-de-justice/Decisions-pénales. Cité dans : P. Mistretta, « Indemniser ou punir : quelle
place pour la responsabilité pénale médicale depuis la loi du 4 mars 2002 ? », RDSS, n°6, 31
décembre 2019, p. 1001.

471 Risk management, Chiffres clés de la responsabilité civile en établissements, éd. 2018, SHAM
éditions, p. 30. Données accessibles sur le site https://www.sham.fr/presse/communiques-de-
presse/chiffres-cles-de-la-responsabilité-civile-en-etablissements-bilan-2017. Cité dans : P. Mistretta,
« Indemniser ou punir : quelle place pour la responsabilité pénale médicale depuis la loi du 4 mars
2002 ? », RDSS, n°6, 31 décembre 2019, p. 1001.

472 Article 28, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « Tout patient ou toute personne,
habilitée a le représenter, a le droit de déposer un recours, en cas de violation de ses droits, auprés de
la commission de conciliation et de médiation instituée au niveau de chaque service extérieur, selon
les modalités par voie réglementaire. » Site : www.joradp.dz

473 Article 178, Code de déontologie médicale algérien : « Les sections ordinales régionales ont le
pouvoir de conciliation a I’occasion des litiges nés entre malades et médecins, chirurgiens-dentistes
ou pharmaciens ; entre médecins eux-mémes, chirurgiens-dentistes eux-mémes, pharmaciens eux-
mémes, entre ’administration et les médecins, chirurgiens-dentistes, pharmaciens. » Site :

www.joradp.dz
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juridiques de nature a garantir aux victimes une procédure a caractére objectif et

contradictoire.

Le but essentiel de toute victime souffrant physiquement et psychiquement d’un
accident ou d’une faute médicale est d’obtenir une réparation juste, rapide et a moindres
frais. La procédure de conciliation telle qu’elle est pratiquée en droit algérien, existait
autrefois en droit francais, jusqu’en 2002474, En effet, les victimes adressaient leurs
réclamations aux commissions de conciliation au niveau des établissements de santé*".
Dans le cas ou le professionnel ou 1’établissement de santé reconnait spontanément sa
responsabilité, 1’examen de la réclamation est laissé a la libre appréciation du
professionnel ou de I’établissement de santé et de son assureur. Dans le cas ou les

parties parviennent a trouver une transaction accordant a la victime une réparation du

préjudice subi, il est exigé en contrepartie un abandon de toute action juridictionnelle.

130. Un seul débiteur solvable. La situation actuelle reste donc injuste pour les
victimes et pénalisante pour les professionnels et les établissements de santé. Dans le
jeu de la responsabilité, méme si la victime obtient gain de cause, le seul éventuel
débiteur de la réparation solvable est I’assureur du praticien. Or, celui-ci ne peut pas
tout. D’abord, I’intervention de 1’assurance est assujettie a des conditions telles que le
délai de réclamation qui peut étre trés court, 1’étendue de la garantie ou encore le
plafonnement des montants d’indemnités (absence d’une garantie illimitée). Ensuite,
les sociétés d’assurance ne cessent d’augmenter les primes d’assurance. Enfin, une
société d’assurance peut se trouver en liquidation judiciaire. La disparition du seul

débiteur solvable laisserait ainsi la victime et ses ayants droit sans réparation.

131.  Des dommages non couverts par le mécanisme de la responsabilité. De plus,
le principe selon lequel tout préjudice est indemnisable ne peut étre respecté avec le
seul mécanisme de la responsabilit¢ médicale basé sur la faute. L’activité médicale
engendre de plus en plus de risques médicaux et fait apparaitre de nouveaux chefs de

préjudices pour lesquels il est difficile de faire le lien avec le geste médical du

474 .0i n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

475 Ordonnance n°96-346 du 24 avril 1996 du 24 avril 1996 portant réforme de I’hospitalisation
publique et privée. Site : www.legifrance.gouv.fr
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professionnel de santé. Comme c’est le cas en matiére d’accidents médicaux et

d’infections nosocomiales.

132. Une atteinte portée a un principe de valeur constitutionnelle. L’égalité des
citoyens en droit confirmée par la constitution devrait trouver a s’appliquer entre les
victimes de réalisation de risques sociaux. Le traitement favorable réservé aux victimes

7

de terrorisme*’®, d’accident de circulation*’’, ou celles de manifestations portant

atteinte a I’ordre public devrait également bénéficier aux victimes d’aléa thérapeutique.

133.  Des outils juridiques. La solution consisterait d’abord a créer une voie de
recours amiable paralléle a la voie judiciaire afin de désengorger les tribunaux et
d’éviter un procés long, coliteux et éprouvant. Ensuite, la socialisation de certains
préjudices dont il est impossible de désigner un professionnel ou un établissement de

santé responsable.

La création d’une voie alternative tendrait a mettre en place une procédure alternative
de médiation ou de conciliation conventionnelle. Celle-ci se définit comme la
désignation d’une tierce personne (non professionnelle) pour rapprocher les parties et
essayer de les convaincre de résoudre le conflit par un accord négocié et de le traduire
dans une transaction. La procédure de conciliation doit étre rapide, simple et gratuite.
En termes de garanties et de régles de fonctionnement, cette voie amiable doit étre
dotée d’outils juridiques de nature a assurer aux parties une procédure impartiale,
confidentielle et contradictoire. Enfin, la voie alternative doit étre capable de garantir
aux victimes une réparation juste et intégrale. Pour cela, il serait préférable de mettre

en place un seul et méme baréme pour la procédure amiable et judiciaire.

134,  Une prise en charge partielle. La socialisation de certains préjudices

consisterait quant a elle a faire appel a un fonds d’indemnisation public. Cela doit étre

476 Décret n°99-47 du 13 février 1999 relatif a ’indemnisation des personnes physiques victimes de
dommages corporels ou matériels subis par suite d’acte de terrorisme ou d’accident survenu dans le
cadre de la lutte anti-terroriste, ainsi qu’a leurs ayants droit. Site : www.joradp.dz

477 Ordonnance n°74-15 du 30 janvier 1974 relative a I’obligation d’assurance des véhicules
automobiles et au régime d’indemnisation des dommages modifiée et complétée par la loi n°88-31 du
19 juillet 1988. Site : www.joradp.dz
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fait en passant d’une responsabilisation a une socialisation partielle de certains
préjudices par la création d’un fonds d’indemnisation qui intervient, soit a titre
principal lorsqu’il n’y a pas lieu de parler de faute ou de fautif mais seulement de la
réalisation d’un dommage, Soit a titre subsidiaire si la solidarité nationale n’intervient
qu’en cas d’absence de faute, soit enfin, d’une facon distributive en conjuguant les
deux. Dans ce dernier cas, I’Etat intervient tantét a titre principal tantdt a titre
subsidiaire, comme c’est le cas en droit francais concernant la prise en charge des
préjudices résultant d’infections nosocomiales (respectivement les articles L. 1142-1-
1etL.1142-1 du Code de la santé publique).

135.  Uneintervention a titre principal. Si I’Etat intervient a titre principal, il faudra
donc trouver de nouveaux mécanismes de réparation : un texte qui se limite a la
définition du risque médical ouvrant droit a réparation sans aucune référence a la faute,
le droit a réparation ne devant étre subordonné a aucune autre condition que celle
imposant d'établir la qualité de victime. Par exemple, en matiére de prise en charge des
victimes d’actes de terrorisme en droit algérien, 1’article 2 du décret exécutif n® 99-47
du 13 février 1999%"® prévoit que : « Est considérée comme victime d'actes de
terrorisme toute personne décédée ou ayant subi des dommages corporels ou matériels
suite a un acte commis par un terroriste ou un groupe de terroristes. » De méme, pour
les victimes de dommages corporels causés par les accidents de la circulation, 1’article
8 de I’ordonnance n°74-15 du 30 janvier 1974 relative a 1’obligation d’assurance des
véhicules automobiles et au régime d’indemnisation des dommages se contente
de définir 1’accident de circulation ouvrant droit a réparation : « Tout accident de la
circulation automobile ayant entrainé des dommages corporels, ouvre droit a
indemnisation pour toute victime ou ses ayants droit, etc. » Ou encore I’article 6 de la
loi n°83-13 du 2 juillet 1983 relative aux accidents du travail et aux maladies
professionnelles qui se borne a déterminer les accidents indemnisés. Il prévoit que :
« Est considéré comme accident du travail, tout accident ayant entrainé une lésion

corporelle imputable a une cause soudaine, exterieure, et survenu dans le cadre de la

478 Décret n°99-47 du 13 février 1999 relatif a ’indemnisation des personnes physiques victimes de
dommages corporels ou matériels subis par suite d’acte de terrorisme ou d’accident survenu dans le
cadre de la lutte anti-terroriste, ainsi qu’a leurs ayants droit. Site : www.joradp.dz
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relation du travail. » On peut aisément constater que dans ces régimes spéciaux le

Iégislateur recherche a indemniser la victime et non pas a déterminer un responsable.

136.  Une intervention & titre subsidiaire. Si I’Etat intervient a titre subsidiaire, la
solidarité nationale n’agit qu’en cas d’absence de responsable du dommage subi par la
victime. Le droit a réparation est subordonné a I’impossibilit¢é de désigner un
professionnel ou un établissement de santé responsable du dommage subi par la
victime. En droit frangais, on a I’exemple de la réparation des dommages résultant
d’aléas thérapeutiques non fautifs*’®. Leur réparation au titre de la solidarité nationale
est conditionnée par 1’absence de faute, en plus des conditions qui tiennent notamment
a la date de 1’acte médical en cause, au lien direct entre I'acte médical et ses

conséquences sur la victime et a la gravité du dommage survenu.

Le législateur algerien semble vouloir aller dans le sens de cette socialisation
subsidiaire puisqu’il offre aux victimes de dommages non fautifs, la possibilité
d’obtenir réparation de la part de I’Etat, avec la réunion de certaines conditions. En
effet, dans la réforme de 2005%%, le Code civil algérien a vu I’introduction de 1’article
140 ter qui met a la charge de 1’Etat la réparation des dommages corporels en 1’absence
de responsable et a condition que la victime n’en soit pas la cause. L’article 140 ter du
Code civil algérien prévoit : « A défaut de responsable des dommages corporels et si
la victime n’en est pas la cause, 1’Etat prend en charge la réparation de ces
dommages. » Cet article ajouté par la loi n°05-10 du 20 juin 2005, a été inséré dans
la 3°™ section intitulée « de la responsabilité du fait des choses » qui fait partie du 3¢™®

chapitre « de 1’acte dommageable ».

Le legislateur parle du dommage corporel en I’absence de responsable. On est donc en

présence d’une prise en charge subsidiaire et non principale, car 1’Etat n’intervient

479 Article L.1142-1, Code de la santé publique.

480 | 0i n°05-10 du 20 juin 2005 modifiant et complétant I’ordonnance n°75-58 du 26 septembre 1975,
modifiée et complétée, portant Code civil. Site : www.joradp.dz

481 |_oi n°05-10 du 20 juin 2005 modifiant et complétant I’ordonnance n°75-58 du 26 septembre 1975,
modifiée et complétée, portant Code civil. Site : www.joradp.dz
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qu’en cas d’échec de la mise en cause de la responsabilité civile. Il s’agit donc d’un

dommage corporel accidentel.

Contrairement au régime de la responsabilité civile qui impose la réunion d’une faute,
d’un dommage et d’un lien de causalité, le syst¢tme d’indemnisation des dommages
corporels proposé par I’article 140 ter du Code civil ne requiert pas d’autres conditions
que celles de la réalisation d’un dommage corporel, de 1’absence d’un responsable,
ainsi que d’un lien de causalité entre le comportement de la victime et le dommage

qu’elle a subi.

On ne sait pas si I’article 140 ter doit étre invoqué par les parties ou s’il peut étre
appliqué d’office par le juge saisi de 1’affaire, ni a quel niveau de juridiction, au premier
ou second degré ou bien aprés 1’épuisement des voies de recours juridictionnelles.
L’article ne précise pas, non plus, auprés de quelle personne morale la demande de
réparation peut étre formulée. A défaut de textes législatifs précisant les conditions de
sa mise en ceuvre, il appartient donc a la jurisprudence de le faire.

Seul le dommage corporel est indemnisable. Celui-ci est constitué d’un dommage
matériel découlant de 1’atteinte a 1’intégrité physique de la victime (perte de revenus,
frais d’hospitalisation et de médicaments, protheses, etc.) et d’un dommage moral (les
souffrances ressenties, les préjudices d’agrément comme par exemple I’impossibilité

de pratiquer un sport ou de faire une promenade, etc.).

Les victimes d’un aléa thérapeutique peuvent toujours invoquer I’article 140 ter du
Code civil, néanmoins les conditions de son application sont de nature a limiter
considérablement la possibilité de sa mise en ceuvre.

L'intervention de I'Etat a titre principal ou subsidiaire serait une consécration du droit
de la victime & son intégrité physique. A l'instar des autres pays, I'Algérie garantit

I’inviolabilité de la personne humaine par 1’article 39 de sa constitution*?,

482 Article 39, al. 1%, constitution algérienne : « I’Etat garantit I’inviolabilité de la personne
humaine. » Site : www.joradp.dz
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C. Des modeles et des conditions indispensables

137.  Des modeles des voies de recours alternatives. Dans le cadre d’une étude
comparative, il serait intéressant de voir d’autres systémes juridiques proposant
différentes voies de recours alternatives. A 1’image du systéme francais, d’autres pays
européens ont mis en place des voies de recours alternatives afin de pallier le probléme
de la judiciarisation du contentieux médical et de réparer la situation d’injustice dans
laquelle se trouvent les victimes d’aléas thérapeutiques. Ces différents systémes
européens peuvent servir de sources d’inspiration et de modeles a suivre pour le

legislateur algérien.

Tres proche du modéle francais, le modele belge est un systeme de réparation a deux
voies, ou le législateur souhaite promouvoir la voie amiable tout en laissant le choix a
la victime et ses ayants droit de choisir la voie juridictionnelle. Nous verrons que, bien
que largement inspiré de 1’expérience frangaise, le systéme belge n’a pas connu le

méme succes.

138.  Le systéme belge. En droit belge, jusqu’en 2010*3, il y avait un systéme
d’indemnisation sans faute dit « no-fault » établi en 20074%4. Celui-ci était alors plus
favorable que le régime de droit commun basé sur une responsabilité pour faute prouvée
dans lequel la victime ne pouvait obtenir réparation qu’en cas de faute intentionnelle

ou de faute lourde du prestataire de soins.

Selon le régime no-fault la réparation des dommages devait étre assurée a la fois par le
fonds d’indemnisation des accidents de soins de santé et par 1’assureur du prestataire
de soins (établissement ou professionnel de santé). Ce systéme a été critiqué pour
I’absence de criteéres de réparation clairs entre le fonds d’indemnisation et 1’assureur
du prestataire de santé. De plus, il prévoyait un plafond de réparation, ce qui est
contraire au principe de la réparation intégrale. Par ailleurs, les prestataires de soins ne

sont pas soumis a 1’obligation de souscrire une assurance responsabilité civile. Le Code

83 Loi de 31 mars 2010 relative a ’indemnisation des dommages résultant de soins de santé.
484 Loi du 15 mai 2007 relative a I’indemnisation des dommages résultant de soins de santé.
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de déontologie médicale I’impose seulement aux médecins*®. Finalement, le systéme
de responsabilité sans faute n’a jamais vu le jour a cause des difficultés liées a sa

conception et a sa mise en ceuvre*e®,

139.  L’intervention de 2010. A I’occasion de la loi du 31 mars 2010 relative a
I’indemnisation des dommages résultant des soins de santé*®” abrogeant la loi de
200748, e législateur belge a créé un fonds de solidarité nationale pour les accidents
médicaux sans responsabilité, qui intervient sous certaines conditions de gravité*® (sur
ce point le législateur belge s’est principalement inspiré de la loi n°2002-303 du 4 mars
200249, En effet, depuis la loi du 31 mars 2010, les patients belges disposent de deux
voies de recours, contentieuse et amiable*®!. La premiére consiste a saisir la juridiction
compétente d’une action en responsabilité civile, et la seconde permet a la victime de

porter sa demande de réparation devant le fonds des accidents médicaux.

Le legislateur belge entend par « accident médical sans responsabilité » les aléas
thérapeutiques. C’est-a-dire un accident lié a une prestation de soins qui n’engage pas
la responsabilité du prestataire de soins, ne résulte pas de 1’état du patient et qui
entraine un dommage anormal pour le patient, recouvrant ainsi le cas d’une infection
nosocomiale. En droit belge il n’existe pas de présomption de responsabilité en matiére

d’infections nosocomiales.

485 Article 34 §2, Code de déontologie médicale Belge. Site : www.belgielex.be/fr

488 G. Schamps, 1’aléa thérapeutique et les régimes spéciaux d’indemnisation. Rapport belge.
L’indemnisation des victimes d’accidents médicaux en Europe : Recueil des travaux du groupe de
recherche européen sur la responsabilité civile et ’assurance, Bruylant, 2015, p. 404.

87 Entrée en vigueur le 1% septembre 2012 conformément a I’arrété royal du 25 aolt 2012. Site :
www.belgielex.be/fr

488 1oi du 15 mai 2007 relative a I’indemnisation des dommages résultant de soins de santé.

489 Article 5, Loi du 31 mars 2010 relative a I’indemnisation des dommages résultant des soins de
santé. Site : www.belgielex.be/fr

490 | 0i n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

491 Article 3 81, loi du 31 mars 2010 relative a I’indemnisation des dommages résultant des soins de
santé : « La présente loi régle I’indemnisation des dommages résultant de soins de santé, sans
préjudice du droit de victime ou de ses ayants droit de réclamer, conformément aux régles du droit
commun, I’indemnisation de son dommage devant les cours et les tribunaux. » Site :
www.belgielex.be/fr
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A TP’instar du systéme francais, I’action en réparation devant le fonds des accidents

492 493

médicaux belge est gratuite®“, contradictoire®™* et la réparation par le fonds est

intégrale.

Le but de la création de ce fonds est de promouvoir la voie de recours amiable. Sa
saisine n’est pas obligatoire, la victime peut en effet opter pour la voie juridictionnelle
contre le fonds ou le prestataire de soins. Cette saisine suspend les délais de
prescription et I’examen de la demande. Il en va de méme lorsque la victime saisit une

juridiction apres avoir introduit une demande devant le fonds de solidarité.

Tout patient qui s’estime victime d’un dommage de soins de santé ou ses ayants droit
peuvent saisir le fonds spécialisé par lettre recommandée afin d’obtenir un avis quant

a la gravité du dommage et I’existence ou non d’une responsabilité4%*,

140.  Les différentes hypotheses d’intervention du fonds. Le fonds des accidents
médicaux indemnise la victime dans quatre hypothéses*®. D’abord, lorsque le
dommage est d’origine accidentelle sans responsabilité et qu’il remplit I'une des
conditions de gravité. Ensuite, s’il s’agit d’une responsabilité et que le prestataire n’est
pas assuré ou que sa garantie n’est pas suffisante, le fonds se substitue a 1’assureur et
indemnise la victime sans se référer aux conditions de gravité, ou il invite 1’assureur a
faire une offre d’indemnisation. De méme, lorsque la responsabilité est contestée par
le prestataire de soins ou son assureur et que le seuil de gravité du dommage est atteint,
le fonds indemnise en se substituant a I’assureur. Enfin, lorsque le montant de 1’offre
de I’assureur est considéré comme manifestement insuffisant et cela, sans condition de

gravité, le fonds assure une mission d’assistance. Dans cette derniére hypothése,

492 Article 20 loi du 31 mars 2010 relative a I’indemnisation des dommages résultant des soins de
santé. Site : www.belgielex.be/fr

493 Article 17 § 2, loi du 31 mars 2010 relative a I’indemnisation des dommages résultant des soins de
santé. Site : www.belgielex.be/fr

4% Article 12 § 1, loi du 31 mars 2010 relative a I’indemnisation des dommages résultant des soins de
santé. Site : www.belgielex.be/fr

4% Article 4, loi du 31 mars 2010 relative a ’indemnisation des dommages résultant des soins de
santé. Site : www.belgielex.be/fr
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I’assureur est redevable au fonds de 15% du montant d’indemnisation accordée au

patient, et ’assureur peut contester cela devant le juge*®.

Le fonds se subroge dans les droits de la victime dédommagée contre le prestataire de
soins et le cas échéant son assureur quand il s’agit d’un dommage résultant d’un fait
engageant la responsabilité civile du prestataire de soins et que celui-ci n’est pas

couvert par une assurance, ou 1’est insuffisamment.

Dans I’hypothése ou le fonds indemnise la victime, mais ou le juge pénal estime ensuite
(dans le cadre d’une action subrogatoire du fonds) que I’intervention médicale ne
constitue pas une faute pénale (et donc pas de faute civile et pas de réparation), le fonds

ne pourra pas récupérer I’indemnisation versée a la victime*®’,

Aux termes de ’article 8 de la loi du 31 mars 2010, conformément aux articles 1724 et
1733 du Code judiciaire belge, il est possible d’organiser une médiation sur demande
de la victime ou de ses ayants droit, du prestataire de soins ou de son assureur. Le fonds
désigne le mediateur et gére la partie administrative de la procédure sans y participer.
Son intervention est demandée lorsqu’il s’agit d’un accident médical sans

responsabilité4%e,

141, Une procédure rapide. En ce qui concerne la durée de la procédure, le fonds
d’indemnisation a un mois pour accuser réception de la demande*®® et six mois pour
rendre un avis®®. Il doit ensuite adresser au demandeur une offre d’indemnisation dans
les trois mois qui suivent la notification de son avis®®. La victime ou ses ayants droit

disposent alors d’un délai de trois mois pour accepter I’offre d’indemnisation du fonds

4% Article 31, loi du 31 mars 2010 relative a I’indemnisation des dommages résultant des soins de
santé. Site : www.belgielex.be/fr

497 Article 31, loi du 31 mars 2010 relative a I’indemnisation des dommages résultant des soins de
santé. Site : www.belgielex.be/fr

4% Article 8 81, loi 31 mars 2010 relative a I’indemnisation des dommages résultant des soins de
santé. Site : www.belgielex.be/fr

499 Article 15, loi du 31 mars 2010 relative a I’indemnisation des dommages résultant des soins de
santé. Site : www.belgielex.be/fr

50 Article 21, loi du 31 mars 2010 relative a ’indemnisation des dommages résultant des soins de
santé. Site : www.belgielex.be/fr

1 Article 25 81, loi du 31 mars 2010 relative a I’indemnisation des dommages résultant des soins de
santé. Site : www.belgielex.be/fr
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qui, indemnise le demandeur dans le mois de 1’acceptation expresse de I’offre®®2. Le

paiement doit donc étre effectué dans les treize mois suivant la demande.

142.  Le degré de gravité. Un dommage est suffisamment grave et ouvre droit a
réparation au titre de la solidarité nationale lorsque 1’une des conditions suivantes est
remplie®® : le patient subit une invalidité d’un taux égal ou supérieur a 25% ou une
incapacité temporaire de travail d’une durée d’au moins six mois consécutifs ou six
mois non consécutifs sur une période de douze mois, ou encore si le dommage
occasionne des préjudices particuliérement graves, y compris d’ordre économique,

dans les conditions d’existence du patient, ou si celui-ci est décédé.

Par ailleurs, pour 1’exécution de sa mission, le fonds est doté¢ d’un large pouvoir
d’investigation. En effet, il peut solliciter toute personne physique ou morale, tout
document ou information nécessaire a 1’appréciation des causes, circonstances et
conséquences du préjudice subi par la victime. A défaut de réponse aprés rappel, elle
devient débitrice envers le fonds d’une somme de 500 euros par jour, et cela jusqu’a la

transmission des documents ou informations demandés par le fonds®%.

143.  Lagestion et le financement du fonds. Jusqu’au 1®" avril 2013°%, le fonds était
un organisme public doté de la personnalité juridique ayant le droit d’ester en justice.
Le conseil d’administration était composé équitablement de prestataires de soins,
d’usagers du systeme de santé et de mutualités (les compagnies d’assurance n’étant pas
représentées). Depuis le 1°" avril 2013°% |e fonds a été transformé en un nouveau

service spécial de I’Institut National d’Assurance Maladie-Invalidité (INAMI)®Y. Ce

%02 Article 26 81, loi du 31 mars 2010 relative a I’indemnisation des dommages résultant des soins de
santé. Site : www.belgielex.be/fr

503 Article 5, loi du 31 mars 2010 relative a I’indemnisation des dommages résultant des soins de
santé. Site : www.belgielex.be/fr

504 Article 15, loi du 31 mars 2010 relative a ’indemnisation des dommages résultant des soins de
santé. Site : www.belgielex.be/fr

505 Date d’entrée en vigueur de la loi du 19 mars 2013 portant des dispositions diverses en matiére de
santé. Site : www.belgielex.be/fr

506 Date d’entrée en vigueur de la loi du 19 mars 2013 portant des dispositions diverses en matiére de
santé. Site : www.belgielex.be/fr

S07 Article 33, loi du 19 mars 2013 portant des dispositions diverses en matiére de santé. Site :
www.belgielex.be/fr
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service a repris les missions du fonds, et est aujourd’hui dénommé le service « fonds

des accidents médicaux » de ’INAMI.

Le fonds est financé par un montant annuel a la charge de 1’administration de 1’Institut
National (INAMI) et fixé par le Roi par arrété en conseil des ministres. Le budget est

en partie assuré par le revenu des actions subrogatoires®%®,

Un an apreés 1’entrée en vigueur de la loi du 31 mars 2010, le fonds a enregistré 1 095
demandes de réparation, dont 905 dossiers ont été cloturés®® et 190 restés ouverts®© a
la fin d’année®!. En 2014, le fonds a recu 924 demandes de réparation. Entre 2015 et
2018, le nombre de demandes de réparation a progressivement baissé, jusqu’a se
stabiliser a une moyenne de 40 dossiers par mois®'2, En 2018, le fonds a ainsi enregistré

seulement 486 demandes de réparation®®.

Depuis sa création et jusqu’en 2018, le fonds d’indemnisation a été impliqué dans 134
proceés judiciaires, dont 52 introduits par le fonds en qualité de demandeur (dans le
cadre d’une action subrogatoire contre le prestataire de soins et son assureur) et 82 en

qualité de défendeur®,

144.  Un systéme a revoir. Le nouveau mécanisme de réparation amiable ne s’est
donc avéré efficace que les deux premiéres années apres son entrée en vigueur. Selon
le rapport de la Cour des comptes de juin 2020°%, seulement une victime d’accident

médical sur dix s’adresse au fonds d’indemnisation. Les victimes et leurs ayants droit

508 Article 33, loi du 19 mars 2013 portant des dispositions diverses en matiére de santé. Site :
www.belgielex.be/fr

509 Dossier cloturé : dossier qui a donné lieu a une indemnisation ou déclaré irrecevable sur le plan
administratif.

510 Dossier ouvert : dossier en phase 1 (détermination de sa recevabilité), en phase 2 (demande et
réception des documents, étude juridique, expertise, etc.), en phase 3 (calcul ou octroi d’une
indemnité).

511 Rapport annuel d’activité du fonds des accidents médicaux de 2018, p. 20. Lien :
https://www.inami.fgov.be/SiteCollectionDocuments/fam_rapport_annuel 2018.pdf

512 Rapport annuel d’activité du fonds des accidents médicaux de 2018, p. 19. Lien :
https://www.inami.fgov.be/SiteCollectionDocuments/fam_rapport_annuel 2018.pdf

513 Rapport annuel d’activité du fonds des accidents médicaux de 2018, p. 19. Lien :
https://www.inami.fgov.be/SiteCollectionDocuments/fam_rapport _annuel 2018.pdf

514 Rapport annuel d’activité du fonds des accidents médicaux de 2018, p. (37, 38, 39,40). Lien :
https://www.inami.fgov.be/SiteCollectionDocuments/fam_rapport_annuel 2018.pdf

515 La Cour des comptes belge, le fonds des accidents médicaux : organisation et fonctionnement,
rapport du 23 juin 2020. Site : www.ccrek.be

-186 -


http://www.belgielex.be/fr
https://www.inami.fgov.be/SiteCollectionDocuments/fam_rapport_annuel_2018.pdf
https://www.inami.fgov.be/SiteCollectionDocuments/fam_rapport_annuel_2018.pdf
https://www.inami.fgov.be/SiteCollectionDocuments/fam_rapport_annuel_2018.pdf
https://www.inami.fgov.be/SiteCollectionDocuments/fam_rapport_annuel_2018.pdf
http://www.ccrek.be/

UNIVERSITE PARIS 11
KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

doivent attendre en moyenne un délai de quatre ans pour obtenir un avis du fonds

16, Dans son rapport, la Cour des comptes a souligné plusieurs

d’indemnisation®
problémes notamment d’ordre opérationnel et processuel a I’origine de 1’inefficacité
du nouveau systeme d’indemnisation. L’évaluation de la mission du fonds a révélé que
celui-ci avait un probléme de recrutement et de disponibilité effective et un manque de
visibilité financiere et budgétaire. De plus, le fonds avait du mal a trouver un équilibre
entre rapidité et rigueur dans le traitement des dossiers. Une demande d’indemnisation

s’avere a ce jour chronophage et reste en attente en moyenne deux ans et demi a trois

ans avant que soit vérifiée sa recevabilité®’.

Les objectifs de déjudiciarisation et d’amélioration de la situation des victimes n’ont
donc de fait pas été atteints. Un certain nombre de recommandations ont été formulées
par la Cour des comptes dans son rapport de 2020°8. Ce rapport suggére surtout de
mettre urgemment de I’ordre dans la gestion financiére et d’exiger moins de formalisme
et moins de temps dans la communication avec les parties et la constitution de leurs
dossiers. La Cour a conclu que tout le systéme de réparation mis en place par la loi du

31 mars 2013 devait étre réexaminé.

Les modeles allemand, italien et suisse se ressemblent. Ils sont caractérisés par un
régime de responsabilité pour faute prouvée et 1’absence d’une prise en charge des

préjudices non fautifs au titre de la solidarité nationale.

145.  Le systeme allemand. En droit allemand, tout d’abord, il importe de préciser
que les professionnels et les établissements de santé sont soumis a un régime de
responsabilité pour faute prouvée y compris en mati¢re d’infections nosocomiales. La
victime doit établir ’existence d’un dommage, d’une faute et d’un lien de causalité

entre les deux.

516 La Cour des comptes belge, le fonds des accidents médicaux : organisation et fonctionnement,
rapport du 23 juin 2020, p. 5. Site : www.ccrek.be

517 La Cour des comptes belge, le fonds des accidents médicaux : organisation et fonctionnement,
rapport du 23 juin 2020. Site : www.ccrek.be

518 La Cour des comptes belge, le fonds des accidents médicaux : organisation et fonctionnement,
rapport du 23 juin 2020, p. (85,86). Site : www.ccrek.be
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De plus, les régimes spéciaux®'® d’indemnisation en matiére médicale ne portent pas
sur les infections nosocomiales ou sur les aléas thérapeutiques, ni a titre principal ni a
titre subsidiaire. Bien qu’il ait existé des propositions doctrinales en faveur de la
création d’un fonds d’indemnisation pour prendre en charge 1’aléa thérapeutique et de
I’introduction d’une présomption de causalité, ou de la mise en place d’un régime
d’indemnisation assurantiel a I’image des systémes dits « assurances patients »
applicables dans les pays scandinaves, ces propositions n’ont pas €té reprises par la loi
du 20 février 2013 visant & améliorer les droits des patients®®. Ainsi, & partir de 1975
(22 novembre 1975 modifié le 21 mars 2015), les ordres régionaux des professionnels
de santé ont institué des instances de médiation (des commissions d’experts ou des
conseils d’arbitrage des associations médicales) indépendantes. Pour exemple, « la
commission d’experts » de 1’association médicale du Rhin du nord, dont le statut a été
arrété le 22 novembre 1975 sur la base de ’article 17 de la loi sur les professions de
santé publiée le 30 juillet 1975. Leur fonctionnement et les délais de traitement
différent d’une région a une autre engendrant une inégalité de traitement dommageable

pour les patients.

L’accés a ces instances de médiation est simplifié et les frais d’expertise ainsi que
I’assistance juridique sont gratuits pour les patients. Ces instances proposent apres
expertise un accord amiable entre le professionnel de santé et son patient. Les
conclusions de leurs experts ne sont pas contraignantes. Quelle que soit I’issue de la

procédure, les parties peuvent toujours intenter une action en justice.

Selon 1’enquéte nationale de 2015 sur les demandes de reparation liées aux erreurs

médicales®?!, les commissions d’experts et les conseils d’arbitrage ont regu 11 882

519 Par exemple, la fondation « Hilfswerk fir behinderte kinder » pour I’indemnisation des victimes de
malformations congénitales dues a la prise par la mére pendant sa grossesse de médicaments
contenant de la thalidomide créee par la loi du 17 décembre 1971 (Journal officiel fédéral | p. 2018)
relative a la fondation « Hilfswerk fiir behinderte kinder » modifiée par la loi du 13 octobre 2005
(Journal officiel fédéral | p. 2967). Voir aussi : la fondation « Humanitare hilfe fur durch
blutprodukte HIV-infizierte Personen » chargée d’indemniser les victimes de produits sanguins
contaminés par le VIH créee par la loi 24 septembre 1995 (Journal officiel fédéral I p. 972), modifiée
par la loi du 18 juillet 2017 (Journal officiel fédéral | p. 2757).

520 Journal officiel fédéral de 2013, partie 1, n°9 du 25 février 2013. www.bgbl.de. Lien :
http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger BGBI&jumpTo=bgbl113009.pdf
21 jen : https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-
Ordner/Behandlungsfehler/Statistische Erhebung.pdf
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demandes de réparation en 2015 et ont rendu 7 215 décisions sur des erreurs médicales.
En 2014, les mémes instances de médiation ont enregistré 12 053 demandes dont 7 751
décisions portant sur des erreurs médicales. Un communiqué de presse portant sur
ladite enquéte nationale de 2015 précise que dans environ 90% des cas, les décisions
des comités d’experts et des conseils d’arbitrage sont acceptées par les patients®?,
Selon le méme communiqué, si les parties décident de recourir & la voie judiciaire apres
avoir saisi les instances de meédiation, les décisions de celles-ci sont largement

confirmées par les juridictions.

En 2019, les commissions d’experts et conseils d’arbitrage ont recu 10 705 demandes
contre 10 839 en 2018°%. Ces chiffres démontrent bien I’attractivité de ces voies de
recours alternatives, et ce bien qu’elles soient dirigées par des instances de médiation

instituées par les ordres régionaux des professionnels de santé.

146. Le modele italien. En droit italien, similairement au systéeme allemand, en
I’absence de voie de recours amiable, des instances de médiation ont été instituées par
les ordres régionaux des médecins afin d’essayer de parvenir a un accord amiable entre
le professionnel de santé et le patient. Elles sont constituées seulement de juristes et de
médecins, d’ou la 1égitime interrogation portant sur I’impartialité et 1’indépendance de
ces instances. Celles-ci peuvent étre saisies par la victime ou ses ayants droit ainsi que
par le professionnel de santé. Leur saisine ne peut étre que préalable a toute procédure
juridictionnelle. Une fois I’affaire confiée au tribunal, la voie amiable ne peut plus étre
empruntée. Le régime juridique applicable aux aléas thérapeutiques a connu récemment
un renversement de la charge de la preuve par la jurisprudence italienne au profit des

patients, a condition que 1’aléa médical ait un caractére inévitable®?4,

522 Statistiques de 1’association médicale fédérale : le nombre d’erreurs de traitement diminue.
Communiqué de presse sur la conférence de presse de 1’association médicale allemande « fréquences
et causes des erreurs en médecine », Berlin.16 mars 2016. Site : www.bundesaerztekammer.de

523 Lien : https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-
Ordner/Behandlungsfehler/Statistische_Erhebung 2019.pdf

524 Cass ita, n°10297/04. Cass ita, n°10713/09. Cass ita, n°12274/11. Cité dans : Vincenzo Zeno-
Zencovich, [’aléa thérapeutique et les régimes spéciaux d’indemnisation. Rapport italien.
L’indemnisation des victimes d’accidents médicaux en Europe : Recueil des travaux du groupe de
recherche européen sur la responsabilité civile et I’assurance, Bruylant, p. (425-424).
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147.  Le modéle suisse. De méme, les patients suisses victimes de violation de
diligence disposent d’un bureau d’expertises extrajudiciaires de la fédération des
médecins suisses (FMH) qui organise une expertise afin de déterminer un éventuel
responsable, professionnel ou établissement de santé, et proposer ainsi un reglement
amiable. Ce bureau mandate un ou plusieurs experts proposés par la société de
discipline médicale afin de vérifier si le médecin a violé un devoir de diligence ou si
I’¢établissement de santé a commis une erreur portant sur 1’organisation. Cette voie
amiable est ouverte tant que le tribunal n’a pas été saisi de 1’affaire. Les frais de la
procédure d’expertise sont pris en charge par 1’assurance responsabilité civile,
toutefois, la victime doit payer une taxe administrative de 1 000 CHF (soit I’équivalent
de 500 euros) en plus de la TVAS?®, L’expertise extrajudiciaire dure en moyenne seize
mois et demi & partir de la date de dépot de la demande®?. Le rapport annuel du bureau
d’expertises extrajudiciaires de la fédération des médecins suisses (FMH) de 2019
explique la lenteur de cette procédure par plusieurs raisons parmi lesquelles : la
difficulté de trouver des experts compétents ainsi que celle de réunir les documents
nécessaires a la réalisation de I’expertise médicale, I’importante charge de travail des
experts chargés de mener la mission d’expertise, le long travail de vérification des

projets d’expertise par le service juridique de la (FMH), etc.

Selon le méme rapport, le bureau d’expertises extrajudiciaires a effectué 45 expertises
en 2019. Dans 15 cas les experts médicaux ont reconnu une ou plusieurs violations du
devoir de diligence. Dans 30 cas ils n’ont constaté aucune violation de 1’obligation de
diligence prévue par 1’article 97 du Code des obligations suisse®?’. Ces chiffres ne
représentent néanmoins pas le nombre réel des manquements au devoir de diligence et
des erreurs portant sur 1’organisation en Suisse, car de nombreux patients organisent
regulierement des expertises privées et les hopitaux ou les professionnels de santé
répondent directement a leurs plaintes sans passer par les bureaux d’expertises

extrajudiciaires. Le 5 octobre 2000, Jost Gross, député au Conseil National et juriste

525 Bureau d’expertises extrajudiciaires de la FMH : Rapport annuel 2019, p. 728. Lien :
https://www.fmh.ch/files/pdf24/bms_2020_18978.pdf
526 Bureau d’expertises extrajudiciaires de la FMH : Rapport annuel 2019, p. 732. Lien :
https://www.fmh.ch/files/pdf24/bms_2020_18978.pdf
527 Bureau d’expertises extrajudiciaires de la FMH : Rapport annuel 2019, p. 728. Lien :
https://www.fmh.ch/files/pdf24/bms_2020_18978.pdf
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en droit de la responsabilité médicale, avait proposé la création d’un « fonds pour les
patients » dans une motion adressée au gouvernement suisse, et ce pour la prise en
charge des patients victimes d’infections nosocomiales qui ne parviennent pas a obtenir
réparation par le jeu de la responsabilité civile médicale. Le député explique qu’un tel
régime permettrait d’éviter de longues procédures de droit civil ou pénal. Le Conseil
fédéral a finalement proposé au parlement de rejeter cette motion®?8, Peu de temps
apres, la féderation des médecins suisses (FMH) et la société suisse pour la politique
de la santé ont relancé I’idée de créer un fonds d’indemnisation pour la prise en charge
des victimes d’aléas thérapeutiques, mais malheureusement cette idée n’a pas encore

été concrétisée®?.

148.  Les modéles scandinaves : une indemnisation assurantielle. Apres avoir vu
le modeéle juridique belge inspiré du systéme francais, le modele allemand, italien et
celui de la Suisse, nous verrons dans ce qui suit les modéles juridiques scandinaves,
plus favorables a la prise en charge des victimes d’accidents médicaux via une voie

amiable, grace a un systéeme de réparation assurantiel public ou privé.

149.  Le systéme suédois. La Suéde est le premier pays européen a avoir instauré un
systéeme de réparation des accidents médicaux non fautifs a 1’occasion du protocole
d’assurance de responsabilité au profit des patients le 1°" janvier 1975, ensuite, en 1996
al’occasion de la loi dite « patient injuries act » (1996 : 799) du 19 juillet 1996 relative

a I’indemnisation des patients®® remplagant le protocole de 1975.

58 0. Guillod, [’aléa thérapeutique et les régimes spéciaux d’indemnisation. Rapport suisse.
L’indemnisation des victimes d’accidents médicaux en Europe : Recueil des travaux du groupe de
recherche européen sur la responsabilité civile et ’assurance, Bruylant, p. (445-446).

59 0. Guillod, [’aléa thérapeutique et les régimes spéciaux d’indemnisation. Rapport suisse.
L’indemnisation des victimes d’accidents médicaux en Europe : Recueil des travaux du groupe de
recherche européen sur la responsabilité civile et I’assurance, Bruylant, p. 447.

530 Loi « Patient injuries act » (1996 :799) du 19 juillet 1996 relative a I’indemnisation des patients.
Lien: https://www.riksdagen.se/sv/dokument-lagar/dokument/svensk-
forfattningssamling/patientskadelag-1996799 sfs-1996-799
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Selon ce systéme, les professionnels et les établissements de santé doivent souscrire
une assurance auprés de (LOF)*!, la mutuelle d’assurance nationale qui couvre les

dommages subis par les patients®®,

L’article 6 de cette loi énumere sur la base des criteres objectifs les hypothéses ouvrant
droit & réparation. Aux termes de cet article, I’indemnisation est prévue pour les
accidents médicaux s’il existe une forte probabilité que 1’accident ait été causé par un
examen, des soins, un traitement, par une défaillance du dispositif médical ou
1I’équipement médical utilisé, par un diagnostic inexact, par une infection nosocomiale
exogéne anormalement disproportionnée®®, par un médicament prescrit en
contravention avec la loi, etc. Nous pouvons constater qu’un lien de causalité est
toujours exigé entre le prejudice et le geste médical ce qui exclut une partie des aléas
thérapeutiques. De plus, il importe de souligner qu’a la différence du systéme frangais,

I’indemnisation n’est pas intégrale®*

et soumise a forfait. La loi n’impose pas un délai
maximal de traitement de la demande, ce qui fait que la procédure peut ainsi durer

plusieurs années.

Quant au déroulement de la procédure, la victime d’accident medical s’adresse a la
mutuelle d’assurance nationale (LOF) avec une demande de réparation, et si elle est
insatisfaite de la décision, elle pourra dans un premier temps saisir le comité des
accidents médicaux d’une demande de réexamen, ou porter directement sa demande
devant le tribunal contre la mutuelle d’assurance nationale (LOF). Le rapport d’activité
de la mutuelle d’assurance nationale (LOF) pour I’année 2019°%°, fait état de 17 900
demandes de réparation contre 16 900 demandes en 2018, soit une augmentation de

5,5%. Notons pour conclure que 40% d’entre elles ont re¢u une indemnisation.

581 (LOF) Landstingens Omsesidiga Forsékringsbolag.

532 Article 12, loi « patient injuries act » (1996 : 799) du 19 juillet 1996 relative a I’indemnisation des
patients : « Les soignants doivent avoir une assurance-patient qui couvre l'indemnisation des
blessures couvertes par la présente loi. »

5% Les infections nosocomiales endogénes ne sont pas prises en charge.

53 Article 10, loi « patient injuries act » (1996 : 799) du 19 juillet 1996 relative a I’indemnisation des
patients : « L'indemnisation du patient est limitée a un maximum de 1 000 fois le montant de base du
prix selon le chapitre 2 pour chaque événement de réclamation. »

5% Lien : https://lof.se/wp-content/uploads/Statistik-2019-Hela-Sverige.pdf
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Les systemes finlandais et danois sont tous deux trés proches du modele suédois. Ils
sont financés par le paiement d’une prime dans le cadre d’une assurance obligatoire

pour les professionnels et les établissements de santé.

150. Les modeles finlandais et danois. Inspiré de I’expérience suédoise, la Finlande
a mis en place un systéme dit « patient injuries act » créé le 25 juillet 1986 et modifié
en 1999. 1l s’agit d’un systéme d’assurance obligatoire pour les établissements et les

professionnels de santé gere par le centre finlandais des assurances patients.

Le systéme danois est intitulé « patient insurance act ». Il a été instauré en 1997 par la
l0i n°228 du 24 mars 1997 sur I’assurance des patients, modifié en 2003 et actuellement
régi par la loi n°995 du 14 juin 2018 sur I’accés a la réparation et a I’indemnisation au
sein du systéme de santé. La victime d’un accident médical peut saisir I’agence danoise
des plaintes des patients avec la possibilité de faire un recours auprés de la Chambre
de recours pour I’indemnisation des patients, et si toutefois elle n’est pas satisfaite, elle

peut alors porter sa demande devant le tribunal.

151.  En droit norvégien. Le modele norvégien, quant a lui, a été instauré en 2001°%
et est entré en vigueur en 2003 pour les services de santé publics, et puis en 2009 pour
les services de santé privés®®’. Ce systéme permet aux victimes d’accidents médicaux
d’adresser leur demande de réparation au fonds national d’indemnisation appelé
« Norwegian Patient Injury Compensation »°%. Si la demande de réparation n’a pas été
traitée par le fonds dans les deux ans a partir de sa saisine, la commission des accidents
médicaux peut, a la demande de la victime, prendre en charge la demande de réparation

de celle-ci®%®.

53 |oi n°53 du 15 juin 2001 sur les accidents médicaux. Lien :
https://lovdata.no/dokument/NL/lov/2001-06-15-53

537 Lien : https://lovdata.no/dokument/NL/lov/2001-06-15-53

5% Article 9, loi du 15 juin 2001 sur les accidents médicaux. Lien :
https://lovdata.no/dokument/NL/lov/2001-06-15-53

539 Article 15, loi du 15 juin 2001 sur les accidents médicaux. Lien :
https://lovdata.no/dokument/NL/lov/2001-06-15-53
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L’expertise médicale et [’assistance juridique sont a la charge du fonds

40 Enfin, la décision du fonds peut étre contestée devant la

d’indemnisation®
commission des accidents médicaux>** ou directement devant le tribunal des accidents
médicaux®¥. La victime dispose alors d’un délai de six mois a partir de la notification
de la décision du fonds pour intenter une action en justice a défaut de quoi la décision
du fonds sera considérée comme un jugement définitif ayant autorité de chose jugée®>®.
Il faut remarquer que, contrairement aux autres modeles nordiques, en droit norvégien
la voie amiable est préalablement obligatoire a toute action en justice®*. Trois
conditions doivent étre réunies pour I’obtention d’une réparation du préjudice lié & un
accident médical. D’abord, I’accident doit étre di a un échec de soins (un traitement,
un examen, un diagnostic ou un suivi médical) méme en 1’absence de responsable, une
défaillance d’appareil ou d’équipement médicaux, ou une infection nosocomiale
exogéne®®, ensuite 1’accident médical doit entrainer un préjudice corporel, et enfin, la

demande de réparation doit étre introduite dans les délais légaux.

Dans le rapport d’activité du fonds d’indemnisation de 2019%*, sur 5 735 demandes de
réparation recues en 2015, 1 492 demandes ont connu une réponse favorable soit
I’¢équivalent de 32%. En 2019, sur 5 115 demandes, 28% d’entre elles ont regcu une

réparation.

152.  Des systéemes a améliorer. Il est vrai que les pays scandinaves ont été les
initiateurs dans la mesure ou ils ont été les premiers a mettre en place un systéeme de
prise en charge des accident médicaux via une voie de recours alternative. Cela a permis
d’inciter bon nombre de victimes et/ou leurs ayants droit a choisir la voie non-

juridictionnelle et ainsi déjudiciariser une partie du contentieux médical. Ces systemes

540 Article 11, loi du 15 juin 2001 sur les accidents médicaux. Lien :
https://lovdata.no/dokument/NL/lov/2001-06-15-53

%41 Article 12, loi du 15 juin 2001 sur les accidents médicaux. Lien :
https://lovdata.no/dokument/NL/lov/2001-06-15-53

542 Article 15, al. 1°", loi du 15 juin 2001 sur les accidents médicaux. Lien :
https://lovdata.no/dokument/NL/lov/2001-06-15-53

543 Article 18, al. 2°™¢, loi du 15 juin 2001 sur les accidents médicaux. Lien :
https://lovdata.no/dokument/NL/lov/2001-06-15-53

54 Article 18, al. 2°™¢, loi du 15 juin 2001 sur les accidents médicaux. Lien :
https://lovdata.no/dokument/NL/lov/2001-06-15-53

%5 Article 2, loi du 15 juin 2001 sur les accidents médicaux.

546 https://www.npe.no/no/Om-NPE/statistikk/statistikkoversikt/mottatte-saker/.
https://www.npe.no/no/Om-NPE/statistikk/statistikkoversikt/vedtak/
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restent toutefois a améliorer en termes de conditions de recevabilité des demandes de
réparation, du montant de réparation allouée aux victimes et surtout de durée de la

procédure.

153, Pour résumer. Nous avons vu que les réponses apportées quant a la prise en
charge des accidents médicaux et la déjudiciarisation du contentieux médical varient
d’un pays a ’autre. La France et la Belgique ont choisi de créer une nouvelle voie de
recours amiable gérée par des organes indépendants dans laquelle la prise en charge
des aléas thérapeutiques est confiée a la solidarité nationale. Certains pays comme
I’Allemagne, 1’Italie ainsi que la Suisse ont préféré quant a eux confier la voie de
recours précontentieuse a des instances de médiation dirigées par les ordres régionaux
des professionnels de santé. Enfin, les pays scandinaves ont eu recours a un systéme
d’indemnisation assurantiel régi par des institutions nationales. L’efficience de ces
différentes voies de recours varient d’un systéme a 1’autre, principalement en fonction
des garanties procédurales offertes, de leur accessibilité ainsi que de leur probabilité

d’allouer une indemnisation aux victimes ou a leurs ayants droit.

154. Des conditions indispensables. /n fine, il parait que quelle que soit
I’appellation de la voie de recours alternative, celle-ci doit remplir quelques conditions
indispensables a son attractivité. Tout d’abord, sa saisine doit étre simple, gratuite et
avoir un effet interruptif sur les délais de prescription. Ensuite, la procédure doit
proposer aux plaignants les mémes garanties procédurales que celles de la voie
juridictionnelle a savoir impartialité, contradiction, et une égalité des armes. De plus,
la procédure amiable doit étre rapide, proposant ainsi une solution dans de courts délais
qui soient du moins équivalents a ceux proposés dans une procédure juridictionnelle.
En outre, les plaignants doivent bénéficier d’une représentativité équitable au sein de
I’institution chargée de mener la procédure amiable. Enfin, 1’accord amiable qui en
découle, mettant fin au litige, doit revétir une force exécutoire. La voie amiable doit,

pour conclure, avoir les mémes probabilités d’efficacité que la voie juridictionnelle.

Pour expliciter nos propos, nous exposerons ci-dessous les caracteres essentiels de

toute voie de recours amiable extrajudiciaire.
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155.  La voie de recours doit étre préalable : comme nous 1’avons constaté dans la
plupart des systemes éetudiées, la voie de réparation amiable est préalable a la voie
juridictionnelle. La raison méme de 1’instauration d’une voie amiable précontentieuse
étant d’éviter la judiciarisation du contentieux médical et ses différentes conséquences

négatives sur la relation patient-médecin, basée sur le respect et la confiance.

156. Une procédure amiable : Une voie de recours amiable, consiste en une
procédure qui se déroule en dehors de 1’appareil juridictionnel en vue d’éviter une
condamnation civile ou administrative du professionnel ou de 1I’établissement de santé.
A moins que le geste médical a ’origine du préjudice ne constitue une infraction
pénale, cas dans lequel I’intérét général d’un proces pénal pour la société dépasse celui

personnel de la victime ou de ses ayants droit.

157.  Une voie non-obligatoire : la nature de la voie de recours choisie reléve ainsi
de la décision propre de la victime. La voie alternative ne doit pas étre obligatoire, ce
qui constituerait de fait ainsi une entrave a 1’acces au juge. Ce droit d’accés au juge est
en effet un droit constitutionnel confirmé par la Convention Européenne des Droits de
I’Homme>*' (CEDH).

158. Une procédure offrant aux victimes une assistance juridique et médicale
rapide et gratuite : face a un professionnel ou un établissement de santé disposant
d’une assistance juridique fournie par son assureur, la victime qui décide d’emprunter
la voie amiable doit pouvoir elle aussi bénéficier rapidement de I’assistance d’un avocat
et d’un médecin et de toute autre assistance (un psychologue, un interpréte, etc.) de

nature a préparer et accompagner au mieux sa demande de réparation.

159.  Une procédure rapide : c’est un critére central et déterminant dans toute

procédure quelle que soit sa nature. La priorit¢ d’une victime d’accident médical

547 Article 6-1, Convention européenne des droits de ’homme : « Toute personne a droit & ce que sa
cause soit entendue équitablement, publiqguement et dans un délai raisonnable, par un tribunal
indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et
obligations de caractere civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matiére pénale dirigée contre
elle. » Site : www.echr.coe.int
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affaiblie physiquement et moralement est d’obtenir réparation dans les plus brefs
délais. Néanmoins, le critére de la rapidité doit €tre conjugué avec celui de la rigueur

pour rester efficient.

160. Une procedure menée par des institutions indépendantes et impartiales :
pour cela, doit étre garantie une représentativité équitable dans la formation de ces
institutions. Cela nécessite la présence de représentants des deux parties de la relation
de soins que sont, d’une part, les patients via les associations de victimes de fautes
d’accidents médicaux, et, d’autre part, les professionnels et les établissements de santé
via leurs assureurs, censés veiller au respect de leurs droits et intéréts. Quant a 1’organe
chargé de conduire la procédure, il peut étre un magistrat, un tiers ou a la fois des
représentants des patients et des professionnels de santé. Ensuite, la procédure
d’expertise doit étre effectuée par des experts médicaux n’ayant aucun lien direct ou
indirect avec les plaignants, qui serait de nature & nuire a leur impartialité ou leur
indépendance. De plus, ces médecins experts doivent régulierement recevoir des

formations tant sur le plan juridique que médical.

161. Des garanties procédurales : la voie alternative doit présenter quelques
criteres de nature a inciter les professionnels de santé et leurs patients a la préférer a la
voie juridictionnelle. Pour cela, la procédure amiable doit d’abord étre simple d’acces.
Ensuite, elle doit avoir un effet interruptif sur les délais de prescription. Elle doit
également proposer aux plaignants les mémes garanties procédurales, a savoir

impartialité, contradiction, gratuité et égalité des armes.

162. Ne pas conditionner 1’acceés a la voie amiable par des critéres trop
restrictifs : a titre d’exemple, réserver la voie de recours amiable aux préjudices les
plus graves serait de nature a exclure les victimes de dommages de faible gravité qui
n’auraient pas d’autre voie que celle juridictionnelle. Autrement dit, on ne peut pas
déjudiciariser le contentieux médical en privant les dommages les plus nombreux de

I’acces a la voie de recours amiable.
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Le passage d’un systéme a voie unique a un autre, offrant aux victimes la possibilité
de choisir entre deux procédures garantissant tout du moins les mémes avantages,
portant tant sur la forme que sur le fond, aurait de nombreux avantages : d’abord
I’amélioration de la situation des patients victimes d’aléas thérapeutiques, ainsi que de
leurs ayants droit, ensuite, le cantonnement de la judiciarisation du contentieux médical
par ce processus de déjudiciarisation partielle. La place du juge demeure essentielle
dans I’équilibre du systeme de la responsabilit¢ médicale. Et enfin, il permettrait
I’amélioration de la relation patient-médecin, de plus en plus fragilisée par les proces

en responsabilité médicale.
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CHAPITRE 2 LE REGIME APPLICABLE EN MATIERE

D’INFECTIONS NOSOCOMIALES

163. Une présentation. Le régime actuel relatif a la responsabilité des cliniques du
fait des infections nosocomiales est le fruit d'une ceuvre jurisprudentielle développée

par les juges des deux ordres de juridiction.

La fin du si¢cle dernier a connu une course jurisprudentielle entre les juges civil et

administratif, afin de moderniser le régime de la responsabilité applicable en la matiére.

Depuis le début de la deuxiéme moitié du XX°¢ sieécle, se dessine une évolution
jurisprudentielle tendant a mettre a la charge des professionnels et établissements de

santé en mati¢re d’infections nosocomiales une obligation de sécurité de résultat.

Notre étude porte sur le régime de responsabilité applicable aux professionnels et aux
établissements de santé privés. Toutefois, nous ne pouvons pas ignorer 1’apport de la
jurisprudence administrative qui a beaucoup ceuvré en faveur des victimes d’infections
nosocomiales. Seront donc évoquées des décisions émanant du juge administratif,
considérées incontournables par ce qu’elles représentent dans le processus d’évolution

du régime de responsabilité applicable aux professionnels et établissements de santé.

En France, jusqu’en 2002, les positions des juges civil et administratif divergeaient
encore sur la question. Malgré les tentatives de chacun de s’aligner sur la position de
I’autre pour réduire les inégalités de traitement entre les victimes selon le lieu ou
I’infection a été contractée, la notion différente de faute médicale entre le public et le
privé ne permettait pas une unification totale des régimes de responsabilité et la

suppression de toutes les différences de traitement.

C’est le juge administratif qui a pris cette initiative en faisant recours au mécanisme

58 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr
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présomptif, a I’occasion de ’affaire dite « Cohen »°*, tout en restant dans le domaine
de la responsabilité pour faute. La Cour de cassation s’alignera dans un premier temps
sur cette position, pour ensuite aller plus loin en imposant une obligation de sécurité
de résultat a I’égard des professionnels et ¢tablissements de santé en maticre

d’infections nosocomiales.

Enfin, le Iégislateur vient consacrer cette évolution jurisprudentielle par la loi n°2002-
303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
L'article L 1142-1 I alinéa 2 du Code de santé publique pose un principe de présomption
de responsabilité¢ des établissements de santé en mati¢re d'infections nosocomiales.
Toutefois, ce nouveau régime ne bénéficie qu'aux victimes d'infections nosocomiales
contractées postérieurement au 5 septembre 2001. Les infections contractées
antérieurement a cette date restent soumises a l'ancien régime jurisprudentiel. Les
professionnels de santé, quant a eux, depuis la loi n® 2002-303 du 4 mars 2002, se sont

vu appliquer un régime de responsabilité pour faute.

En droit algérien, le juge administratif insere les infections nosocomiales dans la
catégorie « faute de service »>°. Le juge de 1’ordre juridictionnel judiciaire, quant a
lui, observe une présomption de responsabilité a I’encontre des professionnels et des
établissements de santé privés. Cette présomption a été retenue par le juge pénal a
I’encontre d’une clinique privée et de son médecin anesthésiste®!. Cette solution vaut

aussi devant le juge civil.

La loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé ne prévoit pas un régime de
responsabilité médicale spécifique applicable aux infections nosocomiales. Le seul
article qui porte sur la responsabilité médicale renvoie le professionnel de santé devant

le juge pénal. En effet, en cas de négligence ou de faute professionnelle avérée, I’article

549 CE fr, 9 décembre 1988, requéte n°65087 (Cohen).

550 CE alg, 11 mars 2003, M.K ¢/ Hopital de Bejaia. Dans cette affaire, le Conseil d’Etat précise que :
« attendu que le défendant a failli a son obligation de prendre toutes les dispositions nécessaires a la
préservation de la sécurité du patient mis sous sa responsabilité, que I’hdpital est responsable de ce
préjudice. Que ce controle du matériel par les agents de [’hdpital constitue une faute de service ». A.
Khadir. Recueil d’arréts en responsabilité médicale, Houma éditions. Tome 1. 2014, p. 77.

51 CA Blida, ch. pén, 6 mars 2016, (Ministere public et consorts ¢/ H.K et clinique Amina) affaire
non-publiée. Voir annexe 8.
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4132 de la loi de 20182 renvoie le professionnel ou 1’établissement de santé aux

554 555 et

dispositions du Code pénal portant sur I’homicide* et les blessures involontaires

les contraventions sur les personnes®®.

Nous ne savons pas si ’attitude du législateur algérien se justifie par le fait qu’il
souhaite laisser volontairement aux juridictions civiles et administratives le soin de
développer un régime de responsabilité pour venir ensuite lui donner un habillage
juridique, ou s’il s’agit tout simplement d’un oubli 1égislatif. Peu importe la raison, ce
vide juridique est d’abord pénalisant pour les professionnels de santé qui se voient
renvoyés aux dispositions du Code pénal pour la moindre négligence professionnelle,
et défavorable aux victimes dans le sens ou il maintient une dualité de régimes de
responsabilité entre le public et le privé et crée une insécurité juridique pour les
victimes d’infections nosocomiales. Celles-ci ne sont pas a I’abri d’un revirement

jurisprudentiel.

En droit algérien, nous nous contenterons d’exposer le régime de responsabilité
appliqué actuellement par les juridictions judiciaires et administratives a I’encontre des
professionnels et des établissements de santé. L’indisponibilité de toutes les affaires
portant sur les infections nosocomiales ne nous permet pas de retracer avec précision

I’évolution des régimes de responsabilité applicables par les deux ordres de juridiction.

552 Article 413, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « A I’exception de la nécessité
médicale justifiée, tout professionnel de santé qui, par négligence ou faute professionnelle avérée
commise dans I’exercice ou a 1’occasion de ses fonctions affecte 1’intégrité physique ou la santé
d’une personne, cause une incapacité permanente, met en danger sa vie ou provoque son déces, est
puni conformément aux articles 288, 289 et 442 (alinéa 2) du Code pénal. » Site : www.joradp.dz

553 Loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz

554 Article 288, Code pénal algérien : « Quiconque, par maladresse, imprudence, intention, négligence
ou inobservation des réglements, commet involontairement un homicide ou en est involontairement la
cause, est puni d’un emprisonnement de six mois a trois ans et d’une amende de 1 000 a 20 000 DA. »
Site : www.joradp.dz

55 Article 289, Code pénal algérien : « S’il est résulté du défaut d’adresse ou de précaution des coups
et blessures, ou maladies entrainant une incapacité totale de travail d’une durée supérieure a trois
mois, le coupable est puni d’un emprisonnement de deux mois a deux ans et d’une amende de 500 a
15 000 DA ou I’une de ces deux peines seulement. » Site : www.joradp.dz

56 Article 442, al. 2¢™, Code pénal algérien : « Sont punis d’un emprisonnement de dix (10) jours au
moins & deux (2) mois au plus et d’une amende de huit mille (8.000) DA a seize mille (16.000) DA :
Ceux qui par maladresse, imprudence, inattention, négligence, ou inobservation des réeglements, sont
involontairement la cause de blessures, coups ou maladies, n’entrainant pas une incapacité totale
supérieure a trois (3) mois. » Site : www.joradp.dz

- 201 -


http://www.joradp.dz/
http://www.joradp.dz/
http://www.joradp.dz/
http://www.joradp.dz/
http://www.joradp.dz/

KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

Plan. Il convient donc de s’intéresser, en premier lieu, a I’évolution jurisprudentielle
du régime de responsabilit¢ civile retenu a 1’égard des professionnels et des
¢tablissements de santé (sectionl). Dans un second temps, nous nous pencherons sur

I’approche législative en la maticre (section2).

Section 1 L’approche jurisprudentielle

164.  Une présentation. En droit francais, le régime de la responsabilité appliqué en
matiere de faute ou d’accident médical ou plus particuliérement en mati¢re d’infections
nosocomiales n’est que le fruit d’un long travail jurisprudentiel civil et administratif

commencé au début du siécle dernier.

En effet, depuis les années 1990, le juge civil tend a favoriser la position des victimes
d'accidents médicaux et plus particuliecrement celle de la victime d'une infection
nosocomiale, en instaurant progressivement un régime qui facilite a la victime et ses
ayants droit le fait d'engager la responsabilité de 1'établissement de santé, par

I’allegement des conditions requises pour pouvoir bénéficier d'une indemnisation.

Le juge judiciaire retenait jusqu'en 1996, en matiere de responsabilit¢ du fait
d'infections nosocomiales, une obligation de moyen a la charge des établissements de
santé. A partir de 1996, la jurisprudence judiciaire va connaitre une évolution rapide.
Elle va aboutir, trois ans plus tard, a une obligation de sécurité de résultat mise a la

charge des cliniques.

En trois ans, nous sommes donc passés d’une responsabilité subjective, basée sur la

faute, a une responsabilité objective, basée sur la réalisation d’un préjudice.

Nous allons voir comment les jurisprudences civile et administrative ont
progressivement accru les obligations requises du débiteur en matieére d’infections
nosocomiales. Le domaine des obligations de sécurité de résultat, qui était réservé a
quelques matieres traditionnelles, va connaitre une extension importante en matiere

médicale.

-202 -



KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

En droit algérien, le juge pénal applique a 1’égard des professionnels et établissements
de santé privés une présomption de responsabilité®’. La réalisation d’un dommage a
I’occasion d’un séjour hospitalier suffit pour reconnaitre la responsabilité de
’établissement de santé. Seule la preuve d’une cause étrangére est exonératoire de

responsabilité.

Le juge administratif, quant a lui, observe a 1’égard des établissements de santé publics
un mécanisme de présomption de faute en dispensant la victime de la charge d’établir
une faute®®. Le comportement fautif de I’établissement ou la faute de service se déduit
du seul fait de la survenue d’une infection nosocomiale au cours du séjour hospitalier.
Cette position est identique a celle adoptée par son homologue francais a 1’occasion de

’affaire dite « Cohen »°°°.

Plan. Ainsi, nous allons étudier, en premier lieu, le passage d’un régime de
responsabilité fondé sur une obligation de moyen a un autre basé sur une présomption
de faute (§1). En second lieu, nous verrons la mise en place d’une obligation de sécurité

de résultat (§2)

§1 D’une responsabilité pour faute a une présomption de

faute

A. Une obligation de moyen : la charge de la preuve

incombe a la victime

Il est important de rappeler qu’en droit francais, jusqu’en mai 1996, ni la loi, ni la

jurisprudence civile ne consacraient un régime de responsabilité pour les infections

557 CA Blida, ch. pén, 6 mars 2016, (Ministére public et consorts ¢/ H.K et cliniqgue Amina) affaire
non-publiée. Voir annexe 8.

%8 CE alg, 11 mars 2003, M.K ¢/ Hopital de Bejaia, A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité
médicale, Houma éditions. Tome 1, 2014, p. 77.

559 CE fr, 9 décembre 1988, requéte n°65087 (Cohen).
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nosocomiales distinct de celui du droit commun de la responsabilité civile médicale.

Les professionnels et les établissements de santé privés étaient débiteurs d'une
obligation de moyen et non de résultat. Un régime cohérent avec le principe selon
lequel le médecin est tenu de donner a son patient « des soins consciencieux, dévoués
et fondés sur les données acquises de la science »*®°. Cette solution a été dégagée par
le juge civil a I’occasion de 1’affaire dite « Mercier »*®* qui, a la fois, reconnait le
caractére contractuel du lien patient-médecin et considere I’engagement du médecin

comme une simple obligation de moyen.

165. Un régime de responsabilité soumis aux regles du droit commun. Les
médecins et les cliniques privées se voyaient appliquer un régime de responsabilité
pour faute prouvée, dont I’appréciation des juges était tres stricte. Un dommage, une
faute et un lien de causalité sont les trois conditions qui devaient étre réunies pour
pouvoir espérer obtenir une réparation. En d’autres termes, une victime d'infection qui
cherchait a engager la responsabilité d'une clinique devait rapporter la preuve qu'une
faute a €été commise et que cette faute était a 1'origine du préjudice subi. C'était alors
tres difficile pour une victime d'infection nosocomiale de prouver la faute de la clinique
ou du professionnel de santé. C’était I’absence du lien de causalité entre le préjudice
invoqué et le geste médical désigné comme cause qui souvent conduisait le juge du

fond a débouter la victime de sa demande de réparation.

En ’absence de faute, le juge judiciaire refusait systématiquement de reconnaitre la
responsabilité des professionnels et des établissements de santé pour infection

nosocomiale.

La question de la charge de la preuve de la relation causale est centrale dans la
détermination du sort du proces. En I’absence d’une quelconque présomption, ce sont
les régles de la preuve du droit commun qui trouvent a s’appliquer, I’établissement du

lien causal entre le 1’acte médical ou le séjour hospitalier et ’infection contractée

60 Article R.4127-32, Code de la santé publique. Site : www.legifrance.gouv.fr
%61 Cass. civ. 20 mai 1936, Gaz Pal. 1936. 2, p. 41.

- 204 -


http://www.legifrance.gouv.fr/

KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

incombant toujours a la victime ou a ses ayants droit.

Dans une affaire de 1985, un patient souffrant de coxarthrose avait contracté une
infection nosocomiale a la suite d’une opération de pose de prothése de hanche. N’étant
pas parvenu a apporter la preuve de la faute du chirurgien ni dans la préparation des
soins, ni dans 1’application des soins, le patient a ét¢ débouté des fins de sa demande
par les juges du fond. Dans cette affaire, les juges de la Cour d’appel de Paris ont
clairement énoncé dans leur solution que la preuve de la faute du chirurgien incombait
a la victime®®,

Cette solution a été confirmée par la Cour de cassation a I’occasion d’une autre espéce
ou les juges du fond ont rejeté la demande d’une victime d’une infection nosocomiale,

pour absence de preuve de la faute du professionnel de santé®®,

L’obligation de moyen, plus ou moins renforcée, retenue a I’égard des médecins et des
établissements de santé en matiere d’infections nosocomiales, correspondait a
I’obligation contractuelle mise en place par la jurisprudence dite « Mercier »°®* qui pése

sur tous les professionnels de santé.

Elle correspond a 1’obligation de sécurité dont tout établissement est tenu envers son
patient dans le cadre du contrat de soins et d’hébergement conclu avec ce dernier. En
effet, I’article L 6111-1 du Code de la santé publique met a la charge des établissements

de santé une obligation de participer a la mise en ceuvre du dispositif de vigilance

%2 CA, Paris, 1% ch, 15 janvier 1985 : « La preuve qui incombe a [’appelant n’est pas apportée, ...
Considérant que G.O, dont certes la situation est particulierement digne d’intérét, ne fournit a la
cour aucun élément duquel résulterait la preuve que G.L a commis une faute dans la préparation de
son patient a l’intervention chirurgicale, ni dans I’applications des soins qu’il lui a dispensés ; qu’il
n’apporte pas la preuve de la réalité des faits qu’il énonce sur la médiocrité de I’hygiene observée
dans la clinique, ni méme s’ils étaient exacts, que lesdits faits ont eu pour conséquence l’infection
ayant entrainé le dommage qu’il a subi. » JurisData n°1985- 020199.

563 Cass. 1% civ., 9 décembre 1986, pourvoi n°84-15753. Bull civ, 1, 1986, | n°290, p. 276. Dans cet arrét, la
Cour de cassation répond sur le moyen unique du pourvoi : « Mais attendu qu'ayant déclaré seulement
probable " mais nullement certain " qu'une faute d'asepsie est a I'origine de la gangréne et que, aussi bien, il
est possible, " en I'absence ... de toute faute & la charge des infirmiéres ", que le seul fait d'une injection
médicamenteuse, méme correctement pratiquée, ait favorisé le développement de germes anaérobies
saprophytes préexistant dans I'organisme de la patiente, de tels germes étant " souvent d'origine intestinale
", la Cour d'appel a légalement justifié sa décision ; que le moyen n'est donc pas fondé. »

564 Cass. civ. 20 mai 1936, Gaz Pal. 1936. 2, p. 41.
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destiné a garantir la sécurité sanitaire et d’organiser en leur sein la lutte contre les
infections nosocomiales. Pour les professionnels de santé, I’obligation de veiller a la
stérilisation et a la décontamination des dispositifs médicaux figure actuellement dans
les articles 71°%° et 49°° du Code de déontologie médicale, correspondant

respectivement aux articles R.4127.71 et R.4127.49 du Code de la santé publique.

166.  Un éclaircissement. Le geste médical - de prévention, de diagnostic ou de soins
- s’est enrichi et diversifié avec le temps. Il a donc fallu introduire davantage de
nuances en matiére de faute et d’aléas thérapeutiques, afin de mieux répondre aux
spécificités de la question de la responsabilité médicale. 11 était impossible de se
contenter d’un seul régime de responsabilité médicale centré sur la faute, la réalisation

d’un préjudice ne dépendant pas toujours de la commission d’une faute.

Outre les domaines traditionnels de I’obligation de sécurité de résultat ou la part d’aléa
thérapeutique est quasi-inexistante, et ou seule la force majeure pourrait étre libératoire
de la responsabilité, d’autres obligations qui sont en principe de moyen se
rapprochaient petit a petit de 1’obligation de résultat, en raison de la maitrise du geste

meédical et de la réalisation du dommage en dehors de toute faute.

Les obligations auxquelles les professionnels de santé sont tenus sont plus ou moins
étendues selon 1’objet et la nature de ces obligations. Le degré de diligence imposé aux
professionnels de santé rejaillit sur le régime de responsabilité applicable a ces derniers

et notamment sur le régime de la preuve.

%65 Article 71, Code de déontologie médicale francais (article R.4127.71 Code de la santé publique) :
« Le médecin doit disposer, au lieu de son exercice professionnel, d'une installation convenable, de
locaux adéquats pour permettre le respect du secret professionnel et de moyens techniques suffisants
en rapport avec la nature des actes qu'il pratique ou la population qu'il prend en charge. 11 doit
notamment veiller a la stérilisation et a la décontamination des dispositifs médicaux qu'il utilise et a
I'élimination des déchets médicaux selon les procédures réglementaires.

Il ne doit pas exercer sa profession dans des conditions qui puissent compromettre la qualité des
soins et des actes médicaux ou la sécurité des personnes examinées.

Il doit veiller a la compétence des personnes qui lui apportent leur concours. » Site :
www.legifrance.gouv.fr

566 Article 49, Code de déontologie médicale francais (article R.2147-49 Code de la santé publique :
« Le médecin appelé a donner ses soins dans une famille ou une collectivité doit tout mettre en ceuvre
pour obtenir le respect des régles d'hygiene et de prophylaxie.

Il doit informer le patient de ses responsabilités et devoirs vis-a-vis de lui-méme et des tiers ainsi que
des précautions qu'il doit prendre. » Site : www.legifrance.gouv.fr
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167. Le début d’un assouplissement jurisprudentiel. Le principe selon lequel la
charge de la preuve incombe au demandeur fera peu a peu 1’objet d’assouplissements,
a partir de 1960 devant les juridictions administratives, et a partir de 1996 devant les

juridictions civiles.

Juste avant la jurisprudence dite « Bonnici »*®' qui va mettre en place un régime de
, . . <1, 7568 . - . .
présomption simple de responsabilité™®, le juge civil a progressivement assoupli le
régime de responsabilité en reconnaissant facilement la responsabilité des
professionnels et des établissements de santé, a partir des circonstances de 1’espéce et

du résultat du rapport de 1I’expertise.

Dans une affaire du 28 février 1984°%° les juges de la premiére chambre civile de la
Cour de cassation confirment ’arrét de la Cour d’appel d’Aix-en-Provence qui
reconnait la responsabilité du chirurgien en s’appuyant sur les constatations de 1’expert.
Ils précisent dans leur solution que : « les juges du fond ont pu en déduire, sans mettre
a sa charge une obligation de résultat que le docteur P avait commis (une négligence
dans la stérilisation puis dans le maniement du mandarin), et qu’il était ainsi établi
que ce médecin avait (manqué a son obligation de moyen concernant le respect des

méthodes d’asepsie modernes qu’il devait a son malade) ».

Dans une autre espéce®’?, a la suite d’une opération d’arthrographie du genou, une
patiente avait contracté une infection urinaire de type arthrite septique, provoquée par
le groupe de bactéries streptocoques introduites dans le corps de la patiente en raison
de I’inefficacité des mesures d’asepsie cutanée qui précedent 1’injection au niveau de
I’articulation. Dans cette affaire, la Cour de cassation rappelle que le professionnel de

santé est soumis a une obligation de moyen et confirme 1’arrét de la Cour d’appel de

567 Cass. 1% civ., 21 mai 1996, pourvoi n° 94-16586. Bonnici ¢/ Clinique Bouchard : Bull. Civ 1,
1996, n° 219, p. 152.

568 présomption simple ou réfragable (Droit civil) — Présomption légale qui peut étre combattue par la
preuve contraire et par tous moyens. C. Puigelier, F. Bottini, P-O. Chaumet, C. Denis, J-L. Hérin, M-
F. Hérin, Dictionnaire juridique, Bruylant, 3¢™ édition, 2020, p. 913.

569 Cass. 1% civ., 28 février 1984, pourvoi n° 82-15958

570 Cass. 1% civ., 29 novembre 1989, pourvoi n°88-11477
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Rouen (Cour d’appel de Rouen, 8 décembre 1987) en ce qu’il avait déduit a partir des
circonstances de I’espece que I’asepsie préalable a 1’injection avait été mal pratiquée

par le professionnel de santé.

A ce stade, le juge judiciaire n’avait pas encore reconnu une quelconque présomption
de responsabilité a 1’égard des professionnels et des établissements de santé, mais il
déduisait facilement le lien de causalité entre le geste médical et I’infection contractée

par le patient et il se rapprochait de 1’obligation de sécurité de résultat.

Les juges de la premiére chambre civile de la Cour de cassation®! ont censuré un arrét
de la Cour d’appel de Toulouse qui avait retenu la responsabilité du professionnel de
santé pour inexécution de son obligation de résultat. En effet, les juges du fond avaient
considéré que la présence dans le sang de la victime d’un staphylocoque doré

caractérisait un manquement du médecin a son obligation de résultat.

B. Une obligation de moyen renforcée : un partage de

la charge de la preuve

168. La mise en place d’un régime de responsabilité pour faute simple. La
jurisprudence civile a progressivement accru les obligations requises du débiteur en
matiere d’infections nosocomiales. Cette sévérité tenue a I’égard des professionnels de
santé s’est manifestée dans un premier temps sur le terrain de la preuve, lorsqu’on a
mis en place un régime de responsabilité pour faute simple a I’occasion de I’affaire dite
« Bonnici »°"2. A partir de cette date, les professionnels et les établissements de santé

privés seront tenus d’une obligation de moyen renforcée.

Par un arrét rendu le 21 mai 1996°”, la Cour de cassation met & la charge des cliniques

571 Cass. 1% civ., 28 Juin1989, pourvoi n°86-19318.

572 Cass. 1% civ., 21 mai 1996, pourvoi n°94-16586. Bonnici ¢/ Clinique Bouchard : Bull. Civ 1,
1996, n°219, p. 152.

573 Cass. 1% civ., 21 mai 1996, pourvoi n°94-16586. Bonnici ¢/ Clinique Bouchard : Bull. Civ 1, 1996,
n°219, p. 152.
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une obligation de moyen renforcée, dont elles ne peuvent s'affranchir qu'en prouvant
I'absence de faute, c'est a dire en rapportant la preuve du strict respect des regles
communément admises en matiére d'asepsie. Il s'agissait dans cette affaire d'un patient
qui, aprés avoir subi une opération chirurgicale destinée a traiter une hyper laxité
ligamentaire de la cheville gauche, avait contracté une infection quatre semaines plus
tard. La défense de la victime reprochait, d’une part, a la clinique d'avoir manqué a son
obligation de stérilisation et d'aseptisation des appareils et de la salle d'opération, et,
d'autre part, au chirurgien d'avoir accepté d'effectuer l'intervention chirurgicale dans

des conditions pareilles.

La Cour d'appel d’Aix-en-Provence a considéré que I'emploi de la technique dite de
« flux laminaire » n'était pas obligatoire et que les divers moyens de stérilisation et
d'aseptisation (en l'espéce, appareil para-germe au formol) utilisés par la clinique

¢taient conformes aux normes en vigueur.

La Cour de cassation confirme la solution de la Cour d’appel en ce qu’elle décide que
la clinique n’avait pas a rechercher quel facteur étranger aux soins donnés en clinique
serait a 1’origine de I’infection. La simple preuve de 1’absence de faute de sa part a

permis a la clinique d’évincer sa responsabilité.

Bien que la Cour de cassation n’ait pas retenu la responsabilité de la clinique, en
confirmant la solution des juges de fond, elle a néanmoins, pour la premiere fois, admis
une présomption de faute a la charge d'un établissement de santé privé. Elle affirme
que : « Une clinique est présumée responsable d'une infection contractée par un patient
lors d'une intervention pratiquée dans une salle d'opération, a moins de prouver

l'absence de faute de sa part. »

L’affaire dite « Bonnici »°"* précédemment citée avait marqué un renversement de la
charge de la preuve en faveur de la victime, qui n'a plus a démontrer la faute de la

clinique. En effet, il suffit de constater la présence d’une infection pour que la

574 Cass. 1% civ., 21 mai 1996, pourvoi n°® 94-16586. Bonnici ¢/ Clinique Bouchard : Bull. Civ 1, 1996,
n°219, p. 152.
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responsabilité de la clinique soit engagée, cette présomption restant cependant simple.

La clinique peut dégager sa responsabilité en prouvant I'absence de faute de sa part.

Le juge judiciaire n’a pas complétement renversé le fardeau de la preuve au profit de
la victime, il a simplement réalisé un partage de la charge de la preuve. En effet, il a,
d’une part, reconnu a I’encontre de 1’établissement de santé une présomption de faute
simple, et d’autre part, permis a ce dernier de dégager sa responsabilité en apportant la

preuve négative de I’absence de faute de sa part.

Enfin, il importe de souligner que cette présomption se limite aux infections

nosocomiales contractées dans une salle d'opération.

169. Une présomption étendue. La Cour de cassation va, par un arrét du 16 juin
1998°7, 4 1a fois confirmer la notion de présomption de responsabilité a la charge de la
clinique, et étendre son champ d'application. En effet, elle a expressément assimilé la
salle d'accouchement a une salle d'opération. Cette évolution parait logique, parce qu’il
n’y avait aucune raison de maintenir l'application de la présomption uniquement pour
les infections contractées dans une salle d'opération. D'autre part, I'obligation renforcée
du respect des mesures d'aseptisation et de stérilisation va concerner aussi bien le

matériel que le personnel de la clinique.

En l'espéce, il s'agissait d'une femme qui avait contracté une infection utérine
nosocomiale lors de son accouchement. Les juges du fond, se fondant sur le rapport
d'expertise, ont constaté que la patiente n'était pas porteuse d'une angine lors de son
entrée a la clinique et que le seul mode de transmission de ces bactéries provenait d'un
membre de I'équipe soignante qui lors de la naissance était présent dans la salle

d'accouchement, a proximité des voies génitales de la victime.

N’ayant pas pu apporter la preuve de 1'absence de faute dans le fonctionnement de son

service, la clinique ne parvint pas a s’exonérer de la présomption de responsabilité qui

575 Cass. 1% civ., 16 juin 1998, pourvoi n° 97-18481, pourvoi n°97-18509 et pourvoi n°97-19131, clinique
Belledonne.
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pesait sur elle. La Cour d'appel de Grenoble avait affirmé que : « une clinique est
présumée responsable d'une infection contractée par le patient lors d'une intervention
pratiquée dans une salle d'opération, a laquelle doit étre assimilée une salle

d'accouchement, a moins de prouver l'absence de faute de sa part ».

170. La preuve du caractére nosocomial par un faisceaux d’indices. Il est
important de rappeler qu'en toute hypothése, la présomption simple de responsabilité
réservée a la charge des cliniques ne dispense pas la victime de prouver le lien de
causalité entre le séjour dans I’établissement et le dommage qu'elle a subi. Autrement
dit, la victime ou ses ayants droit doivent apporter la preuve du caractére nosocomial

de I’infection.

Les juges ont tendance a déduire la preuve de la contamination, lors de l'intervention,
d’un faisceau d'indices révélés par le rapport d'expertise ou de l'absence d'autres
circonstances de nature a expliquer le phénomeéne, et cela, méme s'il n'existe pas en la

matiére une vraie présomption.

De tels indices ont €été approuvés par la Cour de cassation dans un arrét du 7 juillet
1998%%. Dans cette affaire, la Cour a confirmé la décision des juges d'appel qui avaient
relevé, d'une part, que le résultat de I'expertise ne démontrait pas 1'existence d'une cause
de contamination propre a la victime, et, d'autre part, qu'existait une affection identique
a la méme ¢époque décelée chez plusieurs autres patients ayant subi la méme
intervention chirurgicale. « Ces éléments ont été reconnus comme constituant des
présomptions graves, précises et concordantes établissant que le patient avait été
contaminé lors de son hospitalisation. Ainsi, lorsque la victime établit grace a un
ensemble d'indices que son état est consécutif a une infection contractée dans la salle
d'opération ou d'accouchement (la preuve du lien de causalité reste donc a sa charge
méme si elle est facilitée et peut étre rapportée par présomption), la présomption de
responsabilité de l'établissement de soins s'applique, celui-ci ne pouvant s'en exonérer

qu'en prouvant qu'il n'a commis aucune faute dans la prise des mesures d'asepsie ou

576 Cass. 1% civ., 7 juillet 1998, pourvoi n°97-10869.
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que la contamination avait pour origine l'état antérieur du patient. »°'’

Le principe de présomption de responsabilité a été confirmé et étendu a 1'occasion d'une
affaire dite « clinique du sport »>’®. La Cour d'appel de Paris a retenu par sa
quatorziéme chambre la responsabilité de la clinique a la suite d’une infection par la
mycobactérie xénopi contractée par un patient, apres une intervention chirurgicale pour
hernie discale. A la méme époque, d’autres patients qui avaient subi la méme
intervention chirurgicale en étaient ressortis avec une affection identique. L’expertise
avait alors permis de constater que plusieurs erreurs avaient été commises au moment
de la désinfection du matériel et que la bactérie était présente dans 1'eau de ringage

avant usage.

La Cour a considéré que la clinique est présumée responsable du fait d'une infection
nosocomiale contractée par un patient lors d'une opération chirurgicale pratiquée dans
ses locaux, a moins de rapporter la preuve qu'elle n'a commis aucune faute. Par cette
solution, la présomption de responsabilité qui pése sur les cliniques a été ainsi étendue
aux infections nosocomiales contractées dans I'ensemble des locaux de 1'établissement

et non plus seulement en salle d'opération ou en salle d'accouchement.

171.  Dans les établissements de santé publics. A la différence du juge civil, le juge
administratif a réagi plus tot au phénomene d'infections nosocomiales a 1'occasion d'un
arrét du Conseil d'Etat du 18 novembre 1960%° a propos d'un patient décédé d'une

variole, alors qu'il avait été hospitalisé pour une rougeole.
9

Le jeune Savelli avait été, faute de lit disponible dans les salles réservées aux enfants,
transféré dans une salle pour adultes, ou se trouvait un patient suspecté de variole, mort
le jour suivant de cette maladie. Huit jours aprées, Savelli était contaminé par la variole.

Le Conseil d'Etat a considéré que l'apparition de la variole était due a ce séjour a

577'S. Welsch. Responsabilité du médecin, risques et réalités judiciaires, 2000, LexisNexis, p. 226. 272 pages.
578 CA, Paris, 14°™ ch. B, 19 mars 1999, Axa assurance ¢/ Clinique du sport. Recueil Dalloz 1999, IR,
p. 124.

578 CE fr, 18 novembre 1960, requéte n°27844 (Savelli), Rec. Lebon, p. 640
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I’hopital. Le juge administratif a ainsi créé un régime de présomption de faute simple
a charge pour I'établissement de rapporter la preuve contraire d’une éventuelle faute de

sa part. Ce nouveau régime sera confirmé par un arrét du février 1962 °.

Avant cette affaire, le régime de responsabilité applicable dépendait de 1’origine du
dommage. A dire vrai, la notion de présomption de faute a été observée dans les
établissements publics dés 1954°! concernant une infirmiére infectée par la
tuberculose dans un établissement de santé public. Dans cette affaire, le juge
administratif distingue entre deux régimes de responsabilité en fonction de 1’origine du
dommage. S’il s’agit d’un acte médical qui est a I’origine du dommage, seule la preuve
d’une faute lourde permettrait a la victime d’engager la responsabilité de 1’hopital. Si
au contraire, on est en présence d’un dommage qui résulte d’une mauvaise organisation
ou du fonctionnement du service, ou d’une administration défectueuse de soins non
médicaux, une faute simple suffirait pour mettre en cause la responsabilité de
1’établissement de santé. Au vu de la difficulté de prouver une faute grave, le juge
administratif se focalisait généralement sur le défaut d’organisation et le mauvais

fonctionnement du service.

La jurisprudence dite « Savelli »°%2, étendra le bénéfice de cette présomption aux

patients, a I’occasion du déceés du petit Savelli.

172.  Une confirmation et un revirement. Bien que la jurisprudence « Savelli »°%
ait été consacrée en 1971 par le tribunal administratif de Nantes a 1’occasion d’une
affaire dite « Debuisson »%®*, plusieurs arréts postérieurs ont exigé des victimes
d’infections nosocomiales la preuve d’une faute commise par le professionnel ou
I’établissement de santé public. Le juge administratif a opéré un revirement
jurisprudentiel et un retour vers un régime de responsabilité pour faute prouvée (la

faute du service). Je cite a titre d’exemple I’arrét du Conseil d’Etat du 25 janvier

580 CE fr, 23 février 1962, requéte n°35778, Meier, Rec Lebon, p. 122.

%81 CE fr, 12 février 1954, Administration générale de 1’assistance publique de Paris ¢/ Aumain. Rec.
Lebon, p. 102.

562 CE fr, 18 novembre 1960, requéte n°27844 (Savelli), Rec. Lebon, p. 640.

%83 CE fr, 18 novembre 1960, requéte n°27844 (Savelli), Rec. Lebon, p. 640.

84 TA Nantes., 30 juillet 1971. Epoux Debuisson et consorts Maxime ¢/ Hépital Jeanna-Delanoue a
Saumur, AJDA, Mars 1972, Jurisprudence, p. 179-180.
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1974°% annulant ’arrét du tribunal administratif de Marseille qui avait reconnu la
responsabilité du centre hospitalier Sainte-Marthe d’Avignon et 1’avait condamné a
réparation. Le Conseil d’Etat avait déclaré « ... qu'il n'est pas établi et qu'il ne résulte
pas de l'instruction que les précautions d'isolement qui ont été prises par le personnel
de I'hépital a I'occasion des soins dispensés a ces deux malades aient été insuffisantes
; que, des lors, en I'absence d'une faute dans I'organisation du service hospitalier ou
dans le fonctionnement du service médical de nature a engager la responsabilité du

centre hospitalier Sainte-Marthe d’Avignon (...) ».

Il a fallu attendre jusque fin des années 1980 pour que le juge administratif s’aligne sur
la position du juge civil et reconnaisse a nouveau et d’une facon définitive une

présomption de responsabilité a 1’égard des établissements de santé publics.

173.  Une transition. Pour résumer, jusqu'en 1996, 1'établissement de santé privé
n'avait qu'une obligation de moyen, ce qui rendait difficile pour la victime de rapporter
la preuve lui permettant d'engager la responsabilité de 1'établissement de santé. Dans
un premier temps, la Cour de cassation, par un arrét du 21 mai 1996°° s'est contentée
de mettre en place, contre les établissements, une présomption simple de responsabilité.
Ainsi, une clinique pouvait s'exonérer de sa responsabilité en rapportant la preuve de

'absence de faute de sa part.

Dans un second temps, par un arrét du 29 juin 1999°%’ 1la Cour de cassation a su
renforcer la protection des patients, en introduisant une obligation de sécurité de
résultat a la charge des établissements et des professionnels de santé, dont ils ne

peuvent se libérer qu'en rapportant la preuve d'une cause étrangere.

Cette cause étrangere peut prendre trois formes : une force majeure, la faute de la

victime ou le fait d’un tiers. Elle doit en outre revétir les caracteres de la force majeure,

%85 CE fr, 25 janvier 1974, requéte n° 85307, voir aussi : CE fr, 7 novembre 1980, requéte n°05310,
n°06949, et n°06926, CE fr, 27 avril 1984, requéte n° 38487, CE fr, 29 janvier 1986, requéte n°
43134, CE fr, 6 novembre 1987, requéte n°® 60835 et n° 56493, CE fr, 6 mai 1988, requéte n°76881.
586 Cass. 1 civ., 21 mai 1996, pourvoi n° 94-16586. Bonnici ¢/ Clinique Bouchard : Bull. Civ 1,
1996, n° 219, p. 152.

587 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n® 97-14254, n° 97-15818 et n° 97-21903.
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a savoir, imprévisibilité, extériorité et irrésistibilité.

82 La mise en place d’une obligation de sécurité de

résultat

A. Une présomption de responsabilité

174.  Une présentation. Certes, le régime de présomption simple de responsabilité
améliore relativement la situation des victimes et de leurs ayants droit en ce qu’il
accepte de reconnaitre la responsabilité du professionnel ou de I’établissement de santé
pour faute simple. Mais, la charge de la preuve n’a pas changé de camp, il incombe
toujours a la victime ou a ses ayants droit d’apporter cette preuve de la faute du

praticien ou de I’établissement de santé.

Pour venir en aide aux victimes des infections nosocomiales, le juge civil a opéré un
véritable renversement de la charge de la preuve en mettant en place une présomption
irréfragable de causalité a I’encontre des professionnels et des établissements de santé

prives.

Nous allons voir comment I’obligation relative aux mesures d’asepsie considérée au
départ comme une simple obligation de moyen a changé¢ de nature et a intégré la
catégorie des obligations de résultat. On passera ainsi d’une responsabilité médicale

pour faute a un régime de responsabilité objective.

175. Les victimes du public : une situation plus favorable. Le systéme de

6588

présomption de faute institué par la Cour de cassation en 199 paraissait en retard

avec les solutions adoptées a la méme époque par le juge administratif qui avait déja

588 Cass. 1% civ., 21 mai 1996, pourvoi n° 94-16586. Bonnici ¢/ Clinique Bouchard : Bull. Civ 1,
1996, n° 219, p. 152.
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8% un régime de

dégagé par une jurisprudence dite « Cohen » du 9 décembre 198
responsabilité pour faute présumée applicable aux établissements de santé publics.
Dans cette affaire, bien qu'aucune faute d'asepsie n’ait été établie a 1'égard de I’hopital,
le juge administratif a néanmoins reconnu la responsabilit¢ de 1’hopital la Pitie-
Salpétriére de Paris. Pour le Conseil d'Etat : « Le fait qu’une telle infection ait pu
néanmoins se produire révele une faute dans [’organisation ou le fonctionnement du

service hospitalier a qui il incombe de fournir au personnel médical un matériel et des

produits steriles. »

176. Un champ d’application restreint. La présomption de faute dégagée a

% se limite néanmoins aux infections endogénes,

’occasion de I’affaire « Cohen »°
autrement dit, I’hopital peut s’exonérer de sa responsabilit¢ en démontrant que le

patient était lui-méme porteur des germes lors de son admission en son sein.

Ainsi, dans un arrét du 30 décembre 1996, la Cour d’appel administrative de Nantes a
jugé que : « Tout facteur ne pouvait étre exclu dans le déclenchement de I’arthrite
septique dont a été atteinte madame Guerin qui souffrait avant [’intervention litigieuse
d’une polyarthrite rhumatoide ; dans ces conditions, alors qu’aucun manquement aux
régles d’asepsie au cours de la premiere synoviorthése n’a pu étre releve, le lien de
causalité entre cette intervention et le déclenchement de [’arthrite septique n’est pas

établi. »*°*

Dans une autre espéce®®, le Conseil d’Etat a considéré que la victime n’est pas fondée
a soutenir que I’infection dont elle a souffert révéelerait par elle-méme une faute dans
I’organisation et le fonctionnement du service, deés lors que les germes infectieux

¢taient déja présents dans 1’organisme de la patiente avant la premicre intervention.

589 CE fr, 9 décembre. 1988, requéte n°® 65087 (Cohen). Voir aussi : CE fr, 14 juin 1995, requéte n°65459. CE
fr, 19 février 1992, requéte n°73403, CAA Paris 1°° ch, 21 octobre 1997, décision n°95PA03986, CE fr, 31
octobre 1990, requéte n°78393. CAA Nantes 3™ ch, 16 octobre 2003, décision n°00NT00620. CAA Douai
2¢me ch, 8 avril 2003, décision n°00DA01041.

590 CE fr, 9 décembre. 1988, requéte n° 65087 (Cohen).

591 CAA Nantes, 3™ ch, 30 décembre 1996, décision n°94NT00543, Voir aussi : CAA Nantes, 2¢me
ch, 22 novembre 1995, décision n°93NT00383.

%92 CE fr, 27 septembre 2002, requéte n°211370.
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177.  Un régime similaire. En droit algérien, pour les infections contractées dans un
¢tablissement de santé public, le juge administratif avait adopté un raisonnement quasi
identique a celui retenu par son homologue francgais a 1’occasion de la jurisprudence
« Cohen »°%. La seule divergence est que le juge algérien ne différencie pas 1’origine
endogene ou exogéne de I’infection. Les préjudices résultant d’infections nosocomiales
sont classés dans la catégorie « faute de service » exemptant la victime de prouver la
faute de 1’hopital, comme en témoigne 1’arrét du Conseil d’Etat algérien du 11 mars

2003, M.K ¢/ Hopital de Bejaia®®.

Dans cette affaire, un patient s’est fait opérer a 1’hopital de Bejaia le 31 octobre 1995,
une plaque (ostéosynthése) lui ayant été posée pour traiter un fémur cassé, lors d’une
chute. Quarante-huit heures aprés ’intervention chirurgicale, il a été constaté que le
patient avait contracté une infection nosocomiale résistante aux antibiotiques,
occasionnée par le matériel posé lors de 1’opération, ce qui a nécessité le retrait de la

plaque, source de I’infection.

Le Conseil d’Etat a retenu la responsabilité de 1’hopital pour faute de service,
caractérisée par un défaut de controle du matériel par les agents de I’hopital. 11 a
considéré que I’hopital avait manqué a son obligation de sécurité de résultat qui
consiste a prendre toutes les dispositions nécessaires a la préservation de la sécurité du
patient mis sous sa responsabilité. Pour les juges du Conseil d’Etat, 1’hopital a
contribué a 1’existence du préjudice par sa négligence dans le contrdle du matériel
utilisé lors de 1’opération, il sera donc tenu de dédommager la victime du préjudice

qu’elle a subi.

Selon le Conseil d’Etat : « (...) que la plaque a causé I'infection du fémur de la jambe
de [’appelant, qu’il y a une relation de causalité entre [’acte opératoire et les

conséquences dommageables de cet acte, objet de [’actuelle action en réparation. »

593 CE fr, 9 décembre. 1988, requéte n° 65087 (Cohen).
%4 CE alg, 11 mars 2003, M.K c/ Hopital de Bejaia, A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité
médicale, Houma éditions. Tome 1, 2014, p. 77.
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La faute de service reprochée a I’établissement se caractérise par 1’absence de garanties
médicales que le patient est en droit d’attendre de 1’hopital®®.

Le Conseil d’Etat facilite la tAche aux victimes d’infections nosocomiales contractées
dans un établissement de santé public en les dispensant d’apporter la preuve de la faute
de service de 1I’hopital pour demander réparation des dommages qu’elles ont subis.
Néanmoins, il reste a leur charge 1’établissement de 1’existence d’un préjudice et d’un
lien de causalité entre ce préjudice et I’hospitalisation. Autrement dit, la preuve du
caractére nosocomial de I’infection reste quant a elle a la charge de la victime ou de

ses ayants droit.

178.  Une jurisprudence administrative plus explicite. En droit algérien, a la
différence du juge judiciaire, le juge administratif n’hésite pas a utiliser les termes tels
que : « obligation de moyen ou de résultat, faute lourde, faute de service, ... », pratique
qui facilite la compréhension de ses décisions et la déduction du régime de
responsabilité applicable en matiére de responsabilité médicale et plus particulierement

en cas d’infection nosocomiale.

Dans cette mesure, le régime de responsabilité appliqué par le juge administratif
algérien est plus proche d’une responsabilité objective basée sur la réalisation ou non
d’un dommage, que d’une responsabilité subjective, basée sur la commission ou non

d’une faute par le professionnel de santé.

179.  Une transition. Le renversement de la charge de la preuve opéré par la

jurisprudence francaise en 1996°%

en faveur des patients constitue une logique avancée
qui s'inscrit dans le mouvement général d'une évolution du droit médical. Et ce, avec
depuis peu, le renversement de la charge de la preuve concernant l'information du

patient depuis I’arrét de la Cour de cassation du 25 février 1997°%’. Dans une étape

5% CE alg, 11 mars 2003, M.K c/ Hopital de Bejaia, « Attendu que le défendant a failli a son
obligation de prendre toutes les dispositions nécessaires a la préservation de la sécurité du patient
mis sous sa responsabilité, que [’hdpital est responsable de ce préjudice. Que ce contrble du matériel
par les agents de [’hépital constitue une faute de service. » A. Khadir, Recueil d’arréts en
responsabilité médicale, Houma éditions. Tome 1, 2014, p. 77.

5% Cass. 1 civ., 21 mai 1996, pourvoi n°® 94-16586. Bonnici ¢/ Clinique Bouchard : Bull. Civ 1,
1996, n° 219, p. 152.

597 Cass. 1% civ., 25 février 1997, pourvoi n® 94-19685.
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suivante, la Cour de cassation frangaise va aller plus loin en retenant une véritable
présomption de responsabilité a 1’égard des professionnels et des établissements de

santé.

180. Le passage a une présomption de responsabilité. Afin de faire face aux

6°%, notamment sur la

critiques apportées a la présomption de faute instituée en 199
différenciation de traitement des victimes selon le lieu ou l'infection a été contractée,
ainsi que sur la nature simple de la présomption de faute qui pése sur 1'établissement
de santé, la Cour de cassation a fini par reconnaitre une véritable présomption de
responsabilité en matiére d'infection nosocomiale. Cette présomption consiste a retenir
a la charge de la clinique une obligation de sécurité de résultat, dont elle ne peut

s'exonérer que si elle rapporte la preuve d'une cause étrangére, revétant les trois critéres

de I’extériorité, I’irrésistibilité, et I’'imprévisibilité.

Par trois décisions du 29 juin 1999, la premiere chambre civile de la Cour de cassation
va donner une nouvelle orientation a sa jurisprudence, en créant un nouveau régime de
responsabilité qui garantit une protection plus efficace aux victimes d'infection
nosocomiale. Cette obligation de sécurit¢ de résultat pese aussi bien sur les

¢tablissements de santé privés que sur les médecins exercant a titre libéral.

Dans la premiere décision, vont €tre mis en cause un chirurgien et une clinique, dans
la deuxiéme, un radiologue libéral qui sera condamné a réparation, et dans la troisieme,

une clinique qui sera elle aussi reconnue responsable.

Dans ces trois décisions, la Cour de cassation s'est basée sur l'article 1147 du Code

1599

civil®” pour se prononcer en faveur d'une obligation de sécurité de résultat.

598 Cass. 1% civ., 21 mai 1996, pourvoi n° 94-16586. Bonnici ¢/ Clinique Bouchard : Bull. Civ 1,
1996, n° 219, p. 152.

599 Article 1147, Code civil francais (devenu article 1231-1 du Code civil depuis 1’ordonnance n°2016-131 du
10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations) : «
Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au paiement de dommages et intéréts soit a raison de 'inexécution de
l'obligation, soit a raison du retard dans I'exécution, toutes les fois qu'il ne justifie pas que 1'inexécution
provient d'une cause étrangere qui ne peut lui étre imputée, encore qu'il n'y ait aucune mauvaise foi de sa
part. » Site : www.legifrance.gouv.fr
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Dans la premicre affaire dite « Caisse primaire d’assurance maladie CPAM de la Seine-
Saint Denis ¢/ Henry et autres »®°, «un patient souffre d'une arthrose
tricompartimentale du genou gauche. Une intervention chirurgicale consistant en la
pose d'une prothése totale de genou est effectuée en clinique. Une infection

\

nosocomiale a staphylocoques dorés est mise en évidence et entraine diverses

interventions chirurgicales »%°L.

Dans cette affaire, les juges du fond ont exclu la responsabilité de la clinique sans avoir
constaté l'origine étrangere de l'infection. Toutefois, ils reconnaissent la perte de chance
subie par la victime en raison de l'absence d'information sur le risque d'infection

nosocomiale.

La premiére chambre civile de la Cour de cassation refuse d'écarter la responsabilité
de la clinique au seul motif qu'aucune faute, négligence ou défaillance fautive n'ait été
démontrée. Elle considere que « le contrat d'hospitalisation et de soins conclu entre un
patient et un établissement de santé met a la charge de ce dernier, en matiere d'infection
nosocomiale, une obligation de sécurité de résultat dont il ne peut se libérer qu'en

rapportant la preuve d'une cause étrangere »%%,

Dans la seconde affaire « Aebi ¢/ Marek et autres »%%

, un chirurgien n'ayant pas obtenu
le résultat escompté apres une premicre intervention chirurgicale pratiquée sur le genou
droit du patient, procéde a une arthroscopie sous anesthésie générale. Quarante-huit
heures plus tard, le patient présente un état infectieux de son genou et conservera des
séquelles aprés plusieurs interventions chirurgicales rendues nécessaire par le

traitement.

La Cour d'appel a retenu la responsabilité de la clinique et du médecin et les condamne
in solidum, et a considéré que le patient a été victime d'une infection nosocomiale

consécutive a l'introduction dans l'articulation du genou de staphylocoques dorés, lors

600 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n® 97-14254.
801 C. Bergoignann-Esper / P. Sargos, « Les grands arréts du droit de la santé », Dalloz, 2010, p. 325.
802 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n°97-14254.
603 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n°97-15818.
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du passage de l'arthroscope. La défense allégue, d'une part, que le chirurgien n'avait
qu'une obligation de moyen, et, d'autre part, qu'il appartenait au patient de démontrer

'existence d'une faute commise par le praticien.

La Cour de cassation a rejeté le pourvoi et a retenu la responsabilité du médecin et de
la clinique in solidum. Elle a considéré que : « Un médecin est tenu, vis-a-vis de son
patient, en matiere d'infection nosocomiale, d'une obligation de sécurité de résultat
dont il ne peut se libérer qu'en rapportant la preuve d'une cause étrangere. »

Dans la troisiéme affaire « Follet ¢/ Friquet et autres »%%

, un patient souffrait d'une
arthrite septique, consécutive a l'action de staphylocoques dorés ayant pénétré dans son

articulation lors d'une arthrographie d'un genou pratiquée par un médecin radiologiste.

La Cour d'appel ne 1'a pas condamné au motif que ce dernier n'est tenu que d'une
obligation de moyen et non pas de résultat. La Cour de cassation a consacré les deux
jurisprudences précédentes en infirmant la solution adoptée par les juges du fond. Elle
a retenu ainsi la responsabilité du médecin au motif qu'il est tenu « vis-a-vis de son
patient, en matiere d'infection nosocomiale, d'une obligation de sécurité de résultat,

dont il ne peut se libérer qu'en rapportant la preuve d'une cause étrangere ».

« A l'occasion des arréts du 29 juin 1999, la Cour de cassation a eu d prendre position
sur ce point. Dans son rapport présenté devant la Cour de cassation, le conseiller P.
Sargos rappelait les éléments suivants :

~ D’une part, la présomption de responsabilité telle qu'instituée par les arréts
Bouhard et Belledonne des 21 mai 1996 et 16 juin 1998 précités, serait un leurre pour
les victimes qui se trouvent confrontées a la preuve la plus difficile de l'origine de la
contamination, et ce quelle que soit ['utilisation possible du mécanisme des
présomptions ou l'évolution des techniques biomédicales qui permettent la tragabilité

des germes infectieux ;

~ D’autre part, la preuve de l'absence de faute serait finalement aisée a rapporter

604 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n°97-21903.
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par les établissements de soins puisqu'il leur suffira d'établir qu'ils ont bien respecté
les mesures d'asepsie imposées par les textes ;

- Enfin la doctrine du Conseil d'Etat®® est déja plus stricte alors qu'un régime
différent pour les établissements publics, d'une part, et les établissements de soins
privés, d'autre part, ne se justifie pas, étant précisé que cette jurisprudence n'a

d'ailleurs pas provoqué un afflux supérieur de demandes »%%.

181. Les cabinets de ville assimilés a un établissement de santé. Les médecins
libéraux n’ont pas €été épargnés par ce revirement jurisprudentiel opéré par la Cour de
cassation. En effet, les cabinets de ville se sont vu appliquer la méme présomption de
responsabilit¢é en cas d’infections nosocomiales. Dans un arrét qui reprend la
jurisprudence dite « staphylocoques dorés »%%’, la premiére chambre civile de la Cour
de cassation a retenu la responsabilité d’un médecin exercant son activité dans un
cabinet de ville. En effet, selon la Cour de cassation : « Un médecin est tenu d’une
obligation de sécurité de résultat en matiere d’infection nosocomiale, consécutive a un
acte médical réalisé dans un établissement de santé ou dans un cabinet. »®® Les
médecins libéraux qui exercent dans leur cabinet de ville sont donc responsables des

infections nosocomiales au méme titre que ceux qui exercent dans une clinique privée.

182. Une solution contestée. Cette solution a été considérée par certains comme

609 610

surprenante - sinon excessive - voire irréaliste®” en raison de [’absence de totale
maitrise du risque infectieux relatif a leurs actes de diagnostic, de prévention ou de
soins pratiqués dans leur cabinet. Et aussi en raison du peu de moyens dont disposent

les médecins libéraux dans leur cabinet de ville, par rapport aux moyens qui existent

895 CE ft, 9 décembre 1988, requéte n°65087 (Cohen). Voir aussi : CE fr, 15" mars 1989, requéte n°61406.
806 S. Welsch, Responsabilité du médecin, risques et réalités judiciaires, 2000, LexisNexis, p. 228. 272
pages.

807 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n°97-14254, n°97-15818 et n° 97-21903.

698 Cass. 1% civ., 13 février 2001, pourvoi n°98-19433.

609 0. Smallwood et J. Fontana, in : « Les grandes décisions du droit médical », sous la direction de
Francois Vialla, LGDJ, Lextenso éditions, 2¢m¢ édition, p. 786. Nous pourrions légitimement nous
demander si I’application d’un régime de responsabilité sans faute a I’égard des praticiens libéraux
n’est pas trop sévere.

610 F, Chabas, « Les infections nosocomiales en droit privé et en droit public », La Gazette du palais,
23 avril 2002, n°113, p. 3. Il parait inadmissible que le médecin qui exerce dans une clinique, soit
responsable des infections que contracte le patient. Lui faudra-t-il surveiller les opérations d’asepsie ?
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dans les établissements de santé pour faire face au phénomeéne nosocomial. Selon Pierre
Sargos - ancien président de la chambre sociale de la Cour de cassation — « Il parait en
effet difficile, sinon artificiel, d’assimiler le cabinet d’un médecin a un établissement,
service ou organisme visés par [’article L. 1142-1 du Code de la santé publique, sous
réserve le cas échéant de cabinets de groupe avec salles particulieres ou seraient

réalisés des actes invasifs susceptibles de provoquer une infection nosocomiale »%*.

Ces arguments semblent étre entendus par le législateur dans la loi n°2002-303 du 4
mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualit¢ du systéme de santé, en
remettant en cause le régime de responsabilité présumé observé jusqu’alors par le juge

civil a I’égard des praticiens libéraux.

183.  Une réparation plutot qu’une sanction. Or, ce qui était a I’origine de 1’actuel
régime de présomption de responsabilité résidait dans une volonté d’améliorer la
situation des victimes d’aléa thérapeutique. L’obligation relative aux différentes
mesures d’hygiéne et d’asepsie a changé de nature en passant d’obligation de moyen a
une obligation de résultat. Autrement dit, dés lors qu’un dommage s’est réalisé en
raison de la survenance d’une infection nosocomiale, la victime est en droit de
demander réparation du dommage qu’elle a subi. Et ce, peu importe qu’une faute ait

¢té commise ou non par le professionnel ou 1’établissement de santé.

La jurisprudence voulait aborder la question de la responsabilité en se positionnant du

coté de la victime, en se détachant de toute considération fautive.

La jurisprudence de 1999%? marque le passage d’un régime de responsabilité subjectif
a un autre objectif basé sur la réalisation du dommage et non pas sur I’existence ou non
d’une faute. Les deux ordres de juridictions civiles et administratives ne recherchent
plus a sanctionner le comportement du professionnel ou de 1’établissement de santé

fautif, mais a réparer le préjudice subi par la victime.

611 P, Sargos, « Le nouveau régime des infections nosocomiales dans la loi n°2002-303 du 4 mars
2002 », La Semaine Juridique, Edition Générale, n°25, 19 juin 2002, act. 276.
612 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n°97-14254, n°97-15818 et n° 97-21903.
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184. En droit algérien : une position similaire. C’est ce régime de responsabilité
dégagé par le juge civil francais qui semble étre applicable par les juridictions
judiciaires algériennes en mati¢re d’infections nosocomiales. Dans une affaire dite
« clinique Amina » de 2016°3, plusieurs patients ont contracté une infection
nosocomiale a la suite d’un acte médical de rachianesthésie pratiqué au sein de la
clinique Amina, ce pour permettre la réalisation d’une césarienne et d’autres
interventions chirurgicales. Les victimes ont porté plainte avec constitution de partie
civile contre ladite clinique Amina et son médecin anesthésiste, en fondant leur action
sur les articles 239%* de 1a loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a
la promotion de la santé (devenu article 4135 de loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative

a la santé) et 124 du Code civil algérien®®®,

Le rapport d’expertise médicale a démontré que la bactérie responsable de I’infection
¢était d’origine exogene et qu’elle avait été causée par la négligence des régles
d’hygiéne dans le bloc opératoire. Par ailleurs, ce méme rapport avait conclu que, d’une
part les seringues et les produits anesthésiques utilisés n’étaient pas infectés, et que,
d’autre part c’était I’incision de la peau des patients au moment de 1’injection du
produit anesthésique qui avait permis 1’introduction des bactéries responsables de

I’infection nosocomiale.

Dans cette affaire, le juge a d’abord rappelé dans sa réponse 1’existence d’un contrat

de soins et de s€¢jour entre les patients et la clinique, ensuite, il a déduit la faute de la

613 CA Blida, ch. pén, 6 mars 2016, (Ministere public et consorts ¢/ H.K et clinique Amina) affaire
non-publiée. Voir annexe 8.

614 Article 239, loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la promotion de la santé :

« Toute négligence et toute faute professionnelle commise par le médecin, le chirurgien-dentiste, le
pharmacien et 1’auxiliaire médical dans I’exercice ou a I’occasion de ses fonctions et qui affecte
I’intégrité physique ou la santé, cause une incapacité permanente, met en danger la vie ou provoque le
décés d’une personne est poursuivie conformément aux dispositions des articles 288 et 289 du Code
pénal. » Site : www.joradp.dz

615 Article 413, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative & la santé : « A I’exception de la nécessité
médicale justifiée, tout professionnel de santé qui, par négligence ou faute professionnelle avérée
commise dans I’exercice ou a ’occasion de ses fonctions affecte I’intégrité physique ou la santé
d’une personne, cause Une incapacité permanente, met en danger sa vie ou provoque son déces, est
puni conformément aux articles 288, 289 et 442 (alinéa 2) du Code pénal. » Site : www.joradp.dz

616 Article 124, Code civil algérien : « Tout acte de la personne qui cause a autrui un dommage oblige
celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer. » Site : www.joradp.dz
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clinique et de son médecin anesthésiste a partir des circonstances de 1’espéce et du

résultat de I’expertise médicale.

Le tribunal de premiére instance®’

ne s’est pas limité a rechercher la faute ou la
négligence de 1’établissement de santé. L’existence d’un contrat médical de séjour et
de soins entre les patients et la clinique, ainsi que la réalisation d’un préjudice a
I’occasion d’une intervention chirurgicale en son sein, ont suffi pour que le tribunal
reconnaisse la responsabilité de la clinique. Le médecin anesthésiste, quant a lui, a été
innocenté en premiere instance. En effet, le tribunal a considéré que : « Les conclusions
des rapports d’expertise ne constituent pas une certitude scientifique. Ces conclusions
mettent en cause la responsabilité du médecin anesthésiste par mécanisme de preuve
par exclusion, et ce apres avoir écarté la contamination des seringues et des produits
anesthésiants utilisés et écarté la responsabilité des responsables techniques et
administratifs de la clinique et celle de |’équipe médicale. Ce mécanisme de preuve par

exclusion confere aux faits un caractére de doute, qui n’a pas sa place dans les sciences

expérimentales dans la présente affaire. »

Au niveau de la Cour d’appel de Blida, la défense de la clinique avait demandé la
réduction du montant des réparations allouées aux victimes et leurs ayants droit et la
confirmation de la décision du tribunal d’El Affroun en ce qu’elle a innocenté le
médecin anesthésiste. On reprochait au rapport d’expertise d’avoir fait recours a la
technique de la preuve par exclusion qui consiste a déduire le lien de causalité a partir
d’un indice négatif tiré de I’absence de toutes autres causes susceptibles d’étre a

I’origine de I’infection.

Par mécanisme de présomption, la clinique et le médecin anesthésiste ont été jugés
responsables des infections contractées par les victimes. Les juges de la Cour d’appel
de Blida®'®, ont retenu leur responsabilité bien qu’aucune faute ou négligence n’ait été

établie a leur encontre.

17 T El Affroun. Section des délits, 16 novembre 2015, (Ministére public et consorts ¢/ H.K et
cliniqgue Amina) affaire non-publiée. Voir annexe 7.

618 CA Blida, ch. pén, 6 mars 2016, (Ministere public et consorts ¢/ H.K et clinique Amina) affaire
non-publiée. Voir annexe 8.
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Le médecin anesthésiste, seul responsable des mesures d’hygiéne et d’asepsie du bloc
opeératoire ou les infections ont été contractées, a été condamnée avec le responsable de
la clinique pour homicide involontaire conformément aux articles 288°%%°, 303 bis 352

du Code pénal.

Le médecin anesthésiste a tenté de dégager sa responsabilité par 1’établissement de
I’existence d’une cause étrangere — la faute d’un tiers — en arguant que la bactérie
responsable de I’infection avait été introduite volontairement par des tiers dans la salle
d’opération afin de I’impliquer. Or, selon la Cour d’appel, 1’anesthésiste n’apporte
aucune preuve de I’existence d’une autre personne que lui, chargée de veiller au respect

des mesures d’hygiéne et d’asepsie dans le bloc opératoire.

L’arrét de la Cour d’appel de Blida confirmant la solution du tribunal d’El Affroun ne
précise pas s’il s’agit d’une présomption de responsabilité sans faute dont seule la cause
étrangere est exonératoire de responsabilité, ou s’il s’agit d’une simple présomption de
responsabilité qui peut étre écartée par la preuve d’absence de faute (le respect
scrupuleux des mesures d’asepsie). Cependant, il est possible de déduire la nature
juridique de la présomption utilisée par les juges du fond a travers 1’analyse de leur
raisonnement juridique. En effet, le fait que les juges du fond aient discuté la
recevabilité du moyen invoqué par le professionnel de santé soulevant le fait du tiers
comme cause etrangeére libératoire, permet de comprendre que la présomption de
responsabilité retenue par les juges du fond est sans faute. Dans cette affaire, la Cour
de Blida a considéré que : « Il ressort des pieces de [’affaire que c’est le non-respect
des mesures d’hygiéne qui a causé la méningite ; que le médecin anesthésiste H.K a
néglige les conditions d’hygiene dans la salle d’opération. Le prévenu H.K a répondu
qu’il existe un tiers qui a mis la bactérie pour l'impliquer, toutefois, il a été établi que

le prévenu était le seul responsable de la salle d’opération et qu’il ne prouve pas le

619 Article 288, Code pénal algérien : « Quiconque, par maladresse, imprudence, intention, négligence
ou inobservation des réglements, commet involontairement un homicide ou en est involontairement la
cause, est puni d’un emprisonnement de six mois a trois ans et d’'une amende de 1 000 a 20 000 DA. »
Site : www.joradp.dz

620 Article 303 Bis 3, Code pénal algérien : « La personne morale est déclarée responsable
pénalement, dans les conditions prévues par l'article 51 bis, des infractions définies aux sections 3, 4
et 5 du présent chapitre. La personne morale encourt la peine d'amende suivant les modalités prévues
a l'article 18 bis et, le cas échéant, suivant celles de l'article 18 bis 2. » Site : www.joradp.dz
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contraire. En plus, le prévenu H.K avait confirmé qu’il faisait partie des cadres les
plus anciens de la clinique Amina, raison pour laquelle il était charge de plusieurs

missions. »%21

Dans cette affaire comme dans d’autres, le juge judiciaire emploie rarement les termes
tels que : « obligation de résultat ou de moyen » et encore moins « responsabilité pour
faute, présumée, etc. » Cela rend difficile d’analyser la position des juridictions civiles
algériennes en matiére de contentieux médical en raison de 1’absence de motivation

claire.

B. La cause étrangere entre le public et le privé

185. La cause étrangére exonératoire de responsabilité. Désormais, en droit
francais comme en droit algérien, en matiére d’infections nosocomiales, les
¢tablissements de santé privés sont tenus d’une obligation de sécurité de résultat. Par
conséquent, ils ne peuvent s'en exonérer que par la démonstration d'une cause étrangere
présentant les caractéristiques de la force majeure. Cette cause étrangére peut prendre
trois formes : la faute de la victime (ce qui nécessite la réalisation de nombreux
examens colteux), celle d’un tiers (il est difficile d'identifier un germe correspondant
a l'action ou a la présence d'un tiers), et enfin, la force majeure (par exemple un cyclone
entrainant la destruction des mécanismes de vigilance) qui doit revétir trois
caractéristiques cumulatives : l'extériorité, l'imprévisibilité et l'irrésistibilité. Une
cause €trangere pourrait étre constituée par 1'état antérieur du patient. En revanche, ne
sera pas extérieure, une infection nosocomiale dont les germes proviennent du

personnel médical, d’un autre malade, voire des locaux de I’établissement de santé.

En présence d’une présomption de responsabilité, il est presque impossible de rapporter
la preuve d'une cause étrangere. Il est difficile d'imaginer 1'imprévisibilité d'une

infection nosocomiale en raison de sa survenance connue et redoutée par le corps

621 CA Blida, ch. pén, 6 mars 2016, (Ministere public et consorts ¢/ H.K et clinique Amina) affaire
non-publiée. Voir annexe 8.
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médical.

Les exemples de jurisprudence exigeant une cause étrangére comme seul moyen
permettant a 1’établissement de santé de se libérer de sa responsabilité abondent. Je cite
a titre d’exemple I’arrét de la Cour d’appel de Pau du 18 mai 2000 qui rappelle dans sa
solution que : « Le contrat d’hospitalisation et de soins conclu entre un patient et un
établissement de santé met a la charge de ce dernier, en matiére d’infection
nosocomiale, une obligation de sécurité de résultat dont il ne peut se libérer qu’en
rapportant la preuve d’une cause étrangere »%?%. Dans cette affaire, les juges d’appel
soulignent que la cause étrangere doit €tre imprévisible et irrésistible pour qu’elle

puisse justifier I’exonération de toute responsabilité.

186. Lavictime doit démontrer le caractére nosocomial de I’infection. Le principe
instauré par la jurisprudence de 1999%% a un domaine géographique large. Il s'applique
en effet a toutes les infections nosocomiales qui se développent dans un établissement
de santé privé, quel que soit l'endroit ou elles ont été contractées, salle d'opération,

chambre, couloir, etc.

Toutefois, il appartient au patient de démontrer que l'infection contractée revét le
caractere nosocomial. Dans une espéce, un patient avait contracté une arthrite septique
du genou aprées avoir subi une intervention chirurgicale dans un établissement de santé

privé.

N’étant pas parvenu a rapporter la preuve du caractére nosocomial de son infection, le
patient a ét¢ débouté de sa demande de réparation par les juges de fond. Il forme un

pourvoi en cassation devant la Cour de cassation. Les juges de la premicre chambre

4

civile de la Cour de cassation®®* rejettent son pourvoi et confirment 1’arrét de la Cour

622 CA Pau, 1% ch, 18 mai 2000, n°97/02614. Voir aussi, CA Aix-en-Provence, 4 janvier 2001, affaire
n°97/18060 : « Attendu qu’il se forme entre le patient et son médecin, d’une part, et entre le patient et
1’établissement de soins, d’autre part, un contrat qui met a la charge du professionnel, en matiére
d’infection nosocomiale, une obligation de sécurité de résultat dont il ne peut se libérer qu’en
rapportant la preuve d’une cause étrangére. » Cass. 1°® civ., 4 avril 2001, pourvoi n°99-19718.

623 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n°97-14254, n°97-15818 et n°97-21903.

624 Cass. 1% civ., 27 mars 2001, pourvoi n® 99-17672. Voir aussi : Cass. 1% civ., 9 octobre 2001, pourvoi
n°99-17274, Cass. 1%¢ civ., 10 décembre 2002, pourvoi n°01-02699.
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d’appel (Cour d'appel de Toulouse, 26 avril 1999).

En effet, quelques jours apres la réalisation de 1’arthroscopie, le patient, dont le genou
avait ¢té pansé a la clinique, avait regagné son domicile, fait changer le pansement par
un autre médecin quelques jours apres, et s’était par la suite livré a des activités contre
indiquées, de nature a favoriser une contamination. De plus, les premiers signes de
I’infection s’étaient manifestés six jours apreés l’intervention rendant impossible de
déterminer ce qui était a 1’origine de la présence des germes. Dés lors, les juges du fond
ont estimé qu’il n’était pas possible de déterminer ce qui €tait a 1’origine de la présence
des germes — bacilles — ce dont il résultait que le patient n’apporte pas la preuve du

caractére nosocomiale de son infection.

La demande de réparation a été refusée par les juges du fond car il existait des
circonstances douteuses, sérieuses, portant sur le lien de causalité entre I’infection
contractée et I’intervention médicale, des circonstances que le patient n’a pas réussi a
écarter. Autrement dit, la victime ou ses ayants droit doivent prouver avec certitude que
les germes a I’origine de son infection proviennent de son séjour hospitalier et non pas
d’une autre cause. « Ceftte position est particulierement rigoureuse si l’on considere

qu’il est extrémement malaisé d’établir avec certitude I’origine d’une infection . »%%°

Cette solution sera confirmée par la Cour de cassation®?® aprés ’entrée en vigueur de
la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du

systeme de santé.

Le patient doit donc prouver le caractére nosocomial de ’infection en démontrant le

lien de causalité entre le séjour hospitalier et la survenance de l'infection. Le caractere

25 D, Cristol : « C’est a la victime qu’il incombe de démontrer le caractére nosocomial de I’infection
dont elle est atteinte, fOt-ce par présomptions graves, précises et concordantes », RDSS, n°6, 14
novembre 2008, p. 1159.

626 Cass. 1°® civ., 1¢" mars 2005, pourvoi n°03-16789. Dans cette affaire les ayants droit de la victime
ont été¢ déboutés de leur demande de réparation pour défaut de preuve que ’intervention subie a la
clinique ait été a 1’origine de 1’infection contractée par la patiente.
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nosocomial de I’infection est souverainement apprécié par les juges du fond®?’.

Bien qu’elle soit souvent établie par la procédure d’expertise, la preuve du caractére
nosocomial de I’infection constitue un adoucissement apporté a la présomption de

responsabilité retenue a 1’égard des professionnels et des établissements de santé.

Méme si la preuve du caractére nosocomial de 1’infection a été mise a la charge de la
victime ou de ses ayants droit, la Cour de cassation a admis son existence dans une

affaire a partir de présomptions graves, précises et concordantes®?,

Pour résumer cette évolution jurisprudentielle francaise, on peut relever que le juge
judiciaire a progressivement facilit¢ l'indemnisation des victimes d'infections
nosocomiales, d’abord en abandonnant 1'exigence de prouver la faute pour engager la
responsabilité des établissements et des professionnels de santé. Par la suite, depuis
1999, ceux-ci se sont vus soumis a une obligation de sécurité de résultat dont ils ne
peuvent se libérer qu'en rapportant la preuve d'une cause étrangere revétant les criteres
de la force majeure, a savoir imprévisibilité, irrésistibilité et extériorité. Le juge
judiciaire a donc réalisé€ un véritable renversement de la charge de la preuve, en mettant
en place une présomption irréfragable de causalité a ’encontre des établissements et
des professionnels de santé.

187.  Une dualité de régimes en défaveur des victimes. La jurisprudence de 1999%%°
a permis au juge judiciaire de s'aligner sur le juge administratif et d’ainsi mettre fin
aux différenciations de traitement entre les victimes d’infections nosocomiales en
fonction de la nature de 1'établissement de santé dans lequel l'infection a été contractée.

On peut méme dire que la solution dégagée par la Cour de cassation est plus favorable

aux patients que celle dégagée par le Conseil d'Etat.

627 Cass. 1% civ., 21 juin 2005, pourvoi n°04-12066. Dans cette affaire la Cour a précisé que : « C’est
dans [’exercice de leur pouvoir souverain d’appréciation que les juges du fond ont estimé que, lors de
l’intervention chirurgicale, le patient avait contracté une infection nosocomiale, écartant ainsi
’existence d’un aléa thérapeutique. » Voir aussi : Cass. 1 civ., 21 mars 2001, pourvoi n° 99-17672.
628 Cass. 1% civ., 30 octobre 2008, pourvoi n°07-13791.

629 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n°97-14254, n°97-15818 et n°97-21903.
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Car, au moment ou le juge judiciaire s’est détaché de toute considération fautive dans
I’appréciation des conditions de la mise en ceuvre de la responsabilité des cliniques et
des praticiens libéraux, le juge administratif a continué a rechercher la faute de service
de I’hopital en la présumant a partir des circonstances de 1’espeéce dans lesquelles

I’infection a été contractée.

Devant un tribunal judiciaire, le juge apprécie la responsabilité en se positionnant du
coté de la victime, il vérifie la réalisation ou non d’un préjudice, on est donc dans une
logique de « responsabilité réparatrice », tandis que devant une juridiction
administrative, le juge se focalise sur la déduction de la faute a partir d’un faisceau

d’indices.

De plus, la présomption de faute dégagée par le juge administratif se limite aux
infections exogenes. Un établissement de santé public peut se libérer de sa
responsabilité en démontrant que le patient était porteur de ses propres germes au
moment de son admission en son sein. En effet, le Conseil d’Etat avait décidé dans une
affaire de 27 septembre 2002 que, des lors que les germes étaient déja présents dans
I’organisme de la patiente avant la premiere intervention, I’intéressée n’était pas fondée
a soutenir que I’infection dont elle a souffert révélerait par elle-méme une faute dans

I’organisation et le fonctionnement du service®.

Le juge civil, quant a lui, a adopté une définition extensive de 1’infection nosocomiale
en refusant toutes distinctions entre les infections nosocomiales d’origine endogéne et
celles d’origine exogene. En effet, il admet reconnaitre la responsabilité du
professionnel ou de 1’établissement de santé, quelle que soit la provenance de

I’infection contractée par le patient, endogene ou exogene.

Dans une espéce, les juges du fond ont précisé dans leur solution que: « I/ est
indifférent que [’infection soit endogene, c’est-a-dire provenant des germes véhiculés

par la patiente elle-méme, ou exogeéne (personnel soignant, matériel, air ambiant,

830 CE fr, 27 septembre 2002, requéte n°211370. Voir aussi : CAA Nantes, 16 octobre 2003, décision
n°01NTO01211.
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etc.) ; qu’il suffit que celle-ci en ait été indemne lors de son admission. »%! Dans une
affaire similaire postérieure a I’entrée en vigueur de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002
relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé dite « loi Kouchner »,
la Cour de cassation a approuvé la solution des juges du fond en considérant que : «
C'est a bon droit que la Cour d'appel a constaté que c'était I'intervention chirurgicale
qui avait rendu possible la migration du germe saprophyte dans le site opératoire, que
la présence de ce germe sur la patiente elle-méme constituait une complication connue
et prévisible nécessitant, pour y remédier, une exploration de la sphere oto-rhino-
laryngologique, et en a déduit que I'infection survenue ne présentait pas les caracteres
d'une cause étrangére. »%? Les juges de la premiére chambre civile ont en effet
considéré que le fait que la patiente soit porteuse de ses propres germes ne rendait pas

I’infection imprévisible.

Le régime de responsabilité institué par le Conseil d’Etat a 1’occasion de 1’affaire

« Cohen »%

3 a été qualifié par certains auteurs comme une présomption de faute quasi
irréfragable®. Le juge administratif admet dans une décision du tribunal administratif
de Rouen du 17 aott 20015%° que 1’hopital puisse écarter son obligation de sécurité de
résultat en démontrant, outre la cause étrangére, le respect des normes d'asepsie et
d'hygiene. L’importance des deux présomptions de causalité mises en place par les
juges des deux ordres de juridictions est donc inégale. La présomption créée par le juge

administratif parait plus fragile que celle mise en place par le juge judiciaire.

Le professeur F. Chabas®® considére, en comparant les deux régimes de responsabilité
dégagés par les deux ordres de juridiction, que si la présomption de faute du droit
administratif, qui se rameéne au concept de faute virtuelle, parait bien difficile a

renverser, la preuve de la faute étrangere en droit privé, qui suppose un évenement

831 CA Aix-en-Provence, 4 janvier 2001, affaire n°97/18060.

632 Cass. 1% civ., 4 avril 2006, pourvoi n°04-17491.

633 CE fr, 9 décembre 1988, requéte n°65087 (Cohen).

834 P, Sargos, « Le nouveau régime des infections nosocomiales dans la loi n°2002-303 du 4 mars
2002 ». La Semaine Juridique, Edition Générale, n°25, 19 juin 2002, act. 276.

835 TA de Rouen, 3°™ ch. 17 aott 2001, décision n° 001312, 002219. LPA 2002, n°50, p. 14, notes J.
Goldenberg. Revue de droit social, Dalloz.

636 professeur de droit a la faculté de droit de Paris XII.
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extérieur, sera presque impossible a apporter®®’.

Malgré les tentatives des juges civil et administratif d’unifier le régime de
responsabilité qu’ils appliquent a I’encontre des professionnels et des établissements
de santé, un traitement inégal subsiste entre les victimes d’infections nosocomiales
selon le lieu ou I’infection a été contractée. Cette différence de traitement est due en

partie a la nature différente de la faute en droit public et en droit privé.

Les victimes d’aléa nosocomial n’étaient pas a I’abri d’un revirement jurisprudentiel.
Surtout que depuis peu, les compagnies d’assurances commencgaient a montrer leur
mécontentement du fait qu’elles supportaient seules un fardeau de réparation de plus
en plus lourd, depuis que la jurisprudence avait mis en place un systéme de réparation
quasi systématique. Il était donc temps de légiférer afin de consacrer toutes ces
avancées jurisprudentielles réalisées par le Conseil d’Etat et la Cour de cassation et de

leur donner force de loi.

Une transition. C'est ce nouveau régime de responsabilité présumée applicable aux
¢tablissements de santé publics et privés en matiere d'infections nosocomiales, qui va
inspirer en grande partie la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des

malades et a la qualité du systéme de santé.

Nous allons voir dans une étape suivante comment 1’intervention législative de 2002°%
ne constitue pas seulement une consécration et une harmonisation du régime de
responsabilité antérieur - en ce qu’elle consacre un régime de responsabilité présumée
envers les établissements de santé publics et privés -, mais aussi une régression en ce
qu’elle opere un retour vers un régime de responsabilité pour faute prouvée a I’encontre

des praticiens libéraux.

837 F. Chabas, « Les infections nosocomiales en droit privé et en droit public », La Gazette du palais,
23 avril 2002, n°113, p. 4.

838 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr
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Au terme de cette section, nous pouvons constater que les hauts magistrats des deux
ordres de juridiction ont développé a I’égard des professionnels et des établissements
de santé, en matiére d’infections nosocomiales, une doctrine rigoureuse en ce qu’ils

leur imposent plus ou moins une obligation de sécurité de résultat.

Dans une volonté de répondre a une question sociale, qui consiste a garantir aux
victimes d’infections nosocomiales un droit & réparation des préjudices subis, la
jurisprudence a progressivement abandonné le systeme de responsabilité pour faute,
pour un régime de présomption de responsabilité basé sur la réalisation d’un dommage.
La ressemblance entre les régimes de responsabilité applicables par les deux ordres de
juridiction des deux pays n’est pas le résultat d’un hasard. Le systéme juridique
sanitaire algérien s’est largement inspiré¢ du systeme francais, maintenu apres
I’indépendance et jusqu’a aujourd’hui. Certaines réformes législatives frangaises en
matiére de responsabilité médicale, imposées par 1’évolution de la médecine et
I’apparition de nouvelles techniques médicales, trouveront plus ou moins tot ou tard

matiére a s’appliquer en droit algérien.

Section 2 L’approche législative

188.  Une présentation. Comme nous l'avons donc constaté, il y a eu une évolution
jurisprudentielle trés favorable aux victimes d'infections nosocomiales, qui consiste en
la mise en place d'une obligation de sécurité de résultat a la charge des établissements

de santé privés et publics, ainsi que des médecins libéraux.

Les deux régimes de responsabilité applicables en droit francais et algérien sont le

résultat d’une ceuvre jurisprudentielle civile et administrative.

En droit frangais, a peine 3 ans apres la mise en place d’une obligation de sécurité de

résultat par la jurisprudence de 1999%% le 1égislateur intervient par la loi n°2002-303

839 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n® 97-14254, n° 97-15818 et n°® 97-21903.
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du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé®%,

Et ce, pour d’une part, unifier le contentieux administratif et judiciaire en matiere de
responsabilit¢ médicale, en mettant en place un principe général de responsabilité
médicale pour faute, sans lequel la responsabilité des établissements de santé publics
ou privés ainsi que des professionnels de santé, ne peut plus étre engagée. En effet,
'article L.1142-1. I du Code de la santé publique prévoit que : « (...) les professionnels
de santé mentionnés a la quatrieme partie du présent code, ainsi que tout établissement,
service ou organisme dans lesquels sont réalisés des actes individuels de prévention,
de diagnostic ou de soins ne sont responsables des conséquences dommageables d'acte

de prévention, de diagnostic ou de soins qu'en cas de faute. »

Et d’autre part, pour consacrer la présomption de responsabilité de plein droit, retenue
par la jurisprudence a 1’¢gard des établissements de santé en matiére d’infections
nosocomiales. En effet, I’article L. 1142-1 1 alinéa 2 du Code de la santé publique
prévoit que : « Les établissements, services et organismes susmentionnés sont
responsables des dommages résultant d'infections nosocomiales, sauf s'ils rapportent
la preuve d'une cause étrangére. » Les professionnels de santé sont désormais soumis

4 un régime de responsabilité pour faute prouvée®*!.

842 sous la pression du

Neuf mois aprés 1’entrée en vigueur de la loi « Kouchner »
chantage exercé par les compagnies d’assurance, le législateur adopte une nouvelle loi
dite « About »** et met une partie des préjudices d’aléas thérapeutiques (les préjudices
les plus graves) a la charge de la solidarité nationale. En effet, la mise en place d’une
obligation de sécurité de résultat a la charge des cliniques a été percue par les assureurs

comme une dérive jurisprudentielle.

En droit algérien, la loi relative a la santé de 2018544 n’apporte aucune nouveauté quant

640 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé. Site :
www.legifrance.gouv. fr

641 Article L.1142-1. 1, Code de la santé publique.

842 1.0i n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

843 Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr

644 Loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz
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aux infections nosocomiales. Ainsi, les établissements et les professionnels de santé
privés demeurent soumis au régime de responsabilité dégagé par la jurisprudence (un
régime de présomption de responsabilité)®*. En plus de la dualité des régimes de
responsabilité entre public et privé, les victimes ne sont pas a 1’abri d’un revirement

jurisprudentiel en leur défaveur.

Quant au régime de droit commun, les établissements et les professionnels de santé
sont en principe tenus d’une obligation de moyen®®. Le juge civil leur applique les
régles juridiques de la responsabilité civile contractuelle (articles 172547, 17654 et
suivants du Code civil). La victime doit apporter la preuve du non-respect d’une
obligation contractuelle pesant sur le professionnel ou I’établissement de santé, d’un

préjudice et d’un lien de causalité entre les deux.

Les victimes optent souvent pour la voie pénale en invoquant 1’article 413 de la loi
n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé®® qui renvoie les professionnels de santé
aux dispositions du Code pénal®® pour toute négligence ou faute du professionnel

avérée.

L’apport essentiel de cette loi porte sur le risque médical que le professionnel de santé

645 CA Blida, ch. pén, 6 mars 2016, (Ministére public et consorts ¢/ H.K et clinique Amina) affaire
non-publiée. Voir annexe 8.

646 Article 45, Code de déontologie médicale algérien : « Dés qu’il a accepté de répondre a une
demande, le médecin, le chirurgien-dentiste, s’engage a assurer a ses malades, des soins
consciencieux, dévoués, conformes aux données récentes de la science et de faire appel, s’il y a lieu,
a I’aide de confréres compétents et qualifiés. » Site : www.joradp.dz

847 Article 172, Code civil algérien : « Le débiteur d’une obligation de faire, qui est tenu en méme
temps de conserver la chose, de 1’administrer ou d’agir avec prudence dans 1’exécution de son
obligation, est libéré s’il apporte a 1’exécution de celle-ci la diligence d’un bon pére de famille, alors
méme que le résultat voulu n’a pas été obtenu, sauf disposition ou convention contraire.

Dans tous les cas, le débiteur demeure responsable de son dol ou de sa faute lourde. » Site :
www.joradp.dz

648 Article 176, Code civil algérien : « Si I’exécution en nature devient impossible, le débiteur est
condamné a réparer le préjudice subi du fait de I’inexécution de son obligation, & moins qu’il ne soit
établi que 1I’impossibilité de 1’exécution provient d’une cause qui ne peut lui étre imputée. Il en est de
méme en cas de retard dans 1’exécution de son obligation. » Site : www.joradp.dz

849 Article 413, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative & la santé : « A I’exception de la nécessité
médicale justifiée, tout professionnel de santé qui, par négligence ou faute professionnelle avérée
commise dans I’exercice ou a 1’occasion de ses fonctions affecte I’intégrité physique ou la santé
d’une personne, cause une incapacité permanente, met en danger sa vie ou provoque son déces, est
puni conformément aux articles 288, 289 et 442 (alinéa 2) du Code pénal. » Site : www.joradp.dz
850 |es articles 288, 289 et 442, al. 2¢™¢, du Code pénal algérien.
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doit s’interdire de faire courir a son patient®! et le droit de celui-ci d’en étre informé
(articles 23%%2 et 343%%3 de 1a loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative & la santé). Ces deux
devoirs font partie des obligations des professionnels de santé dont ils sont tenus a

I’¢égard de leurs patients.

Plan. Avant de parler du régime de responsabilit¢ applicable aux infections
nosocomiales (§2), il importe dans un premier temps, de parler du régime de la

responsabilité médicale de droit commun (§1).

81 Une responsabilité pour faute comme regle genérale

A. Un recadrage législatif : le retour de I’obligation

de moyen

189. Un rappel. Jusqu’en 1936, la responsabilit¢ médicale avait un caractere
délictuel, c’est-a-dire que la responsabilité du professionnel de santé pouvait étre
engagée sur le fondement des articles 1382 et 1383 du Code civil (devenu

respectivement les articles 1240 et 1241 du Code civil depuis I’entrée en vigueur de

651 Article 181, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « Les professionnels de santé sont
tenus :
— De faire appel, sans délai, a I’intervention d’un praticien médical, lorsque pendant 1’exercice
de leurs activités, se produisent ou risquent de se produire des complications ;
— De ne pas faire courir de risque disproportionné au patient par rapport au bénéfice
thérapeutique escompté ;
— De mettre en ceuvre tous les moyens mis a leur disposition pour assurer une vie digne aux
patients. » Site : www.joradp.dz
852 Article 23, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « Toute personne doit étre informée
sur son état de santé, sur les soins qu’elle nécessite et les risques qu’elle encourt.
Les droits des personnes mineures ou incapables sont exercés par les parents ou le représentant
1égal. » Site : www.joradp.dz
853 Article 343, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « Le médecin doit respecter la
volonté du patient, aprés I’avoir informé des conséquences de ses choix.
Cette information porte sur les différentes investigations, les traitements ou actions de prévention qui
lui sont proposés, leur utilité, leur urgence éventuelle, leurs conséquences, les risques fréquents ou
graves normalement prévisibles qu’ils comportent ainsi que les autres solutions possibles et sur les
conséquences prévisibles en cas de refus. » Site : www.joradp.dz
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’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016)%%4.

En effet, I’article 1240 du Code civil prévoit que : « Tout fait quelconque de [’homme,
qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le
réparer. » L’article 1241 du Code civil prévoit quant a lui que : « Chacun est
responsable du dommage qu'il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa

négligence ou par son imprudence. »

190. Un fondement contractuel. Cette responsabilité a acquis par la suite un
caractére contractuel, aprés la reconnaissance par la Cour de cassation dans un arrét
Mercier du 20 mai 1936%%° qu'il se forme entre le patient et son médecin un véritable
contrat. Par conséquent, la violation d'une obligation contractuelle peut mettre en cause
la responsabilité civile du médecin. Toutefois, le médecin n'avait qu'une obligation de
moyen et non de résultat. Pour que sa responsabilité soit mise en ceuvre, trois conditions
doivent étre réunies par la victime : une faute commise par le médecin ou
I’établissement de santé, la réalisation d’'un dommage et un lien de causalité entre les
deux. Neuf ans apres la jurisprudence Mercier, la Cour de cassation a confirmé dans
une affaire « Clinique Sainte-Croix »%°® que « les cliniques ne contractent d’autres
obligations vis-a-vis de leur clientele que celle de lui donner avec prudence et diligence

des soins attentifs et consciencieux a l’exclusion de toute obligation de sécurité ».

Depuis la jurisprudence dite « Mercier »%7, le contentieux médical est donc passé d’un
régime de responsabilité délictuelle a une autre de type contractuel. Or, cette
responsabilité est toujours de nature subjective, basée sur la commission d’une faute et
la désignation d’un fautif. Outre la preuve de la réalisation d’un préjudice, le créancier
de I’obligation contractuelle doit surtout établir la preuve de la faute du professionnel

ou de 1’établissement de santé, ainsi qu’un lien de causalité entre les deux.

65 Les articles 1382 et 1383 du Code civil francais devenus les articles 1240 et 1241 du Code civil
frangais depuis 1’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016, portant réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations, entrée en vigueur le 1°" octobre 2016. Site :
www.legifrance.gouv.fr

85 Cass. civ. 20 mai 1936, Gaz Pal. 1936. 2, p. 41.

8% Cass. civ. 6 mars 1945, « Clinique Sainte-Croix »., D. 1945, Juris, p. 217.

857 Cass. civ. 20 mai 1936, Gaz Pal. 1936. 2, p. 41.
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Dans 1’affaire « Mercier », les juges de la Cour de cassation ont qualifi¢ la relation
patient-médecin de contractuelle, afin d’éviter la prescription triennale qui allait
empécher la victime de réclamer réparation du préjudice qu’elle a subi. Cette
requalification de la relation patient-médecin sera bénéfique pour les patients. Les
juges des deux ordres de juridiction ont pu ainsi développer les différentes régles de la
responsabilit¢ en faveur des victimes d’infections nosocomiales et d’aléas

thérapeutiques.

191.  Une reconnaissance implicite. Il en va de méme en droit algérien. Le droit
algérien reconnait implicitement un caractére contractuel a la relation patient-médecin.
Méme si ni la loi ni la jurisprudence ne prévoient clairement qu’il se forme entre le
médecin et le patient un contrat médical, les termes employés par le législateur et les
juges des deux ordres de juridiction nous permettent de déduire la reconnaissance de

son existence.

En effet, dans un arrét rendu le 23 janvier 2008 par la chambre civile de la Cour
supréme®®, les juges civils ont précisé dans le premier attendu sur le premier moyen
que « le médecin est en principe tenu d’une obligation de moyen... ». Dans la méme
affaire, la Cour rappelle ce qu’est une obligation de moyen : « L ‘obligation de moyen
qui pése sur le médecin consiste a ce que ce dernier s ‘engage a assurer au patient des
soins consciencieux, dévoués et conformes aux données acquises de la science et ce,

dans le but de le guérir et d’améliorer son état de santé. »

De méme, dans une autre espéce®®® portant sur I’obligation d’information pesant sur le
professionnel de santé, le juge civil a précise que : « Attendu que conformément aux
dispositions de [’article 45 du Code de déontologie médicale, une fois qu’il a accepté

de donner des soins, un médecin ou un chirurgien-dentiste, doit garantir a son malade

8% C sup. civ, 23 janvier 2008, arrét n°399828. A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité
médicale, Houma éditions. Tome 1, 2014, p. 27.

89 T Tlemcen. Section. civ, 28 mai 2013, (K.F ¢/ A.N et clinique Al-Hanna) affaire non-publiée. Voir
annexe 5.
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des soins consciencieux et dévoués conformes aux données récentes de la science et
faire appel s’il y a lieu a l’aide des confreres compétents et qualifiés.

Attendu que si constitue une faute professionnelle le fait que le médecin omette
d’accomplir ou dépasse les devoirs imposés par la médecine et les regles de la
profession médicale, il serait également fautif s’il ne fournissait pas des soins dévoues,

attentifs et conformes aux données acquises de la science. »

Dans une affaire dite « clinique Amina »%®° précitée, le juge de premiére instance®®’ a

précisé dans sa réponse que : « La responsabilité de la clinique Amina est retenue pour
le décés des deux victimes B.K et B.M et pour les préjudices subis par les victimes
ayant contracté une infection nosocomiale. Ce, au motif que, d’abord, il existe un

contrat médical de séjour et de soins entre les patients et la clinique, (...). »

Dans une autre affaire®®?, relative a ’obligation d’information dont le médecin est
contractuellement tenu envers son patient, le juge civil rappelle dans son raisonnement
que : « Attendu que parmi les obligations Iégales du médecin chirurgien, existe le
devoir, avant toute intervention médicale, de recueillir le consentement éclairé du
patient apres [’avoir informé de toutes les données relatives a son état de santé. Ce
consentement éclairé n’entend pas seulement [’acceptation par le patient de
l’intervention médicale, mais la préparation du patient a [’exécution du contrat
medical et a en assumer ses conséquences. » De plus, le juge civil invoque dans cette
affaire ’article 323 du Code civil®® qui met & la charge du créancier la preuve de
I’existence de 1’obligation et laisse a la charge du débiteur la preuve de sa libération.
Cela, pour dire que c’est au professionnel de santé de prouver qu’il avait informé son

patient sur les risques inhérents a 1’intervention chirurgicale pratiquée.

Du contrat médical découle une obligation qui consiste, comme le prévoit 1’article 45

660 CA Blida, ch. pén, 6 mars 2016, (Ministére public et consorts ¢/ H.K et cliniqgue Amina) affaire
non-publiée. Voir annexe 8.

%61 T El Affroun. Section des délits, 16 novembre 2015, (Ministére public et consorts ¢/ H.K et
clinigue Amina) affaire non-publiée. Voir annexe 7.

%2 T Tlemcen. Section. civ, 9 juillet 2013, affaire n°1193, (D.S ¢/ K.M chirurgien ophtalmologue)
affaire non-publiée. Voir annexe 6.

883 Article 323, Code civil algérien : « Le créancier doit apporter la preuve de ’obligation et le
débiteur, celle de sa libération. » Site : www.joradp.dz
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du Code de déontologie médicale®®*

, en ce que le professionnel de santé assure a ses
malades des soins consciencieux, dévoués, conformes aux données récentes de la
science et fasse appel, s’il y a lieu, a I’aide de confréres compétents et qualifiés. Les
professionnels et les établissements de santé sont ainsi soumis a un régime de
responsabilité pour faute prouvée. La responsabilit¢ d’un professionnel de santé,
résultant des conséquences dommageables d’un acte médical, ne peut étre engagée
qu’en cas de faute. Pour savoir si le professionnel de santé n’a pas respecté son

obligation de moyen, le juge civil diligente systématiquement une procédure

d’expertise médicale qui permet d’apprécier son geste médical.

Par conséquent, un patient victime d’une faute médicale qui cherche a engager la
responsabilité d’un professionnel ou d’un établissement de santé, doit apporter la
preuve d’un acte médical de prévention, de diagnostic ou de soin fautif, d’'un dommage
corporel ou moral qu’il a subi, et du rattachement de ce dommage a cet acte médical
fautif par un lien de causalité. Les victimes et leurs ayants droit, qui souvent ne

parviennent pas a établir la faute du médecin, restent sans réparation.

Si on admet en principe que la responsabilité médicale est de nature contractuelle, car
la relation de soins se base sur un échange de consentements entre le médecin et son
patient, les conditions d’exercice de la profession médicale ne permettent pas toujours
cette rencontre de deux volontés qui caractérise tout contrat médical. Ainsi, dans
certaines circonstances, le procés meédical obéit aux régles de la responsabilité

délictuelle et non pas contractuelle.

192. Quand le procés médical obéit aux régles de la responsabilité délictuelle.
Les reégles de la responsabilité contractuelle laissent place aux régles de la
responsabilité délictuelle, bien qu’il existe un contrat médical entre le médecin et son
malade, quand c’est I’ayant droit (victime indirecte) de la victime décédée, qui

demande réparation. Dans cette hypothése, les ayants droit doivent invoquer 1’article

664 Décret exécutif n°92-276 du 6 juillet 1992, portant Code de déontologie médicale. Site :
www.joradp.dz
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124%%5du Code civil algérien (qui constitue le fondement juridique du régime de droit
commun de la responsabilité civile délictuelle) afin de demander réparation du
préjudice subi. Dans une affaire de 3 janvier 1991, les juges de la Cour supréme ont
précisé dans leur attendu de principe que : « La responsabilité qui en découle entraine
la réparation des ayants droit conformément a [’article 124 du Code civil comme il a
été soutenu dans [’arrét déféré et ce, du moment qu’il y a eu négligence de la part des
agents du CHU de Sétif ayant causé le déces de la victime. » Cela semble étre justifié
par le fait qu’il n’existe pas de contrat médical entre le professionnel de santé et les

héritiers de la victime décédée.

De méme, ce sont les regles de la responsabilité délictuelle qui trouvent a s’appliquer
devant le juge répressif saisi d’une action civile réparatrice. Dans 1’affaire dite
« clinique Amina » 7 déja citée, sur ’action civile, le juge pénal avait précisé en
premicre instance que : « Attendu que les victimes se sont constituées parties civiles
conformément aux articles 2 et 4 du Code de procédure pénale et 124 du Code civil,

leurs demandes de réparation sont déclarées recevables. »

193.  Des conditions allégées. Face a cette situation, en droit francais comme en droit
algérien, les juges civil et administratif ont été amenés a revoir le régime de la
responsabilité médicale, en allégeant les conditions juridiques qui permettent a la
victime ou a ses ayants droit de mettre en ceuvre la responsabilité du médecin et

d’obtenir une réparation du dommage subi.

Les jurisprudences des deux ordres de juridictions ont progressivement imposé plus de
diligence aux professionnels et aux établissements de santé dans la réalisation de leurs
interventions médicales. Plusieurs gestes médicaux — de prévention, de diagnostic ou
de soins — pour lesquels le professionnel ou 1’établissement de santé était tenu d’une

obligation de moyen, ont été reconsidérés comme des obligations de résultat.

665 Article 124, Code civil algérien : « Tout fait quelconque de la personne qui cause a autrui un
dommage oblige celui par la faute duquel, il est arrivé a le réparer. » Site : www.joradp.dz

666 C sup. 13 janvier 1991, arrét n°75670 (CHU de Sétif ¢/ Group K et consorts), A. Khadir, Recueil
d’arréts en responsabilit¢é médicale, Houma éditions, tomel, 2014, p. 59.

87 T El Affroun. Section des délits, 16 novembre 2015, (Ministére public et consorts ¢/ H.K et
cliniqgue Amina) affaire non-publiée. Voir annexe 7.
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En droit frangais, pendant plus d'une dizaine d'années, avant le vote de la loi n°2002-
303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé,
on avait pu assister a une convergence entre la jurisprudence civile et la jurisprudence
administrative frangaise. Cela a permis un profond renouvellement des contentieux
administratif et judiciaire en matiére de responsabilité médicale. Une grande partie du

travail du législateur avait été préparée par la jurisprudence dans les années 1990.

Le régime de la responsabilité médicale en mati¢re d’infections nosocomiales a connu
au fil des ans une évolution importante, avec notamment l'apparition de la notion du
risque médical, la création du régime de la responsabilité sans faute par le juge
administratif dans un arrét « Savelli » de 196058, puis par le juge judiciaire a I'occasion
de 1'arrét Bonnici du 21 mai 1996°%, 'abandon par le Conseil d'Etat de la faute lourde
dans l'affaire dite « Epoux V » du 10 avril 1992%7 En effet, la jurisprudence a voulu
écarter progressivement la charge de la preuve de la faute du médecin incombant aux
victimes d'accidents médicaux et cela en généralisant une obligation de sécurité¢ de
résultat a la charge des professionnels et des établissements de santé publics et privés.
Un mouvement jurisprudentiel favorable aux patients et de plus en plus sévere a 1’égard

des professionnels de santé s’est développé en maticre de responsabilité médicale.

194. Le chantage des compagnies d’assurance. Ce mouvement jurisprudentiel
consacré en partie par la 1o1 n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades
et a la qualité du systéme de santé, avait suscité chez les établissements de santé et les
assureurs la crainte d'une remise en cause définitive de leur obligation de moyen et
d’un fardeau financier de plus en plus lourd. Cette crainte a poussé certains assureurs
a se retirer du marché de I’assurance responsabilité civile médicale, et d’autres a
renégocier les contrats d'assurance qui les lient aux médecins afin d'introduire des

cotisations tres élevées®’t.

668 CE fr, 18 novembre 1960, requéte n°27844 (Savelli), Rec. Lebon, p. 640.

669 Cass. 1 civ., 21 mai 1996, pourvoi n° 94-1658. Bonnici ¢/ Clinique Bouchard : Bull. Civ 1, 1996,
n° 219, p. 152.

670 CE fr, 10 avril 1992, requéte n°79027, (Epoux V ¢/ Hopital clinique de Belvédére de Mont-Saint-Aignan).
671 _es Echos — quotidien d’information économique et financiére — rapporte dans un article du 10 décembre
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L’agitation des compagnies d’assurance allait mettre en difficulté tout le systéme de
santé francais, comme 1’a souligné a juste titre le sénateur Nicolas About dans sa
présentation des motifs de son projet de loi relatif a la responsabilité civile médicale :
« Le retrait de plusieurs compagnies d’assurance du marché de la responsabilité
médicale prive de nombreux médecins libéraux, la moitié des cliniques privées et
certains hopitaux publics de la possibilité de s’assurer. Si rien n’était entrepris, cette
situation pourrait — des le premier 1°" janvier 2003 — interdire a ces professionnels et
a ces établissements de santé de poursuivre leurs activités. » Car, si la 1oi n°2002-303
du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité¢ du systéme de santé a
amélioré la possibilité pour les victimes d’obtenir une réparation des préjudices
qu’elles ont subis, elle a néanmoins déstabilisé les régles de la couverture du risque
médical, et cela en oubliant de faire évoluer en parallele le droit de I’assurance en

maticre de responsabilité civile médicale.

Plus attentif aux pressions exercées par les compagnies d’assurance qui « ont pris les
professionnels et les établissements de santé en otage de maniére critiquable »%72,
qu’aux plaintes de victimes d’infections nosocomiales, le législateur opére donc en
mars 200257 un retour vers le régime de droit commun en mettant a ’encontre des
praticiens libéraux une obligation de sécurité de moyen. Puis, par la suite, en décembre
2002°7% en assumant une partie de la charge financiére de 1’indemnisation avec un

risque de deresponsabilisation accrue des professionnels et des établissements de santé.

195. La loi Kouchner : unification et consécration partielle. C'est dans ces

conditions particulieres que le législateur est intervenu par une loi n°2002-303 du 4

2002 que : « Les assureurs américains ACE et Saint-Paul se sont retirés du marché responsabilité

civile médicale en 2002, alors que les grands assureurs généralistes frangais se montraient de moins en moins
prompts a délivrer des garanties aux spécialistes. » M. W, « Responsabilité civile médicale : deux assureurs
poursuivis », 10 décembre 2002. Site : www.leséchos.fr .

672 C. Evin, Compte rendu analytique officiel, Session ordinaire de 2002-2003, 41°™ jour de séance,
109%me séance, 28™e séance du 18 décembre 2002, « responsabilité civile médicale », Assemblée
nationale. Site : www.assemblee-nationale.fr

673 Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de
santé. Site : www.legifrance.gouv.fr

674 Loi n® 2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr
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mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé dite « loi
Kouchner ». Et ce, pour, d’une part confirmer et unifier le régime de la responsabilité
meédicale pour faute, indépendamment de son caractére contractuel ou délictuel et sans
tenir compte de la nature juridique de I'établissement, civil ou administratif, et, d’autre

part, consacrer les acquis jurisprudentiels favorables aux patients.

La distinction entre la responsabilité administrative ou civile ne conserve d'intérét que
pour déterminer la juridiction compétente, a partir du moment ou ’article L1142-1. 1
du Code de la santé publique prévoit que les professionnels de santé ainsi que les
¢tablissements de santé publics ou privés ne sont responsables des conséquences
dommageables de leurs actes de prévention, de diagnostic ou de soins qu'en cas de
faute. L’article L1142-1. I du Code de la santé publique n'opére pas de distinction entre
I'acte médical qu’il soit un acte de prévention, de diagnostic ou de soins. Le législateur
a ainsi essayé d'englober la quasi-totalit¢ des cas que I’on peut trouver dans un

établissement de santé ou dans un cabinet médical.

196. Le retour a une obligation de moyen pour les cabinets de ville. Par ailleurs,
concernant le régime de responsabilité réservé aux praticiens libéraux, le 1égislateur a
fait un retour vers les régles de droit commun de la responsabilité médicale. Autrement
dit, les médecins exercant leur profession dans leur cabinet de ville se voient appliquer
depuis la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité

du systéme de santé, un régime de responsabilité pour faute prouvée®”.

En effet, le 1égislateur opere désormais une distinction selon que, la responsabilité du
fait de I’infection nosocomiale concerne un établissement de santé ou un professionnel
de santé qui exerce a titre libéral dans son cabinet de ville. La présomption de
responsabilité n’a pas été maintenue pour les médecins libéraux. Ils sont désormais
soumis au régime de responsabilité de droit commun basé sur une obligation de moyen.
Le 1°" alinéa de I’article L.1142-1 du Code de la santé publique prévoit : « Hors le cas

ou leur responsabilité est encourue en raison d'un défaut d'un produit de santé, les

675 Cass. 1% civ., 28 janvier 2010, pourvoi n° 08-20571.
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professionnels de santé, mentionnés a la quatrieme partie du présent code, ainsi que
tout établissement, service ou organisme dans lesquels sont réalisés des actes
individuels de prévention, de diagnostic ou de soins, ne sont responsables des
conséquences dommageables d’actes de prévention, de diagnostic ou de soins qu’en

cas de faute. »%7®

Ainsi, I’évolution jurisprudentielle a été partiellement remise en cause par la loi
n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme
de santé. Le législateur est revenu a la solution dégagée par la Cour de cassation dans
I'affaire du 28 février 1984°%"7. Ce retour a I'obligation de moyen mis en place par I'arrét
« Mercier »%78 a été considéré comme une régression, dans la mesure ol le législateur
a abandonné I'obligation de sécurité de résultat mise a la charge des praticiens libéraux
a I’occasion de la jurisprudence « staphylocoques dorés » de 1999°7° et cela en défaveur

des victimes.

197. Un cabinet de ville est un établissement de santé ? Il y a eu une proposition
d'étendre le régime de responsabilité sans faute aux meédecins libéraux. Cette
proposition assortie d'une étude d'impact a cependant révélé, apres avoir fait 1'objet
d'une négociation avec les syndicats de médecins libéraux, qu'elle pouvait avoir des
conséquences lourdes. L’approche de l'infection nosocomiale dans un établissement de
santé n'étant de toute évidence pas la méme que celle contractée au sein d'un cabinet

médical.

En effet, un cabinet de ville dispose d'instruments, d'appareillages, en somme de

matériels moins sophistiqués que ceux dont bénéficie un établissement de santé pour

676 Article L.1142 -1, Code de la santé publique : « Hors le cas ou leur responsabilité est encourue en raison
d'un défaut d'un produit de santé, les professionnels de santé mentionnés a la quatrieme partie du présent
Code, ainsi que tout établissement, service ou organisme dans lesquels sont réalisés des actes individuels de
prévention, de diagnostic ou de soins ne sont responsables des conséquences dommageables d'actes de
prévention, de diagnostic ou de soins qu'en cas de faute ;

Les établissements, services et organismes susmentionnés sont responsables des dommages résultant
d'infections nosocomiales, sauf s'ils rapportent la preuve d'une cause étrangére. » Site :
www.legifrance.gouv.fr

677 Cass. 1% civ., 28 février 1984, pourvoi n°82-15958.

678 Cass. civ. 20 mai 1936, Gaz Pal. 1936. 2, p. 41.

679 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n° 97-14254, n° 97-15818 et n° 97-21903.
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faire face a une multitude de soins. Une clinique privée dotée d'un matériel de pointe

doit fournir un traitement précis aux patients. Certains auteurs®®

ont proposé
d'introduire le cabinet médical dans la notion d'établissement de santé. Cette suggestion
n'était pas conforme a la notion d'établissement de santé donnée par la loi n°® 91-748 du
31 juillet 1991 portant réforme hospitaliére®®’, qui, selon le Conseil d'Etat®?, devait

étre interprétée d'une maniére restrictive.

Méme si les établissements de santé disposent d’un matériel plus sophistiqué pour lutter
efficacement contre les infections nosocomiales, les mesures d’asepsie méme les plus

rigoureuses ne permettent pas d’éliminer totalement les infections nosocomiales.

198.  Une inégalité de traitement injustifiée. Cette étude d’impact a été faite tout en
se positionnant du coté des professionnels et des établissements de santé par rapport
aux instruments et appareillages dont ils disposent dans la lutte contre les infections
nosocomiales, et non par rapport a la situation des victimes de ce phénomene. La
victime d’infection nosocomiale contractée dans une clinique et celle qui I’a contractée
dans un cabinet de ville sont deux patients placés dans deux situations analogues, a
I’exception du fait que la premicre est présumée étre victime tandis que la seconde doit
prouver la faute du professionnel de santé. La victime d’infection nosocomiale
contractée dans un cabinet de ville est confrontée a une charge de la preuve plus
difficile et dispose en conséquence de moins de protection. Cette différence de
traitement pourrait se heurter au droit a la protection de la santé, garanti par I’alinéa 11

du préambule de la constitution du 27 octobre 1946.

En mettant a la charge des professionnels et des établissements de santé une obligation

de sécurité de résultat a I’occasion de la jurisprudence « staphylocoques dorés » de

%80 D. Dendoncker, « Les infections nosocomiales, la jurisprudence et la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 »,
1% partie, Gaz. Pal, n°095, 5 avril 2003, p. 2.

881 Loi n® 91-748 du 31 juillet 1991 portant réforme hospitaliére. Site : www.legifrance.gouv.fr

882 CE, ft, avis, 27 février 1996, n° 358832, « En l'absence de dispositions expresses contraires, on ne peut
entendre par "établissements de santé", au sens des dispositions précitées, que les établissements ainsi
dénommeés et régis par le titre ler du livre VII du Code de la santé publique, dont les articles L. 711-1 et L.
711-2 preécisent que lesdits établissements assurent les examens de diagnostic, la surveillance et le traitement
des malades, des blessés et des femmes enceintes et qu'ils ont pour objet de dispenser, avec ou sans
hébergement les soins nécessaires aux personnes qu'ils accueillent. »
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1999%82 e juge civil ne recherchait plus a sanctionner le comportement du
professionnel ou de 1’établissement de santé fautif, mais a réparer le préjudice subi par
la victime. Une victime qui se voit affaiblie par la maladie et souvent incapable de
prouver le manquement du professionnel de santé a ses obligations d’hygiéne et

d’asepsie.

Or, des lors que la raison pour laquelle la jurisprudence a précédemment retenu un
régime de responsabilité sans faute a 1’égard des établissements et des professionnels
de santé est toujours présente, il serait donc injuste de laisser sans réparation les
victimes qui ont eu le malheur de contracter une infection nosocomiale dans un cabinet
de ville. Et ce, sous prétexte qu’elles sont incapables de démontrer la faute du médecin.
Il s’avérerait donc préférable d’introduire le cabinet de ville dans la notion

d’établissement de santé.

199. L’entrée en vigueur des nouvelles dispositions : I’interprétabilité de I’article
101 de 1a loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la
qualité du systéme de santé. Selon I’article 101%8 de la loi n°2002-303 du 4 mars
2002 relative aux droits des malades et a la qualité¢ du systeme de santé, les nouvelles
dispositions insérées a I’article L.1142-1 du Code de la santé publique ne sont
applicables que pour les infections nosocomiales résultant d’actes de soins, de
prévention, ou de diagnostic, pratiqués a compter du 5 septembre 2001, ainsi qu’aux
instances n’ayant pas donné lieu a une décision irrévocable. Cette date marque le

passage de ’ancien régime jurisprudentiel au nouveau régime l1égislatif.

883 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n° 97-14254.

884 Article 101, loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de
santé : « Les dispositions du titre 1V du livre ler de la premiere partie du Code de la santé publique issues de
I'article 98 de la présente loi, a I'exception du chapitre ler, de l'article L. 1142-2 et de la section 5 du chapitre
I, s'appliguent aux accidents médicaux, affections iatrogenes et infections nosocomiales consécutifs a des
activités de prévention, de diagnostic ou de soins réalisées a compter du 5 septembre 2001, méme si ces
accidents médicaux, affections iatrogénes et infections nosocomiales font I'objet d'une instance en cours, a
moins qu'une décision de justice irrévocable n'ait été prononcée.

Les dispositions de la section 6 du chapitre Il du titre IV du livre ler de la premiére partie du méme Code sont
immédiatement applicables, en tant qu'elles sont favorables a la victime ou & ses ayants droit, aux actions en
responsabilité, y compris aux instances en cours n'ayant pas donné lieu a une décision irrévocable.

Les dispositions de l'article L. 1141-1 du méme Code s'appliquent aux contrats en cours a cette méme date. »
Site : www.legifrance.gouv.fr
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Ainsi, pour les infections nosocomiales contractées a la suite d’un acte de soins, de
prévention ou de diagnostic réalisé dans un cabinet de ville postérieurement au 5
septembre 2001, les médecins libéraux se verront appliquer le nouveau régime de la

responsabilité pour faute prouvée.

Le probléme s’est posé avec les infections nosocomiales contractées avant cette date et
dont les instances étaient en cours au moment de I’entrée en vigueur des nouvelles
dispositions législatives. La question a créé des positions jurisprudentielles divergentes

entre les deux ordres de juridictions civiles et administratives.

En cause, la rédaction de I’article 1015 dans sa version telle que prévue par la loi

n°2002-303 du 4 mars 2002%¢. En effet, sa rédaction considérée par certains comme

687 6

« particuliérement ambigiie et équivoque »%’, voire « calamiteuse »*®® a durant des

années suscité un débat doctrinal.

200.  Plusieurs lectures. C’est la deuxiéme phrase du 1°" alinéa de ’article 101 de la
101 n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme
de santé qui pose probléme en ce qu’elle accepte deux interprétations. En effet, elle
prévoit que : « cet article est applicable aux instances en cours n’ayant pas donné lieu
a une décision irrévocable ». On ne sait pas si le législateur entend appliquer les
nouvelles dispositions de 1’article L.1142-1 Code de la santé publique aux instances
déja en cours au moment de 1’entrée en vigueur de la nouvelle loi c’est-a-dire au 5

septembre 2001 quelle que soit la date du fait générateur, ou seulement aux instances

885 Article 101, loi du 4 mars 2002, version en vigueur du 5 mars 2002 au 31 décembre 2002 : « Les
dispositions du titre 1V du livre ler de la premiére partie du Code de la santé publique issues de
I'article 98 de la présente loi, a I'exception du chapitre ler, de l'article L. 1142-2 et de la section 5 du
chapitre 11, s'appliquent aux accidents médicaux, affections iatrogénes et infections nosocomiales
consécutifs a des activités de prévention, de diagnostic ou de soins réalisées au plus tot six mois avant
la publication de la présente loi. Cet article est applicable aux instances en cours n‘ayant pas donné
lieu & une décision irrévocable. » Site : www.legifrance.gouv.fr

686 |a loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de
santé. Site : www.legifrance.gouv.fr

7 0. Smallwood, F. Vialla, « L’ ambivalence de la rétroactivité en matiére d’infections
nosocomiales », D. n°10, 9 mars 2006, p. 705.

688 C. Radé Note sous CA Douai, 21 novembre 2002, n° 99/05770. « Office national d’indemnisation
d’accidents médicaux (ONIAM) — Loi du 4 mars 2002 — applications dans le temps », Responsabilité
civile et assurances n°5, mai 2003, commentaire. 144.
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en cours mais dont les activités de soins, de prévention ou de diagnostic ont été

réalisées postérieurement au 5 septembre 2001.

L’interprétation extensive ou restrictive que 1’on peut donner a 1’article 101 de la loi
n°2002-303 du 4 mars 2002°%° engendre des conséquences sur le régime de
responsabilité applicable au proces, 1’exercice ou non d’un recours subrogatoire par
I’¢établissement de santé contre son professionnel de santé, et I’intervention ou non de
1’Office national d’indemnisation d’accidents médicaux (ONIAM) dans la prise en

charge financiére des préjudices subis par la victime.

201.  Une lecture extensive. La Cour de cassation avait dans un premier temps opté
pour la premiére lecture en adoptant une interprétation extensive de 1’article 101. En
effet, dans un avis du 22 novembre 2002°%%, Ia haute juridiction civile a décidé que les
dispositions de 1’article L.1142-1 du Code de la santé publique s’appliquent aux faits
survenus « depuis le 5 septembre 2001 mais également a toutes les instances en cours

au moment de la publication de la loi quelle que soit la date du fait générateur ». La

691 d692

doctrine™" et certaines juridictions du fon ¢taient favorables a cette interprétation.
En conséquence, pour une infection nosocomiale contractée dans un établissement de
santé privé, ce dernier se voit appliquer un régime de responsabilité présumée, alors
que la responsabilité du professionnel de santé qui exerce en son sein ne peut étre

engagée qu’en cas de faute. En outre, en I’absence de faute prouvée a 1’encontre du

689 La loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de
santé. Site : www.legifrance.gouv.fr

69 Cass., avis, 22 novembre 2002, n°0020006P. « Est d’avis que [’article 101 de la loi n° 2002-303 du 4
mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé, en son entier, s ’applique non
seulement aux accidents médicaux, affections iatrogenes et infections nosocomiales consécutifs a des
activités de prévention, de diagnostic ou de soins survenus depuis le 5 septembre 2001, mais également a
toutes les procédures en cours au moment de la publication de la loi quelle que soit la date du fait
générateur. »

691 par exemple : C. Esper, « La nouvelle réparation des conséquences des risques sanitaires »,
Médecine et droit, volume 2002, Issue 55, juin-ao(t, page 3-9. Voir aussi : Y. Lambert-Faivre, « La
loi n® 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé,
I - I’indemnisation des accidents médicaux — » D, n°17, 25 avril 2002, p. 1367.

892 CA, Douai, 21 novembre 2002, décision n°99/05770. Dans cette affaire, la Cour d’appel de Douai
avait appliqué les nouvelles dispositions issues de la loi du 4 mars 2002 sur des actes médicaux
antérieurs au 5 septembre 2001. Voir aussi : CA, Versailles, 25 novembre 2002, décision n°2001-
2099, CA, Poitiers, 21 janvier 2003, décision n° 00/01149, CA, Nimes, 1% ch B, 8 février 2005,
décision n°04/02205 (L’arrét sera censuré par les juges de la Cour de cassation).
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professionnel de santé, ce dernier est a 1’abri d’une action subrogatoire qui peut étre

exercée par 1’établissement de santé.

202.  Une lecture contredite. Cette interprétation considérée par certains comme
« contra legem »°% sera remise en cause par I’article 3 de la loi n°® 2002-1577 du 30
décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale qui réécrit le 1°" alinéa de
I’article 101 comme suit : « Les dispositions du titre 1V du livre ler de la premiére
partie du Code de la santé publique issues de l'article 98 de la présente loi, a
I'exception du chapitre ler, de I'article L. 1142-2 et de la section 5 du chapitre II,
s'appliquent aux accidents médicaux, affections iatrogenes et infections nosocomiales
consécutifs a des activités de prévention, de diagnostic ou de soins réalisées a compter
du 5 septembre 2001, méme si ces accidents médicaux, affections iatrogenes et
infections nosocomiales font I'objet d'une instance en cours, a moins qu'une décision

de justice irrévocable n'ait été prononcée. »

Désormais les dispositions prévues par ’article L.1142-1 du Code de la santé publique
ne concernent que les faits réalisés « a compter du 5 septembre 2001, méme si ces
accidents médicaux, affections iatrogenes et infections nosocomiales font I'objet d'une

instance en cours, a moins qu'une décision de justice irrévocable n'ait été prononcée ».

L’article 3 de la loi n° 2002-1577 du 30 décembre 2002 apporte une clarification a
I’article 101 et précise le champ d’application temporel des dispositions issues de
I’article L.1142-1 du Code de la santé publique applicables aux établissements et
professionnels de santé en matieére d’infections nosocomiales. L’article 3 de la loi n°
2002-1577 du 30 décembre 2002 a un simple role interprétatif et ne crée aucun droit,

il se limite a préciser la véritable signification de 1’article 101.

203. Le professionnel de santé tenu d’une obligation de sécurité de résultat pour

des faits réalisés avant la jurisprudence dite « Staphylocoques dorés »%“. Pour les

6% J-P. Door, « Rapport relatif a la responsabilité civile médicale », Assemblée nationale, n°464,
enregistré a la présidence de 1’assemblée nationale le 11 décembre 2002, p. 23. En ligne :
www.assemblee-nationale.fr.

694 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n°97-14254, n°97-15818 et n°97-21903.
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infections contractées avant le 5 septembre 2001 et dont les instances sont en cours, les
professionnels de santé demeurent donc tenus, au méme titre que les cliniques privées,
d’une obligation de sécurité de résultat méme s’ils n’ont commis aucune faute®®. Ils

sont tenus in solidum a réparer la victime et contribuent par parts égales®%.

La question s’est posée a I’occasion d’une affaire tranchée par les juges de la premicre
chambre civile de la Cour de cassation®®’, dont les faits et les procédures furent les

suivants :

Dans cette affaire, a la suite de deux interventions médicales, la premiere dans une
clinique privée pour une arthroplastie réalisée par un chirurgien, et la seconde pour une
rééducation réalisée par un kinésithérapeute, la patiente a di subir une troisiéme
intervention chirurgicale le 13 février 1998 aprés 1’apparition d’une infection de
staphylocoque doré. La victime assigne en responsabilité le chirurgien, le

kinésithérapeute, la clinique privée et son assureur.

Par un arrét du 26 janvier 2004, les juges de la Cour d’appel d’Orléans déclarent
responsables in solidum la clinique et les différents intervenants dans le parcours de
soins de la patiente. Cela sur la base d’une obligation de sécurité de résultat selon le
régime de responsabilité dégagé par la jurisprudence « staphylocoques dorés » de

1999°%,

En effet, la défense de la clinique et les différents professionnels de santé intervenants

reprochaient aux juges du fond d’avoir appliqué 1’article 3 de la loi n° 2002-1577 du

895 CA, Lyon du 27 mars 2003 décision n°2001/03396. Dans cette affaire, la Cour d’appel de Lyon,
avait déclaré que le nouvel article L.1142-1 Code de la santé publique issu de la loi n°2002-303 du 4
mars 2002, et dont il résulte que seuls les établissements de santé sont responsables des dommages
résultant des infections nosocomiales n’est pas applicable a la présente instance en vertu de 1’article
101 de la 1oi n°2002-303 du 4 mars 2002, dés lors que I’intervention a eu lieu plus de six mois avant
la publication de ce texte, qu’il s’en suit que méme en 1’absence de faute du docteur Z, ayant pratiqué
I’intervention du 20 février 1997, il peut étre tenu pour responsable de I’infection nosocomiale subie
par madame Y, et ce en vertu de 1’obligation de sécurité de résultat qui s’imposait a lui.

8% CA Paris, 6 février 2009, décision n°07/10316.

897 Cass. 1% civ., 18 octobre 2005, pourvoi n°04-14268. Voir aussi : Cass. 1% civ., 1¢ février 2005,
pourvoi n°03-18052. Cass. 1°® civ., 21 mars 2006, pourvoi n°04-20627, Cass. 1% civ., 4 avril 2006,
pourvoi n°04-17491 et n° 05-14094.

6% Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n® 97-14254.
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30 décembre 2002 d’une fagon rétroactive, sans pour autant démontrer 1’existence
« d’impérieux motifs d’intérét général » permettant de déroger au principe de la non-

rétroactivité de la loi civile établi par I’article 2 du Code civil®®.

La défense avait invoqué ici une jurisprudence créée par 1’assemblée plénicre de la

47% dans un autre domaine.

Cour de cassation le 23 janvier 200
Par ailleurs, elle invoquait la contradiction de la solution adoptée par les juges du fond
avec le principe de prééminence de droit et la notion de proces équitable consacré par

I’article 6 de la Convention européenne des droits de ’homme (CEDH).

En refusant I’application de I’article L.1142-1 du Code de la santé publique, la Cour a
également écarté son avis précédent rendu le 22 novembre 20027 déclarant I’article
101 de la loi n°2002-303 du 4 mars 20027°2 applicable aux infections nosocomiales
résultant d’actes médicaux de soins, de prévention ou de diagnostic réalisés a compter
du 5 septembre 2001, et aux instances en cours au moment de la publication de la loi

quelle que soit la date du fait générateur.

Le nouvel article 3 issu de la loi du 30 décembre 20027% a été considéré par la Cour de

cassation’®

* comme un article interprétatif de ’article 101, issu de la loi n°2002-303 du
4 mars 2002. Elle a énoncé dans sa solution que « [’article 3 de la loi du 30 décembre
2002 s’étant borné a interpréter [’article 101 de la loi du 4 mars 2002 que sa rédaction
avait rendu susceptible de controverses ». 11 fait donc corps avec I’article qu’il
interprete et entre en vigueur a la méme date que celui-ci. Les juges de la premiere
chambre civile de la Cour de cassation ont décidé que 1’article 3 issu de la loi n°2002-

1577 du 30 décembre 2002 est applicable aux instances en cours.

699 Article 2, Code civil frangais : « La loi ne dispose que pour I’avenir, elle n’a point d’effet
rétroactif. » Site : www.legifrance.gouv.fr

700 Cass. ass. plén., 23 janvier 2004, pourvoi n°02-18188

01 Cass., avis, 22 novembre 2002, n° 0020006P.

792 La loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de
santé. Site : www.legifrance.gouv.fr

3 La loi n® 2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr

04 Cass. 1% civ., 18 octobre 2005, pourvoi n° 04-14268.
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Dans cette affaire, la défense a invoqué a tort le principe de la non-rétroactivité de la
loi, vu que I’article 3 de la loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 constitue une simple
disposition interprétative qui ne crée pas un quelconque droit et ne s’oppose pas aux

impératifs de sécurité juridique et de proces équitable.

L’article 101 modifié par I’article 3 de la loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 prévoit
que : « Les dispositions du titre IV du livre ler de la premiere partie du code de la santé
publique issues de I'article 98 de la présente loi, a I'exception du chapitre ler, de
I'article L. 1142-2 et de la section 5 du chapitre Il, s'appliquent aux accidents
médicaux, affections iatrogenes et infections nosocomiales consécutifs a des activités
de prévention, de diagnostic ou de soins réalisées a compter du 5 septembre 2001,
méme si ces accidents médicaux, affections iatrogenes et infections nosocomiales font
I'objet d'une instance en cours, a moins qu'une décision de justice irrévocable n'ait été

prononcée. »

Autrement dit, pour les infections nosocomiales contractées avant cette date, les
médecins libéraux répondront d’une obligation de sécurité de résultat, sauf s’ils
rapportent la preuve de I’existence d’une cause étrangere.

Dans I’affaire précitée’®, le professionnel de santé s’est vu appliquer un régime de
présomption de responsabilité sur des faits réalisés en 1998. Autrement dit, la

jurisprudence « staphylocoques dorés » de 19997%

a ¢té appliquée d’une fagon
rétroactive sur un acte médical pratiqué a une époque ou aucune obligation de sécurité
de résultat n’avait été encore dégagée par le juge civil a I’encontre des professionnels

de santé.

204.  Une tendance et une censure. Soucieux de la situation des victimes
d’infections nosocomiales, le juge civil continue d’inciter implicitement le 1égislateur
a travers ses arréts a un retour vers une présomption de responsabilité a I’encontre des

praticiens libéraux.

95 Cass. 1% civ., 18 octobre 2005, pourvoi n° 04-14268.
%6 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n® 97-14254, n° 97-15818 et n°® 97-21903.
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Bien que la haute juridiction judiciaire e(t tranché dans la problématique de
I’application dans le temps de 1’article 3 de la loi du 30 décembre 2002 a 1’occasion de
’affaire du 18 octobre 2005 précédemment analysée, certaines juridictions du fond %’
continuaient d’appliquer le nouveau régime de responsabilité issu de ’article L.1142-
1 du Code de la santé publique sur les instances en cours dont les actes médicaux ont

été realisés avant le 5 septembre 2001.

La Cour de cassation a systématiquement censuré les arréts qui n’appliquaient pas la

9708

jurisprudence « staphylocoques dorés » de 199 a 1’égard des médecins, pour les

infections nosocomiales contractées antérieurement au 5 septembre 2001 7%,

Dés lors que les professionnels de santé sont tenus d’une obligation de sécurité de
résultat pour les infections nosocomiales contractées avant I’entrée en vigueur de la loi
n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme
de santé au méme titre que les cliniques privées, ces derniéres conservent leur droit en
vertu de I’article 1251-3 du Code civil "1, de faire appel en garantie contre les médecins
exercant dans ces locaux et qui ont participé a 1’acte médical a 1’origine de 1’infection

contractée par le patient.

Ont été également censurés par la Cour de cassation, les arréts des juridictions du fond
déboutant les cliniques et leurs assureurs exercant un appel en garantie a I’encontre des
professionnels de santé pratiquant en leur sein, coresponsables des infections

nosocomiales contractées avant le 5 septembre 200171,

C’est le cas dans une affaire’'? ou aprés une discographie, réalisée le 18 avril 1994 par
un radiologue dans une clinique privée, le patient contracte une spondylodiscite

infectieuse. 11 assigne alors la clinique et le radiologue en responsabilité, mais la Cour

07 CA Grenoble, 1¢ civ, 11 janvier 2005. Voir aussi : CA Nimes, 1 civ, A, 29 mars 2005, CA
Nimes, 1 civ, A, 9 mai 2006.

%8 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n® 97-14254, n° 97-15818 et n°® 97-21903.

99 Cass. 1% civ., 3 mai 2006, pourvoi n° 05-12832. Voir aussi : Cass. 1% civ., 5 décembre 2006,
pourvoi n° 05-16240, Cass. 1 civ., 31 mais 2007, pourvoi n°06-17888.

10 Article 1251-3, Code civil francais : « La subrogation a lieu de plein droit : Au profit de celui qui,
étant tenu avec d'autres ou pour d'autres au paiement de la dette, avait intérét de I'acquitter. » Site :
www.legifrance.gouv.fr

1 Cass. 1 civ., 5 décembre 2006, pourvoi n°05-20751.

12 Cass. 1% civ., 24 janvier 2006, pourvoi n°04-16110. Voir aussi : Cass. 1% civ., 7 février 2006,
pourvoi n°04-17079.
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d’appel de Douai le déboute de sa demande. En effet, les juges du fond ont mis la
clinique hors de cause, car cette derniere avait seulement fourni au radiologue et a ses
associés des locaux aux fins d'aménagement d'un cabinet de radiologie, I'entretien et la
désinfection de ces locaux ayant été effectués par le personnel du cabinet de radiologie.
Concernant le radiologue, il s’était vu appliquer un régime de responsabilité pour faute
sur la base de I’article 1147 du Code civil™'3, et comme aucune faute n’a été démontrée
en son encontre, la victime a été déboutée de sa demande. La Cour d’appel avait ainsi
écarté I’application de la loi n°2002-303 du 4 mars 20027*, en vertu de 1’article 3 de
la loi n°2002-1577 du 30 décembre 20027°.

La décision de la Cour d’appel sera censurée par les juges de la premiére chambre civile
de la Cour de cassation qui précisent qu’en l'absence d'application en la cause du
dispositif de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002, le cardiologue était tenu a I'égard du
patient d'une obligation de sécurité de résultat dont il ne pouvait se libérer qu'en

rapportant la preuve d'une cause étrangeére.

Depuis I’entrée en vigueur de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 dite loi « Kouchner »,
pour les infections nosocomiales contractées a compter du 5 septembre 2002, les
praticiens libéraux sont soumis a une obligation de sécurité de moyen. La victime doit
apporter la preuve du préjudice qu’elle a subi, la faute du praticien, et un lien de
causalité entre les deux. La victime d’infection contractée dans une clinique privée est

quant a elle exemptée de cette charge de preuve.

B. Une responsabilité pour faute source d’inégalité de

traitement

205. Un traitement différent et une interprétation restrictive. En opérant un retour

13 Devenu article 1231-1 du Code civil depuis 1‘ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, entrée
en vigueur le 1°" octobre 2016.

14 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002, relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de
santé. Site : www.legifrance.gouv.fr

15 Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr
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au régime de responsabilité civile médicale de droit commun, le législateur crée une
situation de traitement différent entre les victimes en fonction du lieu ou I’infection

nosocomiale a été contractée.

Deux arréts de la Cour de cassation montrent que ce régime de responsabilité pour faute
retenu a l'encontre des praticiens peut €tre atténué par une appréciation souveraine
retenue par les juges du fond. Le but recherché par le juge civil est de garantir aux
victimes une protection juridique en retenant une interprétation restrictive de

I’obligation de moyen mise a la charge des médecins libéraux.

Dans la premiére affaire’*®, la Cour d'appel de Versailles avait reconnu le médecin
chirurgien responsable de l'intégralité des conséquences dommageables résultant d'une
infection nosocomiale sans pour autant relever une faute de sa part a l'origine de cette

infection.

Dans la seconde affaire’’, le médecin reproche a la décision de la Cour d'appel
d'Angers de l'avoir déclaré responsable in solidum avec la clinique pour réparer une
part du dommage causé aux enfants de la victime décédée. Les juges du fond ont déclaré
que s'il y avait des causes susceptibles de provoquer une infection, aucune ne pouvait
concerner le personnel ou les locaux de la clinique, et qu'il en résulte que le médecin
est seul fautif, et qu'il doit garantir les condamnations contre la clinique au titre de sa
responsabilité de plein droit. Le pourvoi en cassation contre cette décision a été rejeté

par la premiére chambre civile de la Cour de cassation.

206. La réponse du Conseil constitutionnel : un traitement différent justifié.
Cette différence de traitement entre les victimes d’infections nosocomiales selon le lieu
ou [Dinfection a ¢été contractée, a fait 1’objet d’une question prioritaire de
constitutionalité (QPC), posée par une victime d’infection a 1’occasion d’une affaire du

6 janvier 201618,

16 Cass. 1% civ., 28 janvier 2010, pourvoi n°08-20571.
17 Cass. 1% civ., 7 juillet 2011, pourvoi n°10-19766.
18 Cass. 1% civ., 6 janvier 2016, pourvoi n°15-16894.
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Le Conseil constitutionnel a été saisi sur « la conformité de l'article L. 1142-1, I,
alinéas 1°" et 2™, du Code de la santé publique au principe d'égalité des citoyens

6" de la Déclaration des droits de 'homme et du

devant la loi garantie par l'article
citoyen de 1789 ». 1l s’agissait en I’espéce d’une victime d’une infection nosocomiale
déboutée de sa demande de réparation au motif que la faute d’asepsie du praticien

n’avait pas été établie.

Le requérant conteste une discrimination injustifiée créée par les dispositions de
I’article L.1142-1 du Code de la santé publique, en ce qu’elles défavorisent les victimes
d’infections nosocomiales contractées en ville, en leur imposant d’apporter la preuve
que le médecin libéral a commis une faute. Contrairement aux victimes d’infections
contractées dans un établissement de santé privé, qui pour engager sa responsabilité,

doivent seulement prouver le caractére nosocomial de I’infection qu’elles ont subie.

Le Conseil constitutionnel commence par rappeler que : « Le principe d’égalité prévu
par larticle 6 CEDH ne s’oppose ni a ce que le législateur régle de facon différente
des situations différentes ni a ce qu'il déroge a I'égalité pour des raisons d'intérét
général pourvu que, dans l'un et I'autre cas, la différence de traitement qui en résulte

soit en rapport avec I'objet de la loi qui I'établit. »

Ensuite, il précise que : « Les actes de prévention, de diagnostic ou de soins pratiqués
dans un établissement, service ou organisme de santé se caractérisent par une
prévalence des infections nosocomiales supérieure a celle constatée chez les
professionnels de santé exercant en ville, tant en raison des caractéristiques des
patients accueillis et de la durée de leur séjour qu'en raison de la nature des actes

pratiqués et de la spécificité des agents pathogénes de ces infections ; qu'au surplus,

"SArticle 6 de la déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789 qui prévoit : « La loi est
I'expression de la volonté générale. Tous les citoyens ont droit de concourir personnellement ou par
leurs représentants a sa formation. Elle doit étre la méme pour tous, soit qu'elle protége, soit qu'elle
punisse. Tous les citoyens, étant égaux a ses yeux, sont également admissibles a toutes dignités,
places et emplois publics, selon leur capacité et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de
leurs talents. » Site : www.legifrance.gouv.fr
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les établissements, services et organismes de santé sont tenus, en vertu des articles L.
6111-2 et suivants du Code de la santé publique, de mettre en ecuvre une politique
d'amélioration de la qualité et de la sécurité des soins et d'organiser la lutte contre les
évenements indésirables, les infections associées aux soins et I'iatrogénie ; qu'ainsi, le
legislateur a entendu prendre en compte les conditions dans lesquelles les actes de
prévention, de diagnostic ou de soins sont pratiqués dans les établissements, services
et organismes de santé et la spécificité des risques en milieu hospitalier ; que la
différence de traitement qui découle des conditions d'engagement de la responsabilité
pour les dommages résultant d'infections nosocomiales repose sur une différence de
situation ; qu'elle est en rapport avec I'objet de la loi ; qu'il résulte de ce qui précede
que le grief tiré de la méconnaissance de I'article 6 de la Déclaration de 1789 doit étre

écarté. »

Enfin, le Conseil constitutionnel décide que le 2°™ alinéa de l'article L. 1142-1 du Code

de la santé publique est conforme a la constitution’?.

207.  Une décision critiquée. La décision du Conseil constitutionnel était loin de
faire I’unanimité. La doctrine était la premicre a critiquer cette solution en mettant en

avant I’impertinence de sa motivation.

Dans cette décision, il semble que le Conseil constitutionnel se soit placé dans son
appréciation de la constitutionnalité des dispositions de 1’article L.1142-1 du Code de
la santé publique du coté des établissements et des professionnels de santé. Le Conseil
constitutionnel a objectivement apprécié les deux situations dans lesquelles se trouvent
un cabinet de ville et un établissement de santé en rappelant leurs obligations par
rapport aux moyens matériels dont ils disposent. Il parait que cette différence de
situation aurait été beaucoup moins importante si [’on avait pu apprécier la
constitutionnalité de I’article en se positionnant du coté des victimes et de leurs ayants

droit.

720 Cons. Const fr, 1¢" avril 2016. Décision n° 2016-531.
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Le résultat n’aurait alors sans conteste pas été le méme en se placant du coté des
victimes. Ces dernieres souffrant du méme dommage, causeé par les mémes germes a
I’occasion des mémes actes de prévention, de diagnostic ou de soins, qu’ils aient été

pratiqués dans un établissement de santé ou un cabinet de ville.

La présomption de responsabilité mise sans distinction a la charge des établissements
et professionnels de santé jusqu’en 2002, avait été progressivement élaborée dans un

souci de favoriser la réparation des victimes d’infections nosocomiales.

Certains disent’®! que le principe d’égalité aurait pu étre apprécié a I’aune d’autres
droits fondamentaux tels que le droit au respect de 1’intégrité corporelle, le droit a la
protection de la santé énoncé a I’article L.1110-1 du Code de la santé’? et consacré par
I’alinéa 11 du préambule de la constitution du 27 octobre 194672, et & 1’occasion de

plusieurs questions prioritaires de constitutionnalité (QPC).

208. Une transition. Si le 1égislateur frangais a unifié les contentieux administratif
et judiciaire en matic¢re de responsabilité médicale, en mettant en place un principe de
responsabilité pour faute, il n'a néanmoins pas apporté de précisions sur les caracteéres
de la faute médicale susceptible d'engager la responsabilité d'un professionnel de santé.
Ce qui laisse a penser que les solutions antérieures retenues par la jurisprudence
demeurent applicables. C'est le régime de la faute du droit commun qui s'applique aux
professionnels de santé. Une faute simple suffit pour mettre en cause la responsabilité

de son auteur.

200. La faute médicale en droit algérien. A DI’instar du législateur frangais, le

législateur algérien n’a pas donné une définition de la faute médicale ou de la faute au

21 M. Bacache, A. Guégan-Lécuyer, S. Porchy-Simon. « Dommage corporel », Recueil Dalloz, n°37,
3 novembre 2016, p. 2187.

22 Article L.1110-1, Code de la santé publique : « Le droit fondamental a la protection de la santé
doit étre mis en ceuvre par tous moyens disponibles au bénéfice de toute personne. Les
professionnels, les établissements et réseaux de santé, les organismes d'assurance maladie ou tous
autres organismes participant a la prévention et aux soins, et les autorités sanitaires contribuent, avec
les usagers, & développer la prévention, garantir I'égal accés de chaque personne aux soins necessités
par son état de santé et assurer la continuité des soins et la meilleure sécurité sanitaire possible. »
Site : www.legifrance.gouv.fr

23 Al 11%me, préambule de la constitution du 27 octobre 1946 qui « garantit & tous, notamment a
I'enfant, a la meére et aux vieux travailleurs, la protection de la santé, la sécurité matérielle, le repos
et les loisirs. » Site : www.legifrance.gouv.fr
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sens général, ni dans le Code civil, ni dans la loi n°85-05 dul6 février 1985 relative a
la protection et a la promotion de la santé. Il ne fait pas non plus la distinction entre

faute et erreur médicale, et utilise 1’une ou 1’autre sans distinction particuliére.

La faute médicale tire sa définition de la faute professionnelle, relative aux regles de
la profession. La faute médicale serait donc le manquement par le professionnel de
santé aux obligations imposées par sa profession.

Dés lors qu’il a accepté de répondre a une demande, le médecin, le chirurgien-dentiste
s’engage a assurer a ses malades, des soins consciencieux, dévoués, conformes aux
données récentes de la science et de faire appel, s’il y a lieu, a 1’aide de confréres,
compétents et qualifiés’®. Le manquement a cette obligation constitue une négligence

ou une faute médicale.

La Cour supréme avait rappelé dans une affaire’® que : « I’obligation de moyen est
[’engagement du médecin de fournir des efforts consciencieux et attentifs, conformes
aux circonstances existantes et aux données acquises de la science, dans le but de
guérir le malade et d’améliorer sa situation sanitaire. Que la violation de cette
obligation constitue une faute médicale déclarant la responsabilité du médecin, de ce

fait, la faute médicale est un manquement a la conduite du médecin ».

Serait considéré comme fautif le professionnel de santé qui oublie une aiguille dans le
ventre de son patient aprés une opération chirurgicale’?®, ou qui prescrit au patient un

médicament inadapté & son état de santé’?’. Dans une espéce’?®, le chirurgien qui avait

24 Article 45, Code de déontologie médicale algérien. Site : www.joradp.dz

25 C sup. civ, 23 janvier 2008, arrét n°399828, A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité
médicale, Houma éditions, tome 1, 2014, p. 27.

26 CA Tlemcen, 19 janvier 1992, a la suite d’une opération d’accouchement, la patiente souffrait des
douleurs au niveau de sa partie génitale, les examens gynécologiques ont montré un corps étranger
dans ses parties génitales. Aprés avoir été opérée le 20/03/1986, on y a trouvé une aiguille oubliée
dans son vagin. La Cour condamne I’hépital de Tlemcen & lui payer des dommages. Cité dans : M.
Ahmed-Nacer, La responsabilité civile du médecin pour faute médicale, Mémoire de fin d’étude pour
I’obtention d’une licence de 1’école supérieur de la magistrature d’Algérie. Promotion 2007-2010, p.
(7-8). Voir aussi : CE Alg, 4™ ch 31 janvier 2000, (directeur du secteur sanitaire Che Guevara c/
Contre Ben-Sliman Fatima). A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité médicale, Houma éditions,
Tome 1. 2014, p. (67-68).

27 C sup. Délits et contraventions, 30 mai 1995, arrét n° 118720. A. Khadir, Recueil d’arréts en
responsabilité médicale, Houma éditions, tome 1, 2014, p. 33

28 C sup. civ, 23 janvier 2008, arrét n°399828, A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité
médicale, Houma éditions, tome 1, 2014, p. 27
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convenu avec son patient de lui faire une lithectomie, avait procédé a une ablation
rénale sans en informer son patient ni recueillir son consentement. Les juges de la Cour
supréme ont validé 1’arrét de la Cour d’appel de Tebessa fondé sur I’expertise qui avait
démontré que cette ablation était exagérée, et que le chirurgien avait enfreint les regles

de la déontologie médicale, ce qui engendrait sa responsabilité.

Dans une autre affaire’®, le juge civil du tribunal de Tlemcen avait rappelé que : « Si
constitue une faute professionnelle le fait que le médecin omette d’accomplir ou
dépasse les devoirs imposes par la médecine et les regles de la profession médicale, il
serait également fautif s’il ne fournissait pas des soins dévoués, attentifs et conformes
aux données acquises de la science. » De méme, le défaut d’information préalable sur
les raisons de 1I’opération de la cataracte et sur les risques inhérents a cette intervention

chirurgicale constitue une faute professionnelle’?,

210.  Une matiére a codifier. Le droit de la santé algérien est un ensemble de normes
contenues dans plusieurs textes de loi désordonnés, ce qui en fait une discipline
difficilement accessible et critiquable, critique que nous émettons de maniere objective
et constructive. C’est un domaine du droit que I’on ne peut d’ailleurs méme pas
qualifier d’émergent car il ne posseéde pas encore les traits caractéristiques qui le
distingueraient des autres branches du droit. D’abord, sur le plan formel, le droit
médical algérien est une branche de droit fragile qui souffre d’une multitude de sources
puisqu’il apparait dans plusieurs Codes distincts. Ensuite, sur le plan substantiel, cette
branche de droit ne contient pas encore de regles juridiques qui le distinguent du droit

commun et ce, faute de réflexions sur les principes fondateurs.

En effet, des les années 1960, plusieurs textes de loi relatifs au droit médical se sont
succédé mais sans qu’il n’y ait pour autant une harmonisation entre les dispositions
contenues dans ces lois. Il en résulte donc un droit médical dont les regles sont

éparpillées entre différents textes de loi.

2 T Tlemcen. Section. civ, 28 mai 2013, (K.F ¢/ A.N et clinique Al-Hanna) affaire non-publiée. Voir
annexe 5.

80T Tlemcen. Section. civ, 9 juillet 2013, (D.S ¢/ K.M chirurgien ophtalmologue) affaire non-
publiée. Voir annexe 6.
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A I’exception de quelques dispositions relatives a la responsabilité pénale médicale des
professionnels de santé prévues par la loi n°85-05 dul6 février 1985 relative a la
protection et & la promotion de la santé’3!, 1a matiére de la responsabilité civile médicale
reléve du Code civil et de la jurisprudence civile en ce qui concerne les cliniques
privées et les libéraux, et de la jurisprudence administrative en ce qui concerne les
¢tablissements de santé publics. Cette dualité de régimes entre le public et le privé crée
une différence de traitement entre les victimes d’infections nosocomiales, en fonction

du lieu ou I’infection est survenue.

En I’absence des textes de loi prévoyant un régime de responsabilité spécifique réservé
au contentieux médical, ce sont les régles processuelles de droit commun relatives a la
responsabilité civile et administrative’” qui s’appliquent tout au long du procés de la
responsabilité opposant une victime a un professionnel ou un établissement de
santé privé ; la saisie de la juridiction compétente, le régime de la preuve, 1’expertise,

les délais de prescription, etc.

211.  Jusqu’en 20187 : un régime de droit commun doublement pénalisant. En
effet, jusqu’en 2018, les deux principales lois relatives a la matiere du droit de la santé,
a savoir, celle n°85-05 du 16 février 85 relative a la protection et la promotion de la
santé (modifiée et complétée par la loi n°98-09), et celle n® 92-276 du 6 juillet 1992
portant Code de déontologie médicale, ne prévoient aucun texte qui traite du régime de
la responsabilité civile médicale. Dans la premiére loi, le 1égislateur se contente de
poser les grands principes du systéme de santé algérien. Dans la deuxieme relative a la
déontologie médicale, on trouve une énumération des différentes obligations des
professionnels de santé envers leurs patients. Le terme « infection nosocomiale »

n’apparait dans aucun de ces textes.

Si la victime parvient a établir la faute du professionnel de santé, le seul article portant

731 La loi n° 85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la promotion de la santé met en
garde les professionnels de santé en prévoyant quelques dispositions sur les infractions qui peuvent
tomber sous le coup du Code pénal algérien. Site : www.joradp.dz

732 Loi n° 08-09 du 25 février 2008 portant Code de procédure civile et administrative. Site :

www.joradp.dz
733 Loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz
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sur la question de la responsabilité¢ de ce dernier la renvoie au Code pénal. En effet,
I’article 239 de la loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la
promotion de la santé prévoit que : « Toute négligence et toute faute professionnelle
commise par le médecin, le chirurgien-dentiste, le pharmacien et [’auxiliaire médical
dans [’exercice ou a [’occasion de ses fonctions, et qui affecte l’intégrité physique ou
la santé, cause une incapacité permanente, met en danger la vie ou provoque le déces
d’une personne est poursuivie conformément aux dispositions des articles 288 et 289
du Code pénal. » Le législateur ne définit pas la faute ou la négligence professionnelle

et en laisse le soin a la jurisprudence.

La négligence au sens large est la « faute non intentionnelle consistant a manquer de
soins ou d’attention »"**. Serait donc responsable d’une négligence professionnelle
1’établissement de santé n’assurant pas au patient le traitement suffisant et nécessaire
afin de lui éviter la gangréne et I’amputation de sa jambe °. Dans cette affaire, il s’agit
d’un patient 4gé¢ de 30 ans, qui s’est fait opérer en raison d’une fracture ouverte du
fémur causée par un accident de la circulation. Selon le rapport d’expertise, aprés
I’intervention chirurgicale, la fracture aurait normalement dd cicatriser et évoluer vers

la guérison.

Il importe peu que la négligence ou la faute professionnelle soit la cause directe ou
indirecte du préjudice subi par la victime. Dans une affaire’®, les juges de la haute
juridiction civile ont considéré que : « Attendu que [’article 288 du Code pénal punit
toute faute commise par maladresse, imprudence, inattention, négligence ou
inobservation des réglements. Que la jurisprudence relative a cet article est constante,
elle n’exige pas pour [’application que le déces soit ['une des causes sus citées, mais
elle peut résulter de plusieurs causes qui ont contribué directement ou indirectement
au deces. Cela étant, et méme si le médicament périmé n’était pas la cause directe du

déces, cependant, il aurait dii contribuer d’une maniere directe dans le déces, par la

8 C. Puigelier, Dictionnaire juridique, Larcier, 1% édition, 2015, p. 650.

735 C sup. 30 juin 1990, arrét n°65648. A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité médicale, Houma
éditions, tome 1, 2014, p. 55.

736 C sup. crim, 24 juin 2003, arrét n°306423. A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité médicale,
Houma éditions, tome 1, 2014, p. 45.
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privation occasionnée de médicament non périmé aupres de la victime qui aurait dd la

sauver. »

Afin de savoir si le comportement du médecin est fautif ou non, le comportement du
médecin fautif sera comparé a celui d’un confrére placé dans les mémes circonstances
extérieures objectives (formations, spécialité, années d’expérience, etc.). Le 1égislateur
algérien a ainsi opté pour le critére objectif. En effet, ’article 172 du Code civil prévoit
que « le débiteur d’une obligation de faire, ..., est libéré s’il apporte a l’exécution de

celle-ci la diligence d’un bon pére de famille »™'.

Il y a donc plus d’un demi-si¢cle que les textes de droit commun servent de base a la
responsabilité civile médicale. Depuis, ce régime n’a connu aucune amélioration en
faveur des victimes d’infections nosocomiales. Comme dans tous les systémes de santé
existant dans le monde, il est tout a fait évident qu’ils sont remis en cause de fagon
périodique. Avec le projet de loi relative a la santé en 2003, le moment semblait bien
venu de 1égiférer dans une matiére ou le phénomene nosocomial fait autant de victimes

que les accidents de la route.

212.  Depuis 201878 : un régime de responsabilité réitéré. Ce projet de loi ayant
abouti 4 la loi relative a la santé de 2018"° a abrogé les dispositions de la loi de 198574
mais n’a pas apporté de réponses quant a la responsabilité civile médicale. La question
des infections nosocomiales n’a pas été abordée non plus. Ainsi, les professionnels et
les établissements de santé demeurent soumis au régime de responsabilité médicale

dégagée par la jurisprudence.

37 Article 172, Code civil algérien : « Le débiteur d’une obligation de faire, qui est tenu en méme
temps de conserver la chose, de I’administrer ou d’agir avec prudence dans 1’exécution de son
obligation, est libéré s’il apporte a 1’exécution de celle-ci la diligence d’un bon pére de famille, alors
méme que le résultat voulu n’a pas été obtenu, sauf disposition ou convention contraire.

Dans tous les cas, le débiteur demeure responsable de son dol ou de sa faute lourde. » Site :
www.joradp.dz

738 Loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz

739 Loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz

0 Article 449, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « Les dispositions de la loi n°85-05
du 16 février 1985, modifiée et complétée, relative a la protection et a la promotion de la santé, sont
abrogées. Toutefois, les textes pris pour son application continuent a produire leurs effets jusqu’a
I’intervention des textes réglementaires prévus par la présente loi. » Site : www.joradp.dz
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Le seul article traitant de la responsabilité civile médicale (article 353 de la loi n°18-
11 du 2 juillet 2018 relative a la santé) renvoie implicitement a I’article 413 de la méme

loi qui a son tour renvoie le professionnel de santé aux dispositions du Code peénal

741 742

portant sur I’homicide™ et les blessures involontaires'* et les contraventions sur les

personnes’*3.

Aux termes de I’article 353 de la loi relative a la santé de 2018 : « Toute erreur ou
faute médicale avérée, apres expertise, susceptible de mettre en cause la responsabilité
de [’établissement et/ou du praticien médical ou professionnel de santé, commise dans
[’exercice ou a l’occasion de leurs fonctions et qui affecte l’intégrité physique ou la
santé du malade, cause une incapacité permanente, met en danger la vie ou provoque
le déces d 'une personne, entraine l’application des sanctions prévues par la législation

et la réglementation en vigueur. »

L’article 413 de la méme loi prévoit que : « A I’exception de la nécessité médicale
justifiée, tout professionnel de santé qui, par négligence ou faute professionnelle
avérée commise dans l’exercice ou a l’occasion de ses fonctions affecte l’intégrité
physique ou la santé d’une personne, cause une incapacité permanente, met en danger
sa vie ou provogue son déeces, est puni conformément aux articles 288, 289 et 442

(alinéa 2) du Code pénal. »

213.  Les droits renforcés par la loi du 2 juillet 2018744, Par ailleurs, 1’apport

essentiel de cette loi porte sur les risques médicaux. Ceux-ci font désormais partie des

1 Article 288, Code pénal algérien : « Quiconque, par maladresse, imprudence, intention, négligence
ou inobservation des réglements, commet involontairement un homicide ou en est involontairement la
cause, est puni d’un emprisonnement de six mois a trois ans et d’une amende de 1 000 a 20 000 DA. »
Site : www.joradp.dz

2 Article 289, Code pénal algérien : « S’il est résulté du défaut d’adresse ou de précaution des coups
et blessures, ou maladies entrainant une incapacité totale de travail d’une durée supérieure a trois
mois, le coupable est puni d’un emprisonnement de deux mois a deux ans et d’une amende de 500 &
15 000 DA ou I’une de ces deux peines seulement. » Site : www.joradp.dz

3 Article 442, al. 2¢™, Code pénal algérien : « Sont punis d’un emprisonnement de dix (10) jours au
moins a deux (2) mois au plus et d’une amende de huit mille (8.000) DA a seize mille (16.000) DA :
Ceux qui par maladresse, imprudence, inattention, négligence, ou inobservation des réglements, sont
involontairement la cause de blessures, coups ou maladies, n’entrainant pas une incapacité totale
supérieure a trois (3) mois. » Site : www.joradp.dz

44 Loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz
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obligations dont les professionnels de santé sont contractuellement tenus envers leurs
patients. Les professionnels de santé doivent désormais informer leurs patients sur les
risques médicaux inhérents aux interventions médicales (les articles 2374 et 343746 de
laloi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé) et s’interdire de leur faire courir des
risques médicaux injustifiés ou disproportionnés par rapport aux bénéfices

escomptés’.

214.  Dans le Code de déontologie médicale. En effet, la notion de risque médical
est apparue avec la promulgation du Code de déontologie médicale en 1992748 le
législateur a introduit deux nouvelles dispositions portant, d’une part, interdiction pour

les médecins et les chirurgiens-dentistes de faire courir au patient un risque injustifié

t749

dans les explorations ou traitements qu’ils pratiquent’®, et, d’autre part, obligation

pour les médecins et les chirurgiens-dentistes de recueillir le consentement préalable

du patient pour les actes médicaux comportant un risque sérieux’°.

5 Article 23, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « Toute personne doit étre informée
sur son état de santé, sur les soins qu’elle nécessite et les risques qu’elle encourt.
Les droits des personnes mineures ou incapables sont exercés par les parents ou le représentant
légal. » Site : www.joradp.dz
6 Article 343, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « Le médecin doit respecter la
volonté du patient, aprés 1’avoir informé des conséquences de ses choix.
Cette information porte sur les différentes investigations, les traitements ou actions de prévention qui
lui sont proposés, leur utilité, leur urgence éventuelle, leurs conséquences, les risques fréquents ou
graves normalement prévisibles qu’ils comportent ainsi que les autres solutions possibles et sur les
conséquences prévisibles en cas de refus. » Site : www.joradp.dz
47 Article 181, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « Les professionnels de santé sont
tenus :
— De faire appel, sans délais, a I’intervention d’un praticien médical, lorsque pendant 1’exercice
de leurs activités, se produisent ou risquent de se produire des complications ;
— De ne pas faire courir de risque disproportionné au patient par rapport au bénéfice
thérapeutique escompté ;
— De mettre en ceuvre tous les moyens mis a leur disposition pour assurer une vie digne aux

patients. » Site : www.joradp.dz
48 Décret exécutif 92-276 du 6 juillet 1992 portant Code de déontologie médicale. Site :

www.joradp.dz

9 Article 17, Code de déontologie médicale algérien : « Le médecin, le chirurgien-dentiste doit
s’interdire dans les explorations ou traitements qu’il pratique, de faire courir au malade un risque
injustifié. » Site : www.joradp.dz

750 Article 44, Code de déontologie médicale algérien : « Tout acte médical, lorsqu’il présente un
risque sérieux pour le malade est subordonné au consentement libre et éclairé du malade ou celui des
personnes habilitées pour lui ou par la loi. Si le malade est en péril ou incapable d’exprimer son
consentement, le médecin, le chirurgien-dentiste doit donner les soins nécessaires. » Site :

www.joradp.dz
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L’article 17 du Code de déontologie médicale dispose que : « Le médecin, le
chirurgien-dentiste doit s ’interdire dans les explorations ou traitements qu’il pratique,
de faire courir au malade un risque injustifié »"*. En conséquence, la réalisation d’un
risque médical injustifié a I’occasion d’un acte d’exploration ou de traitements permet
a la victime de mettre en cause la responsabilité du professionnel de santé. Ainsi, avant
de pratiquer toute intervention médicale, il appartient a tout professionnel de santé
d’évaluer le rapport bénéfice/risque pour le patient en fonction de son age, son état de
santé et ses antécédents médicaux. En cas de contentieux, c’est I’expertise médicale
qui permet de déterminer si 1’intervention médicale a fait courir au patient un risque
injustifié. Et cela, en prenant en compte 1’état de santé antérieur du patient, les données
acquises de la science, le principe de proportionnalité, et I’intervention médicale en

elle-méme.

Ensuite, 1’article 44 du Code de déontologie médicale prévoit que : « Tout acte médical,
lorsqu’il présente un risque sérieux pour le malade est subordonné au consentement
libre et éclairé du malade ou de celui des personnes habilitées pour lui ou par la loi.
Si le malade est en péril ou incapable d’exprimer son consentement, le médecin, le
chirurgien-dentiste doit donner les soins nécessaires. » Le professionnel de santé doit
donc préalablement informer son patient et obtenir son consentement libre et éclairé
avant tout acte médical, lorsque celui-ci présente un risque sérieux. Cette disposition
s’applique méme quand il s’agit d’un acte médical présentant un risque médical faible
ou exceptionnel. Le juge civil I’a en effet interprétée d’une fagon extensive. Dans une
affaire de 201372, le juge civil a décidé que le défaut du consentement du patient quant
aux risques inhérents a I’intervention chirurgicale donnait lieu a réparation y compris

pour les risques et complications exceptionnels.

215. Dans la loi relative a la santé. Avec la loi n°18-11 du 29 juillet 2018 relative a

la santé, le droit du patient d’étre informé sur les risques médicaux encourus s’est vu

51 Cet article n’est que la reproduction de I’article 44 du Code de déontologie médicale francais
(article R.4127-40 Code de la santé publique) : « Le médecin doit s’interdire, dans les investigations
et interventions qu’il pratique comme dans les thérapeutiques qu’il prescrit, de faire courir au patient
un risque injustifié. »

2T Tlemcen. Section. civ, 9 juillet 2013, (D.S ¢/ K.M chirurgien ophtalmologue) affaire non-
publiée. Voir annexe 6.
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renforcé avec deux nouvelles dispositions. La premicre est prévue par 1’article 23 de
cette loi : « Toute personne doit étre informée sur son état de santé, sur les soins qu’elle
nécessite et les risques qu’elle encourt.

Les droits des personnes mineures ou incapables sont exercés par les parents ou le

représentant légal. »

La seconde est apportée par I’article 343 de la méme loi. En effet, désormais : « Le
médecin doit respecter la volonté du patient, apres |’avoir informé des conséquences
de ses choix.

Cette information porte sur les différentes investigations, les traitements ou actions de
prévention qui lui sont proposés, leur utilité, leur urgence éventuelle, leurs
conséquences, les risques fréquents ou graves normalement prévisibles qu’ils
comportent ainsi que les autres solutions possibles et sur les conséquences prévisibles

en cas de refus. »

De méme, 1’obligation pour les médecins et les chirurgiens-dentistes de s’interdire de
faire courir aux patient un risque injustifi¢ dans I’exploitation et le traitement qu’ils
pratiquent prévue par ’article 17 du Code déontologie médicale s’est vue éclaircie et
¢largie a tout professionnel de santé. En effet, I’article 181 de la loi n°18-11 du 2 juillet
2018 relative a la santé prévoit que : « Les professionnels de santé sont tenus :

— De faire appel, sans délais, a [’intervention d’un praticien médical, lorsque
pendant [’exercice de leurs activités, se produisent ou risquent de se produire
des complications ;

— De ne pas faire courir de risque disproportionné au patient par rapport au
bénéfice thérapeutique escompté ;

— De mettre en ceuvre tous les moyens mis a leur disposition pour assurer une vie

digne aux patients. »
Au-dela de la question des risques médicaux, qui a connu une évolution relative, la

responsabilité des professionnels de santé en droit algérien continue d’étre régie par les

termes de I’article 413 de la loi relative a la santé de 2018 qui renvoie aux dispositions
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du Code pénal relatives aux infractions d’homicide’™® et blessures involontaires™" et
aux contraventions sur les personnes’™. Toute négligence ou faute professionnelle quel
que soit son degré de gravité expose le professionnel de santé a des poursuites pénales.
Le régime de droit commun en matiére de responsabilité médicale propose un
contentieux dont les régles de responsabilité sont pénalisantes pour les professionnels
de santé et injustes pour les victimes et leurs ayants droit. L’absence de textes régulant
la question de la responsabilité civile médicale dans la loi relative & la santé de 20187°°
démontre que le 1égislateur algérien n’est pas sensible aux griefs des victimes, ni investi
dans le contentieux médical dans le but d’installer une relation médicale patient-

médecin moins autoritaire et plus égalitaire et équilibrée.

216.  Une transition. En droit francais et algérien, le principe de droit commun est
que les professionnels et les établissements de santé sont soumis a un régime de
responsabilité médicale pour faute prouvée. En matiére d’infections nosocomiales, les
avancées jurisprudentielles ont été consacrées par le législateur frangais. En droit
algérien, la question des infections nosocomiales n’a pas été réglée a 1’occasion de la

loi n°18-11 du 29 juillet 2018 relative a la santé.

3 Article 288, Code pénal algérien : « Quiconque, par maladresse, imprudence, intention, négligence
ou inobservation des réglements, commet involontairement un homicide ou en est involontairement la
cause, est puni d’un emprisonnement de six mois a trois ans et d’une amende de 1 000 a 20 000

DA. » Site : www.joradp.dz

4 Article 289, Code pénal algérien : « S’il est résulté du défaut d’adresse ou de précaution des coups
et blessures, ou maladies entrainant une incapacité totale de travail d’une durée supérieure a trois
mois, le coupable est puni d’un emprisonnement de deux mois a deux ans et d’une amende de 500 a
15 000 DA ou I’une de ces deux peines seulement. » Site : www.joradp.dz

55 Article 442, al. 2¢™, Code pénal algérien : « Sont punis d’un emprisonnement de dix (10) jours au
moins a deux (2) mois au plus et d’une amende de huit mille (8.000) DA a seize mille (16.000) DA :
Ceux qui par maladresse, imprudence, inattention, négligence, ou inobservation des réglements, sont
involontairement la cause de blessures, coups ou maladies, n’entrainant pas une incapacité totale
supérieure a trois (3) mois. » Site : www.joradp.dz

76 Loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz

- 270 -


http://www.joradp.dz/
http://www.joradp.dz/
http://www.joradp.dz/
http://www.joradp.dz/

KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

82 Le réegime applicable aux infections nosocomiales

A. Un régime de responsabilité réparateur

217.  Le principe de la responsabilité médicale pour faute. Jusqu’en 20027, les
professionnels et les établissements de santé étaient tenus en maticre d’infections
nosocomiales a une obligation de sécurité de résultat dont ils ne pouvaient se dégager
que par la preuve d’une cause étrangere. Ce régime de présomption de responsabilité
mis en place par la Cour de cassation a 1’occasion de la fameuse affaire dite

9758

« staphylocoques dorés » de 1999™° sera partiellement remis en cause par la loi n°

2002-303 du 4 mars 20027,

Le legislateur rappelle dans le 1°" alinéa de I’article L.1142-1 du Code de la santé
publique le principe général en matiére de responsabilité médicale selon lequel « les
professionnels de santé mentionnés a la quatrieme partie du présent Code, ainsi que
tout établissement, service ou organisme dans lesquels sont réalisés des actes
individuels de prévention, de diagnostic ou de soins ne sont responsables des
conséquences dommageables d'actes de prévention, de diagnostic ou de soins qu'en cas

de faute ».

218. L’exception des infections nosocomiales. Le principe général de responsabilité
pour faute énoncé par l'article L.1142-1 I du Code de la santé publique est assorti de
quelques exceptions. Il en est ainsi, en matiére de recherche biomédicale, des produits

de santé et en matiére d'infections nosocomiales.

En effet, aux termes du dernier alinéa de l'article L.1142-1 I du Code de la santé
publique, « Les établissements, services et organismes susmentionnés sont

responsables des dommages résultant d'infections nosocomiales, sauf s'ils rapportent

57 Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de
santé. Site : www.legifrance.gouv.fr

8 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n°97-14254.

9 Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de
santé. Site : www.legifrance.gouv.fr
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la preuve d'une cause étrangere. »

Le principe de responsabilité sans faute antérieurement établi par la jurisprudence en
matiere d'infection nosocomiale n'a pas été préservé pour les médecins libéraux. Leur
régime de responsabilité est désormais soumis au principe général de la responsabilité
pour faute prouvée comme nous 1’avons précédemment étudié. Les établissements de
santé, quant a eux, se voient appliquer un régime de responsabilité de plein droit. Ils
ne peuvent s'exonérer de leur responsabilité que par la preuve que l'infection est due a
une cause étrangere. La preuve d’une absence de faute ne suffit point.

Ainsi, la loi dite « Kouchner »'°

n’a fait que confirmer le principe de présomption de
responsabilité précédemment établi par la Cour de cassation a 1’encontre des
¢tablissements de santé privés. Les conditions juridiques permettant la mise en cause
de la responsabilité d’un établissement de santé demeurent les mémes que celles
précédemment établies par le juge civil. Il suffit pour la victime de démontrer

I’existence d’'un dommage résultant d’une infection a caractére nosocomial pour que la

responsabilité de 1’établissement de santé soit engagée.

219.  Une unification légale et une divergence jurisprudentielle. Il est vrai que les
deux interventions législatives du 4 mars 200276, par la loi dite « Kouchner », et celle
du 30 décembre 2002762 dite « About » ont dans I’ensemble unifié les régles de droit
régissant le régime de la responsabilité médicale dans le public et dans le secteur privé.
Or, il s’avere que leur mise en ceuvre continue apres plusieurs années d’application de
provoquer des remous et des divergences jurisprudentielles entre les deux ordres de

juridictions civiles et administratives.

Ces divergences jurisprudentielles peuvent étre justifiées tantdt par la nature et les

spécificités juridiques propres a chaque secteur de santé, tantot par les reégles de droit

760 |Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et & la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

761 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

762 |Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr
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elles-mémes, qui sont parfois rédigées expressément de facon générale pour laisser au
juge le soin de les définir ou de les interpréter. Comme c’est le cas avec la notion de la
faute et celle de la cause étrangére exonératoire de responsabilité, etc., parfois
involontairement rédigées de facon ambigué, ce qui ne facilite pas non plus leur

application.

Ces positions divergentes se répercutent souvent sur les droits des victimes d’une
infection nosocomiale et de leurs ayants droit en créant des situations de traitement

différent selon I’endroit ou I’infection a été contractée.

Les nouvelles régles de droit régissant le contentieux médical n’ont souvent pas été

interprétées de la méme fagon par le juge civil et le juge administratif.

La premicére divergence entre les deux ordres de juridictions civiles et administratives
a ¢été constatée des I’entrée en vigueur de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 dite loi

« Kouchner ».

A Torigine du probléme, d’une part, la rédaction ambigué de I’article 101 de la loi
n°2002-303 du 4 mars 2002, dans sa deuxiéme phrase du 1° alinéa’®® comme nous
I’avons étudié dans le paragraphe précédent, et d’autre part, 1’article 3 de la loi n° 2002 -
1577 du 30 décembre 20027% qui a la fois régle une partie du probléme en clarifiant le

sens de I’article 1017%° et a la fois, crée une nouvelle difficulté en omettant de préciser

63 Article 101, loi n°2002-303 du 4 mars 2002, version en vigueur du 5 mars 2002 au 31 décembre
2002 : « Les dispositions du titre IV du livre ler de la premiére partie du Code de la santé publique
issues de l'article 98 de la présente loi, a I'exception du chapitre ler, de I'article L. 1142-2 et de la
section 5 du chapitre |1, s'appliquent aux accidents médicaux, affections iatrogenes et infections
nosocomiales consécutifs a des activités de prévention, de diagnostic ou de soins réalisées au plus tot
six mois avant la publication de la présente loi. Cet article est applicable aux instances en cours
n'ayant pas donné lieu a une décision irrévocable. » Site : www.legifrance.gouv.fr

4 Loi n® 2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr

6 Article 101, loi n°2002-303 du 4 mars 2002, modifié par la loi n° 2002-1577 du 30 décembre 2002,
article 3, version en vigueur au 31 décembre 2002 : « Les dispositions du titre 1V du livre ler de la
premiére partie du Code de la santé publique issues de l'article 98 de la présente loi, a I'exception du
chapitre ler, de l'article L. 1142-2 et de la section 5 du chapitre 11, s'appliquent aux accidents
médicaux, affections iatrogenes et infections nosocomiales consécutifs & des activités de prévention,
de diagnostic ou de soins réalisées a compter du 5 septembre 2001, méme si ces accidents médicaux,
affections iatrogenes et infections nosocomiales font I'objet d'une instance en cours, a moins qu'une
décision de justice irrévocable n'ait été prononcée. » Site : www.legifrance.gouv.fr
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s’il était le seul article d’application rétroactive ou si c’est tout le nouveau dispositif

de la loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 qui est rétroactivement applicable.

220.  L’article 101 de la loi du 4 mars 2002 : une interprétation extensive. La
premiere difficulté est apparue avec le contentieux relatif aux infections nosocomiales
contractées antérieurement au 5 septembre 2001, mais dont les instances étaient
toujours en cours au moment de 1’entrée en vigueur de la loi n°2002-303 du 4 mars
2002. La Cour de cassation avait dans un premier temps opté pour une interprétation
extensive de I’article 101, en appliquant les nouvelles dispositions de I’article L.1142-
1 du Code de la santé publique sur les instances en cours®. En effet, la Cour de
cassation énonce dans cet avis que : « L article 101 de la loi n° 2002-303 du 4 mars
2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé, en son entier,
s 'applique non seulement aux accidents médicaux, affections iatrogenes et infections
nosocomiales consécutifs a des actes de prévention, de diagnostic ou de soins survenus
depuis le 5 septembre 2001, mais également a toutes les procédures en cours au

moment de la publication de la loi quelle que soit la date du fait générateur. »

En conséquence, en mati¢re d’infections nosocomiales, les professionnels de santé
¢taient tenus d’une obligation de sécurité de moyen alors que les cliniques privées
demeuraient soumises a une obligation de sécurité de résultat. En I’absence de faute du
praticien, la clinique privée ne pouvait pas exercer une demande en garantie contre lui,
et assumait seule le fardeau de I’indemnisation. La seule possibilité permettant a la
clinique de dégager sa responsabilité, était conditionnée par la preuve que I’infection
est due a une cause étrangeére, et que le taux d’incapacité permanente de la victime est

supérieur a un taux fixé par un décret.

221.  Une interprétation remise en cause. Cette analyse sera vite remise en cause
par 1’article 3 de la loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002, qui exclut du champ
d’application de I’article L. 1142-1 du Code de la santé publique les instances en cours

dont les faits générateurs ont été réalisés avant le 5 septembre 2001. Il s’ensuit que,

766 Cass., avis, 22 novembre 2002, n° 0020006P.
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pour les infections contractées antérieurement a cette date, les cliniques et les
professionnels de santé se voient appliquer les principes jurisprudentiels dégagés en
19997%7 ¢’est-a-dire une obligation de sécurité de résultat dont ils ne pouvaient se

libérer que par la preuve d’une cause étrangere.

La jurisprudence de 19997% a été rétroactivement appliquée par la Cour de cassation
sur des infections contractées a une époque ou les professionnels et les établissements
de santé n’étaient tenus que d’une obligation de sécurité de moyen. Les cliniques
privées pouvaient donc exercer un recours contre le professionnel de santé, qui avait

réalisé ’intervention médicale a 1’origine de I’infection, en leur sein.

Dans une affaire de 20087, a la suite d’une infection nosocomiale contractée en avril
1998, lors d’une opération d’arthroplastie totale du genou droit pratiquée dans une
clinique privée — centre médico-chirurgical de 1’Atlantique - la victime assigne la
clinique en responsabilité. La clinique appelle de son céte, en la cause, le chirurgien-
orthopédiste qui avait pratiqué 1’opération, son assistant, et le médecin anesthésiste
participant a cette opération. La Cour d’appel de Poitiers rejette la demande de la
clinique en raison de 1’absence de faute de 1’assistant et du médecin anesthésiste, et la
déclare seule responsable des conséquences dommageables de 1’infection contractée
dans ses locaux. Pour statuer ainsi, les juges du fond appliquent d’une fagon distributive
les deux régimes de responsabilité de plein droit et pour faute présumeée,

respectivement a la clinique et aux professionnels de santé exercant en son sein.

La Cour de cassation censure la solution de la Cour d’appel en ce qu’elle a rejeté le
recours de la clinique contre le chirurgien-orthopédiste, son assistant et le médecin
anesthésiste alors qu’ils sont tenus a 1’égard de la victime au méme titre que la clinique,
d’une obligation de sécurité de résultat dont ils ne peuvent se libérer que par la preuve

d’une cause étrangére conformément aux dispositions de 1’article 1147 du Code civil /’°.

767 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n°97-14254, n°97-15818 et n°97-21903.

768 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n°97-14254, n°97-15818 et n°97-21903.

69 Cass. 1% civ., 11 décembre 2008, pourvoi n°08-10105.

0 1 >article 1147, Code civil frangais (devient 1’article 1231-1 du Code civil depuis ’entrée en
vigueur de I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations.)
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Les nouvelles dispositions prévues par 1’article L.1142-1 du Code de la santé publique
ne sont pas applicables au cas de 1’espéce en raison de la survenance de 1’infection
nosocomiale avant I’entrée en vigueur de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002, c’est-a-

dire antérieurement au 5 septembre 2001.

Il importe de souligner que ce probléme lié¢ a ’application de I’article L.1142-1 du
Code de la santé publique s’est posé seulement devant les juridictions judiciaires. Les
juridictions administratives 1’ont toujours appliqué aux infections nosocomiales
consécutives a des actes médicaux réalisés postérieurement au 5 septembre 2001.
L’article 101 de la loi du 4 mars 2002 a été constamment interprété d’une fagon

restrictive par les juridictions administratives’’*.

222.  Une nouvelle difficulté d’application. Certes, [’article 3 a caractere
interprétatif a mis un terme au probléme li¢ a I’entrée en application de I’article L.1142-
1 du Code de la santé publique, néanmoins, il n’a pas réglé tous les problémes liés a
I’application dans le temps de la loi About. En effet, deux possibilités de prise en charge
par la solidarité nationale ont été prévues par la loi n® 2002-1577 du 30 décembre 2002
relative a la responsabilité civile médicale dite « loi About », a savoir les infections
nosocomiales entrainant un déces et celles causant un dommage correspondant a un

taux d’incapacité permanente supérieur a 25%.

La loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 insere dans le Code de la santé publique
I’article L. 1142-1-1 qui prévoit deux nouveaux cas de renvoi a la solidarité nationale.
En effet, aux termes de cet article : « Ouvrent droit a réparation au titre de la solidarité

nationale :

1° Les dommages résultant d'infections nosocomiales dans les établissements, services
ou organismes mentionnés au premier alinéa du | de I'article L. 1142-1 correspondant
aun taux d'incapacité permanente supérieur a 25 % déterminé par référence au baréme
mentionné au Il du méme article, ainsi que les décés provoqués par ces infections

nosocomiales ;

L CE fr, 24 novembre 2004, requéte n°252140, Voir aussi : CE fr, 12 juillet 2006, requéte n°254836.
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2° Les dommages résultant de I'intervention, en cas de circonstances exceptionnelles,
d'un professionnel, d'un établissement, service ou organisme en dehors du champ de

son activité de prévention, de diagnostic ou de soins. »

223.  Un éclaircissement. La question qui s’est posée devant les juridictions civiles
et administratives était de savoir si 1’article 1°" de la loi n°2002-1577 du 30 décembre
2002 était applicable d’une fagon rétroactive au méme titre que 1’article 3 de la méme
loi. Autrement dit, on voulait savoir si les dispositions prévues par I’article L.1142-1-
1 du Code de la santé publique étaient applicables a toutes les infections nosocomiales
consécutives a des actes de prévention, de diagnostic ou de soins réalisés a partir du 5
septembre 2001, ou si elles étaient seulement applicables aux infections contractées
postérieurement au 1° janvier 2003, date d’entrée en vigueur de la loi n°® 2002-1577 du

30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale.

On peut imaginer ici 1’opposition de deux théses comme 1’a justement remarqué

I’ancien commissaire du gouvernement T. Olson, dans son article’’?

portant sur ’entrée
en vigueur des dispositions des lois « Kouchner »"” et « About »’". Soit le 1°" article
de la loi « About » introduisant ’article L.1142-1-1 du Code de la santé publique est
silencieux sur sa date d’entrée en application et dans ce cas-la, il prend effet le 1°¢
janvier 2003, soit il faut faire une lecture globalisante des 1°" et 3°™ articles de la loi
« About », et dés lors, on considere 1’article 1°" d’application rétroactive aux infections

consécutives a des actes de soins réalisés a compter du 5 septembre 2001.

224.  La non-rétroactivité de I’article 1°" de la loi About. Sur ce point, il n’y a pas
eu de positions divergentes, les deux ordres de juridiction ont adopté la méme position
en tranchant en faveur de la non-rétroactivité de D’article 1°" de la loi « About »""

introduisant I’article L.1142-1-1 dans le Code de la santé publique.

2T, Olson, « L’entrée en vigueur des dispositions de la loi du 4 mars 2002 et du 30 décembre

2002 », RFDA, n°2, 14 mars 2008, p. 337.

73 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et & la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

7 Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr

5 Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr
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225. La confirmation de la Cour de cassation. La question s’est posée devant la
Cour de cassation & 1’occasion d’une affaire du 16 octobre 200877, dans laquelle une
patiente étant décédee le 6 juin 2002 a la suite d’une infection nosocomiale contractée
lors d’une intervention chirurgicale, pratiquée le 29 mai 2002 au centre chirurgical
Marie Lannelongue, ses ayants droit ont assigné en indemnisation 1’établissement de

santé ainsi que I’office national d’indemnisation des accidents médicaux (ONIAM).

La défense de 1’établissement de santé se pourvoit en cassation contre 1’arrét de la Cour
d’appel de Versailles pour 1’avoir, d’une part, condamné a réparer le préjudice subi par
les ayants droit de la victime, et, d’autre part, débouté de sa demande en garantie par

I’office national d’indemnisation des accidents médicaux (ONIAM).

Les juges de la premiére chambre civile de la Cour de cassation valident la solution
adoptée par les juges du fond et décident que « la loi n°2002-1577 du 30 décembre

2002, en son article 1°" n’était pas d’application rétroactive ».

L’article L.1142-1-1 du Code de la santé publique est applicable seulement aux
infections nosocomiales contractées a partir de la date de I’entrée en vigueur de la loi
n°2002-1577 de 30 décembre 2002, c’est-a-dire & compter du 1°" janvier 2003.

A la différence de I’article 3 de la loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 qui se
contente, sans créer un quelconque droit, d’interpréter I’article 101 dont la rédaction
était maladroite’’” et susceptible de controverse, et qui faisait déja I’objet de positions
divergentes’’®, entre les juridictions civile et administrative’’®, 1’article 1°" de la loi

n°2002-1577 du 30 décembre 2002 crée quant a lui un nouveau droit. Son application

76 Cass. 1% civ., 16 octobre 2008, pourvoi n°07-17605.

77 J-L. Lorrain, « Rapport n° 49, sur la proposition de loi de Nicolas About relative a la
responsabilité civile médicale ». Sénat. Session ordinaire de 2002-2003, p. 13. Site : www.senat.fr

8 Au moment o la Cour de cassation avait adopté une interprétation extensive de ’article 3 de la loi
n°2002-1577 de 30 décembre 2002 par son avis du 20 novembre 2002, le Conseil d’Etat retenait une
interprétation restrictive en appliquant les dispositions de I’article L.1142-1 Code de la santé publique
que sur les infections nosocomiales inhérentes a des actes de prévention, de diagnostic ou de soins
pratiqués postérieurement au 1°" septembre 2001.

% CCA Marseille, 21 novembre 2002, n°02MA00341.
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rétroactive serait donc en contradiction avec le principe de la non-rétroactivité de la loi

prévue par d’article 2 du Code civil.

Aprés une lecture approfondie de la proposition de loi de I’ancien sénateur Nicolas
About relative a la responsabilité civile médicale ainsi que I’ensemble des travaux
préparatoires devant le Sénat et 1’Assemblée nationale, rien ne laisse penser que le

Iégislateur entendait conférer au 1°" article de cette loi un effet rétroactif.

Par ailleurs, du point de vue de la technique 1égistique, et comme 1’a bien expliqué le
commissaire du gouvernement T. Olson, sur ’entrée en vigueur des dispositions de la
loi n°2002-303 du 4 mars 2002 et n°2002-1577 du 30 décembre 2002 : « L article 3 de
la loi de décembre a réécrit le premier alinéa de I'article 101 de la loi de mars. Il a
prévu une entrée en application au 5 septembre 2001 pour les dispositions introduites
par l'article 98 de la loi (de mars s'entend) au titre IV du livre 1°" de la premiére partie
du Code de la santé publique - excepté certaines dispositions étrangeres a ce qui nous
occupe aujourd'hui. Certes, la loi de décembre a créé un article L. 1142-1-1 qui vient
naturellement s'insérer dans le titre 1V du livre 1°" de la premiére partie du Code ;
toutefois cet article n'a pas été introduit dans le Code de la santé publique par I'article
98 de la loi de mars, mais par I'article 1°" de la loi de décembre. Si le Iégislateur avait
entendu faire produire effet a I'article L. 1142-1-1 rétroactivement au 5 septembre
2001, il aurait fallu qu'il précise que ses dispositions viendraient s'incorporer a celles
de la loi de mars ; or il ne I'a pas dit. »"®

226. L’approbation du Conseil d’Etat. Cette solution logique’ adoptée par la
Cour de cassation confirme la position du Conseil d’Etat qui a depuis peu tranché dans
le méme sens a I’occasion d’une affaire du 13 juillet 200782, 11 s’agit en ’espéce d’une

patiente ayant contracté une infection nosocomiale a la suite d’une intervention

80T, Olson, « L’entrée en vigueur des dispositions de la loi du 4 mars 2002 et du 30 décembre
2002 », RFDA, n°2, 14 mars 2008, p. 337.

8L D. Cristol, « Application dans le temps des textes relatifs a I’indemnisation des infections
nosocomiales », RDSS, n°6, 14 novembre 2008, p. 1157.

82 CE fr, 13 juillet 2007, requéte n°299693, et n°293196. Voir aussi : CE fr, 14 avril 2008, requéte
n°292953.
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médicale pratiquée entre les deux lois du 4 mars et du 30 décembre 2002 dans le centre

hospitalier international d’Eaubonne Montmorency.

L’¢établissement de santé conteste 1’ordonnance du juge des référés de la Cour
administrative d’appel de Versailles pour I’avoir condamné a verser a la victime et a la
caisse primaire d’assurance maladie (CPAM) des Hauts-de-Seine, des provisions en
réparation des dommages subis par la victime et d’avoir écarté 1’application des
nouvelles dispositions de 1’article L.1142-1-1 du Code de la santé publique qui
renvoient la charge de la réparation a I’office national d’indemnisation des accidents

médicaux (ONIAM).

Le Conseil d’Etat avalise I’ordonnance rendue par le juge des référés de la Cour d’appel
administrative qui « n’a pas commis d’erreur de droit et n’a pas excédé son office en
jugeant que ces dispositions — article L .1142-1-1 du Code de la santé publique — ne
s 'appliquent qu’aux conséquences dommageables des infections consécutives a des
activités de prévention, de diagnostic ou de soins réalisées a compter du 1° janvier
2003 ».

Le Conseil d’Etat précise que les dispositions prévues par I’article L.1142-1-1 du Code
de la santé publique issues de la loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002, distinctes de
celles qui résultent de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002, ont créé un nouveau régime
de prise en charge par la solidarité nationale des dommages résultant d’infections
nosocomiales, a la seule condition qu’elles aient entrainé un taux d’incapacité
permanente supérieur & 25% ou le décés du patient, qu’il ne résulte ni des termes de la
loi du 30 décembre 2002 ni de ses travaux preparatoires que le législateur ait entendu
conferer a ces nouvelles dispositions une portée rétroactive, en sorte que ce nouveau
régime n’est entré en vigueur qu’a la publication de cette loi au journal officiel le 1°'

janvier 2003.

Les deux arréts du Conseil d’Etat du 13 juillet 2007, et de la Cour de cassation du 16

octobre 2008, ont donc mis un terme a cette question liée a I’application dans le temps
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des dispositions des articles L.1142-1 de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 et L.1142-

1-1 du Code de la santé publique sur les infections nosocomiales.

Les nouvelles dispositions prévues par I’article L.1142-1 I du Code de la santé publique
entrent en vigueur a partir du 5 septembre 2001. Plus précisément, selon I’article 101
de la loi n°2003-303 du 4 mars 2002, ces nouvelles dispositions s’appliquent aux
accidents médicaux, affections iatrogenes et infections nosocomiales consécutifs a des
activités de prévention, de diagnostic ou de soins réalisées a compter du 5 septembre
2001, méme si ces accidents médicaux, affections iatrogeénes et infections nosocomiales
font 1'objet d'une instance en cours, a moins qu'une décision de justice irrévocable n'ait

¢té prononcee.

227.  Une solution constante. Le champ d’application temporel des nouvelles
dispositions issues de 1’article L.1142-1 du Code de la santé public a été rappelé a

plusieurs reprises par la Cour de cassation’®®

, ainsi que par les juridictions du fond.
Dans une affaire du 29 janvier 2004’®, les juges de la Cour d’appel de Paris ont
confirmé la décision du tribunal de premiere instance qui exclut 1’application des
dispositions prévues par 1’article L.1142-1 du Code de la santé publique sur des faits
datant de 1996. En effet les juges de la Cour d’appel ont énoncé dans leur solution que :
« L’article 101 de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 en sa rédaction résultant de
[’article 3 de la loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002, réserve [’application de
["article L.1142-1 du Code la santé publique, créé par [’article 98 de la loi n°2002-303
du 4 mars 2002, aux actes de soins réalisés a compter du 5 septembre 2001 et [’exclut
donc aux faits de [’espece qui datent de 1996, que deés lors c’est a juste titre que les
premiers juges ont pris en considération le contrat d’hospitalisation et de soins conclu
par Jean Lanthiez avec le centre chirurgical Ambroise Paré qui mettait a la charge de
ce dernier, en matiere d’infection nosocomiale, une obligation de sécurité de résultat
dont il ne pouvait se libérer qu’en rapportant le preuve d 'une cause étrangere, et qu’ils
ont dit qu’une obligation identique pesait sur le Docteur Chauvaud, chirurgien qui

avait réalisé [’intervention subie par Jean Lanthiez au centre chirurgical Ambroise

783 Cass. 1% civ., 21 juin 2005, pourvoi n°04-12066.
84 CA, Paris, 29 janvier 2004, décision n°2002/11316.
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Paré. » Cette solution sera confirmée par la premic¢re chambre de la Cour de

cassation’®®,

La responsabilité des professionnels et des établissements de santé sera donc appréciée
a I’aune du mécanisme de présomption établi par la jurisprudence « staphylocoques

dorés » de 1999786,

Depuis 2002, et comme nous 1’avons précédemment expliqué, le 1égislateur opére une
distinction selon que la responsabilité du fait d'une infection nosocomiale concerne un

¢tablissement de santé ou un professionnel de santé qui exerce dans son cabinet libéral.

228. Le caractére nosocomial de I’infection. En ce qui concerne les cliniques
privées, leur responsabilité pour infection nosocomiale est engagée de plein droit, des
lors que l'infection n'est pas imputable a une cause étrangere. Le législateur avait
maintenu le régime retenu précédemment par la jurisprudence civile. Il reste néanmoins
a la charge de la victime de rapporter la preuve de ce caractére nosocomial de
l'infection. La charge de la preuve du caractére nosocomial a été maintenue a I’encontre
des victimes et de leurs ayants droit méme apres 1’entrée en vigueur de loi n°2002-303

du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.

Dans une affaire du 1¢" mars 20057, 1a Cour de cassation avait confirmé un arrét de la
Cour d’appel de Bordeaux (Cour d'appel de Bordeaux, 15 mai 2003) retenant qu’il
appartenait au patient et a ses ayants droit de démontrer le caractére nosocomial d’une

infection.

Les ¢léments de fait avancés par la victime tendant a démontrer le caractére nosocomial

de I’infection sont souverainement appréciables par les juges du fond. Dans cette

85 Cass. 1% civ., 12 juillet 2005, pourvoi n° 04-13089.

786 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n® 97-14254, n° 97-15818 et n°® 97-21903.

787 Cass. 1% civ., 1°" mars 2005, pourvoi n°® 03-16789. La Cour de cassation dit dans son principal
attendu que : « Attendu qu'apres avoir exactement retenu qu'il appartenait au patient ou a ses ayants
droit de démontrer le caractére nosocomial d'une infection, les juges du fond (Bordeaux, 15 mai
2003) ont analysé les circonstances dans lesquelles Paulette X... avait contracté une septicémie et
était décédée le 10 février 1995 et ont estimé en se fondant sur le rapport d'expertise que les consorts
X... n'établissaient pas que I'intervention chirurgicale subie le 29 novembre 1994 a la clinique de
Mérignac fat a I'origine de I'infection ayant entrainé le décés ; que le moyen ne peut étre accueilli. »
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affaire’®® la Cour de cassation n’a pas accueilli le moyen tendant a remettre en
discussion, devant la Cour de cassation, lI'appréciation souveraine par la Cour d'appel
des éléments de fait qui lui avaient été soumis, dont elle a déduit que la preuve du

caractere nosocomial de I'infection contractée par la victime n'était pas établie.

L’absence du caractére nosocomial de 1’infection contractée ne permet donc pas de

retenir la responsabilité de 1’établissement de santé .

Dans une autre espéce’™, la Cour de cassation a confirmé 1’arrét de la Cour d’appel qui
n’avait pas retenu le caractére nosocomial de 1’infection car les éléments de preuve
apportés par le patient ne présentaient pas le caractére de présomptions graves, précises
et concordantes d’un lien de causalité¢ entre I’intervention médicale et I’infection

contractée.

Sur ce point, la jurisprudence de la Cour de cassation a progressivement évolué en
confirmant dans un premier temps le raisonnement de la Cour d’appel de Montpellier
d’avoir débouté une victime d’arthrite septique de ses demandes contre deux médecins,
faute de n’avoir pu désigner lequel des deux médecins était a [’origine de sa

pathologie™?.

Soucieuse de faciliter aux victimes et a leurs ayants droit 1’apport de cette preuve, la
Cour de cassation a dans un second temps admis 1’existence du caractére nosocomial
de I’infection par la preuve de présomptions graves, précises et concordantes entre
’infection et le geste médical ou le séjour hospitalier’®2. Cette preuve, une fois établie,
verra la charge transférée a 1'établissement de santé. En présence de telles
présomptions, le juge civil a tendance a conférer le caractére nosocomial a I’infection,

méme s’il existe un doute sur son origine’®,

8 Cass. 1% civ., 22 novembre 2017, pourvoi n°16-26551.
8 CA Lyon, 15 janvier 2009, n° 07/07063.

0 Cass. 1% civ., 26 mai 2011, pourvoi n°10-17446.

™1 Cass. 1 civ., 23 novembre 2004, pourvoi n°13-16865.
92 Cass. 1% civ., 30 octobre 2008, pourvoi n°07-13791.
93 Cass. 1% civ., 1°" juillet 2010, pourvoi n°09-67465.
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229.  En présence de plusieurs cliniques impliquées. Cette solution ne change pas
méme lorsqu’il s'agit d'une infection pour laquelle plusieurs cliniques sont impliquées.
Dans ce cas-1a, il appartient a chacune des cliniques d'établir qu'elle n'est pas a I'origine
de l'infection. Telle est la solution retenue par la Cour de cassation dans une affaire de
17 juin 20107, ou il s'agit d'un homme décédé des suites d'une infection nosocomiale,
contractée lors d'un séjour dans plusieurs établissements de santé privés pour recevoir
des soins et des examens. Il était alors impossible de déterminer 1'établissement a
'origine de l'infection. C'est la raison pour laquelle la Cour d'appel avait débouté les
ayants droit de la victime de leur demande d'indemnisation. La Cour de cassation
énonce, au visa des articles 1315 et 1147 du Code civil’®, que « lorsque la preuve d'une
infection nosocomiale est rapportée, il appartient a chaque établissement de santé mis
en cause de prouver qu'il n'est pas a l'origine de cette infection ». La victime est ainsi
dispensée de la charge de déterminer l'établissement dans lequel l'infection a été

contractée pour qu’elle soit indemnisée.

230. Une application distributive. Quand le patient contracte une infection
nosocomiale a la suite d’un acte médical pratiqué par un médecin libéral, mais dans
une clinique privée, 1’article L.1142-1 du Code de la santé publique leur sera appliqué
d’une fagon distributive. Autrement dit, le professionnel sera tenu a 1’égard du patient
d’une obligation de sécurité de moyen, alors que la clinique privée sera tenue d’une

obligation de sécurité de résultat.

C’est ainsi que la Cour d’appel de Poitiers avait tranché dans une affaire du 21 janvier
20037%, 11 s’agit en ’espéce d’une infection contractée par un patient lors d’un acte
meédical pratiqué par deux professionnels de santé au sein d’une clinique privée. En
effet, le patient souffrant du genou a fait 1’objet d’une arthroscopie et d’une ponction
du genou pratiquée par un docteur (Y), ensuite d’une seconde ponction et d’une
infiltration pratiquée par un docteur (X) au sein de la clinique Saint Charles. Apres

I’aggravation de 1’état du patient, une troisi¢me ponction a été pratiquée par un autre

79 Cass. 1% civ., 17 juin 2010, pourvoi n®09-67011.

% Devenus article 1231-1 et 1353 du Code civil depuis 1‘ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016,
entrée en vigueur le 1*" octobre 2016.

7% CA, Poitiers, 21 janvier 2003, décision n° 00/01149.
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docteur dans un autre établissement de santé, accompagnée d’une demande d’analyse

du liquide synovial qui a révélé la présence d’un staphylocoque doré.

Dans cette affaire, la Cour a condamné la clinique par mécanisme de présomption de
responsabilité et mis hors de cause les docteurs (Y) et (X), car aucune faute ne pouvait
leur &tre imputée. En ayant condamné la clinique par mécanisme de présomption et mis
hors de cause les deux professionnels de santé pour absence de faute prouvée a leur
égard, la Cour d’appel a appliqué les nouvelles dispositions de 1’article L. 1142-1 du
Code de la santé publique issues de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 d’une fagon
distributive. Les juges du fond ont rappelé que « dans [’hypothése d 'une mise en cause
simultanée de personne physique et d’établissement de santé, une application

distributive pourra certes intervenir, voire une condamnation in solidum ».

La présomption de responsabilité retenue par ’article L.1142-1 du Code de la santé
publique a I’encontre des établissements de santé privés est applicable non seulement
aux infections nosocomiales inhérentes aux actes médicaux pratiqués au sein de
I’¢établissement, mais aussi a celles qui n’ont pas été contractées dans les locaux de la

clinique lors des soins postopératoires.

Depuis la mise en place d’une obligation de sécurité de résultat a la charge des
¢tablissements de santé privés en matiére d’infection nosocomiale, et sa consécration
par la loi n°2002-303 du 4 mars 2002, il n’est plus question de faute. On est passé d’un
régime de responsabilité subjective sanctionnateur a un régime objectif réparateur

centré sur la réalisation ou non d’un dommage.

Désormais, le débat porte surtout sur la réalisation ou non d’un préjudice, le caractére

nosocomial de I’infection, ainsi que la cause étrangére exonératoire de responsabilité.

Il est bien entendu que, quelle que soit la gravité du dommage résultant d'une infection
nosocomiale, la victime sera indemnisée, soit par l'assurance soit par l'office national
d’indemnisation des accidents médicaux (ONIAM) au titre de la solidarité nationale si

l'incapacité permanente dépasse un certain seuil. Seule la preuve d'une cause étrangere
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peut exonérer I'établissement de santé de son obligation de réparation. Si cette dernicre
a été rapportée et le taux d'incapacité n'excede pas 25%, la victime ne sera donc pas

indemnisée.

231. L’absence d’un régime spécifique. En Algérie, la loi ne prévoit aucun régime
de responsabilité réservé aux victimes d’infections nosocomiales ou du moins aux
fautes médicales, distinct de celui du droit commun de la responsabilité médicale. Le
contentieux médical relatif aux infections nosocomiales demeure régi par les régles
¢tablies par la jurisprudence civile pour les infections contractées dans les
établissements de santé privés, et par la jurisprudence administrative pour les infections

contractées dans les établissements de santé publics.

Les professionnels et les établissements de santé privés sont soumis a une présomption
de responsabilité dont seule la cause étrangére est exonératoire de responsabilité’’.
Devant le juge civil, le contentieux sera régi par les régles juridiques relatives a la
responsabilité civile contractuelle (notamment les articles 1727%, 1767% et 32380 du
Code civil). Devant le juge pénal, la mise en ceuvre de cette présomption les renvoie

aux dispositions de I’article 413 de la loi relative a la santé de 2018%% qui a son tour

97 CA Blida, ch. pén, 6 mars 2016, (Ministére public et consorts ¢/ H.K et cliniqgue Amina) affaire
non-publiée. Voir annexe 8.

7% Article 172, Code civil algérien : « Le débiteur d’une obligation de faire, qui est tenu en méme
temps de conserver la chose, de 1’administrer ou d’agir avec prudence dans 1’exécution de son
obligation, est libéré s’il apporte a 1’exécution de celle-ci la diligence d’un bon pére de famille, alors
méme que le résultat voulu n’a pas été obtenu, sauf disposition ou convention contraire.

Dans tous les cas, le débiteur demeure responsable de son dol ou de sa faute lourde. » Site :
www.joradp.dz

9 Article 176, Code civil algérien : « Si ’exécution en nature devient impossible, le débiteur est
condamné & réparer le préjudice subi du fait de I’inexécution de son obligation, a moins qu’il ne soit
établi que 1’impossibilité de 1’exécution provient d’une cause qui ne peut lui étre imputée. Il en est de
méme en cas de retard dans 1’exécution de son obligation. » Site : www.joradp.dz

800 Article 323, Code civil algérien : « Le créancier doit apporter la preuve de I’obligation et le
débiteur, celle de sa libération. » Site : www.joradp.dz

801 Article 413, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative & la santé : « A I’exception de la nécessité
médicale justifiée, tout professionnel de santé qui, par négligence ou faute professionnelle avérée
commise dans I’exercice ou a I’occasion de ses fonctions affecte 1’intégrité physique ou la santé
d’une personne, cause une incapacité permanente, met en danger sa vie ou provoque son déces, est
puni conformément aux articles 288, 289 et 442 (alinéa 2) du Code pénal. » Site : www.joradp.dz
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les soumet aux dispositions du Code pénal relatives aux infractions d’homicide®?? et

803 804

blessures involontaires®> et aux contraventions sur les personnes®”.

Il importe ici de rappeler I’affaire dite « clinique Amina » précitée®®, ou plusieurs
patients ont contracté une infection nosocomiale a la suite d’un acte médical de
rachianesthésie pratiqué au sein de la clinique privée Amina, ce pour permettre la
réalisation d’une césarienne et d’autres interventions chirurgicales. Les victimes ont
porté plainte avec constitution de partie civile pour délit d’homicide involontaire et
faute médicale professionnelle, conformément aux dispositions des articles 289 du
Code pénal et 2398% de la loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la
promotion de la santé (devenu article 41387 de la loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative
a la santé). Au niveau du tribunal®®, le juge pénal a précisé que : « la responsabilité de
la clinique Amina est retenue pour le décés des deux victimes B.K et B.M et pour les
préjudices subis par les victimes ayant contracté une infection nosocomiale. Ce, au

motif que, d’abord, il existe un contrat médical de séjour et de soins entre les patients

802 Article 288, Code pénal algérien : « Quiconque, par maladresse, imprudence, intention, négligence
ou inobservation des réglements, commet involontairement un homicide ou en est involontairement la
cause, est puni d’un emprisonnement de six mois a trois ans et d’une amende de 1 000 a 20 000

DA. » Site : www.joradp.dz

803 Article 289, Code pénal algérien : « S’il est résulté du défaut d’adresse ou de précaution des coups
et blessures, ou maladies entrainant une incapacité totale de travail d’une durée supérieure a trois
mois, le coupable est puni d’un emprisonnement de deux mois a deux ans et d’une amende de 500 a
15 000 DA ou I’une de ces deux peines seulement. » Site : www.joradp.dz

804 Article 442, al. 2°™, Code pénal algérien : « Sont punis d’un emprisonnement de dix (10) jours au
moins a deux (2) mois au plus et d’une amende de huit mille (8.000) DA a seize mille (16.000) DA :
Ceux qui par maladresse, imprudence, inattention, négligence, ou inobservation des réglements, sont
involontairement la cause de blessures, coups ou maladies, n’entrainant pas une incapacité totale
supérieure a trois (3) mois. » Site : www.joradp.dz

805 CA Blida, ch. pén, 6 mars 2016, (Ministere public et consorts ¢/ H.K et clinique Amina) affaire
non-publiée. Voir annexe 8.

806 Article 239, loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la promotion de la santé :

« Toute négligence et toute faute professionnelle commise par le médecin, le chirurgien-dentiste, le
pharmacien et 1’auxiliaire médical dans I’exercice ou a I’occasion de ses fonctions et qui affecte
I’intégrité physique ou la santé, cause une incapacité permanente, met en danger la vie ou provoque le
décés d’une personne est poursuivie conformément aux dispositions des articles 288 et 289 du Code
pénal. » Site : www.joradp.dz

807 Article 413, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative & la santé : « A I’exception de la nécessité
médicale justifiée, tout professionnel de santé qui, par négligence ou faute professionnelle avérée
commise dans I’exercice ou a ’occasion de ses fonctions affecte I’intégrité physique ou la santé
d’une personne, cause Une incapacité permanente, met en danger sa vie ou provoque son déces, est
puni conformément aux articles 288, 289 et 442 (alinéa 2) du Code pénal. » Site : www.joradp.dz

88 T El Affroun. Section des délits, 16 novembre 2015, (Ministére public et consorts ¢/ H.K et
cliniqgue Amina) affaire non-publiée. Voir annexe 7.
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et la clinique, ensuite, que les interventions médicales non-conformes aux regles de la
profession médicale ont été pratiquées par les employés et les représentants de ladite
clinique Amina (articles 55 bis et 303 bis 3 du Code pénal), enfin, que la propagation
de l’infection nosocomiale a causé le déces de deux patients et une atteinte a l’intégrité
physique de plusieurs victimes. C’est pourquoi, la société par action clinique Amina
est reconnue pénalement et civilement responsable des préjudices réalisés. Elle doit en
conséquence indemniser les victimes et leurs ayants droit conformément a la loi. » Le
juge n’a pas recherché la faute ou la négligence de 1’établissement de santé pour établir
sa responsabilité. L’existence d’un contrat médical de séjour et de soins entre les
patients et la clinique, ainsi que la réalisation d’un préjudice a 1’occasion d’une
intervention chirurgicale en son sein, ont suffi pour que le juge reconnaisse la

responsabilité de la clinique.

En premiére instance, le juge pénal avait décidé que le médecin anesthésiste n’était pas
directement responsable par sa faute ou sa négligence des infections nosocomiales
contractées par les patients. Sa responsabilité a été écartée en raison de I’incertitude

qui porte sur le lien de causalité entre les dommages réalisés et son geste médical.

Devant la Cour d’appel, la faute du médecin anesthésiste a été déduite des circonstances
de I’espece et du résultat de ’expertise. En effet, I’expertise médicale a démontré que
la bactérie responsable de I’infection était d’origine exogeéne et qu’elle a été causée par
la négligence des régles d’hygiéne dans le bloc opératoire. De plus, ce méme rapport
avait conclu, d’une part, que les produits anesthésiques utilisés n’étaient pas infectés,
et, d’autre part, que c’est I’incision de la peau des patients au moment de I’injection du
produit anesthésique qui a permis [’introduction des bactéries responsables de

I’infection nosocomiale.

Ce raisonnement rappelle la jurisprudence de la Cour de cassation francaise dans une
affaire®® ou elle a admis 1’existence du caractére nosocomial de I’infection par la
preuve de présomptions graves, précises et concordantes entre I’infection et le geste

meédical ou le séjour hospitalier. Cette preuve, une fois établie, c’est a 1'établissement

809 Cass. 1% civ., 30 octobre 2008, pourvoi n°07-13791.
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de santé d’apporter la preuve de la cause étrangére. En présence de telles présomptions,
le juge civil francais confére le caractére nosocomial de 1’infection méme s’il existe un

doute sur son origine®.

Dans I’affaire « clinique Amina », la défense du médecin anesthésiste reprochait au
rapport d’expertise d’avoir fait recours a la technique de la preuve par exclusion qui
consiste a déduire le lien de causalité a partir d’un indice négatif tiré de 1’absence de
toute autre cause susceptible d’étre a I’origine de I’infection. En effet, 1’anesthésiste a
été désigné comme responsable de I’infection aprés avoir été démontré que les

seringues et les produits anesthésiques n’aient pas été infectés.

Par mécanisme de présomption, la clinique et le médecin anesthesiste ont été jugés
responsables des infections contractées par les victimes. Les juges de la Cour d’appel
de Blida ont retenu leur responsabilité bien qu’aucune négligence ou faute avérée n’ait

été établie a leur encontre.

L’anesthésiste, seul responsable des mesures d’hygiéne et d’asepsie du bloc opératoire
ou les infections ont été contractées, a été condamné avec le responsable de la clinique
pour homicide involontaire conformément aux articles 2888, 303 bis 3%2 du Code

pénal.

B. La cause étrangere exonératoire de responsabilité

232. La cause étrangére. Il importe de préciser ce qu'est une cause étrangére qui va

permettre a I'établissement d'écarter sa responsabilité.

810 Cass. 1 civ., 1°" juillet 2010, pourvoi n°09-67465.

811 Article 288, Code pénal algérien : « Quiconque, par maladresse, imprudence, intention, négligence
ou inobservation des réglements, commet involontairement un homicide ou en est involontairement la
cause, est puni d’un emprisonnement de six mois a trois ans et d’'une amende de 1 000 a 20 000 DA. »
Site : www.joradp.dz

812 Article 303 Bis 3, Code pénal algérien : « La personne morale est déclarée responsable
pénalement, dans les conditions prévues par l'article 51 bis, des infractions définies aux sections 3, 4
et 5 du présent chapitre. La personne morale encourt la peine d'amende suivant les modalités prévues
a l'article 18 bis et, le cas échéant, suivant celles de l'article 18 bis 2. » Site : www.joradp.dz

- 289 -


http://www.joradp.dz/
http://www.joradp.dz/

\
>
7

UNIVERSITE PARIS 11
KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

Il existe trois types de cause €étrangere : la force majeure, le fait d'un tiers ou la faute
de la victime ; il est difficile de retenir comme cause étrangére en matiere d'infections
nosocomiales le fait d'un tiers ou la faute de la victime. Une infection transportée par
un visiteur proche de la victime ne peut étre considérée comme une cause étrangere des
lors qu'il incombe a 1'établissement de santé de prendre toutes les mesures nécessaires
afin d'éviter les risques de contamination, a 1'égard des visiteurs comme a celui du
personnel travaillant dans le service. C'est donc la force majeure qui est le plus souvent

invoquée par les établissements de santé afin d’écarter leur responsabilité.

233. La position du juge civil. La Cour de cassation a mis en place une obligation
de sécurité de résultat a la charge des cliniques dont elles ne peuvent s'exonérer qu'en
rapportant la preuve d'une cause étrangere ; c'est la jurisprudence de la haute juridiction
civile du 29 juin 1999813 Avant la loi « Kouchner »%, les juridictions judiciaires ne
distinguaient pas entre les infections d'origine endogéne et celles d'origine exogene.
Elle observait a 1’égard des établissements de santé prives un régime de responsabilité
de plein droit, quelle que soit 1’origine de 1’infection. C’est ce qui leur a permis
d'appliquer les dispositions de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 sans éprouver aucune
difficulté. D'ailleurs, I'article L.1142-1 du Code de la santé publique ne prend pas en
considération le caractére endogene ou exogeéne de l'infection nosocomiale. Deux arréts

de la premiere chambre civile de la Cour de cassation vont dans ce sens.

Dans le premier arrét rendu le 4 avril 2006%%, il s'agissait d'une patiente qui, a la suite
d’une intervention chirurgicale, avait contracté une infection liée a la présence d'un
streptocoque et qui subissait par la suite une perte fonctionnelle d'un globe oculaire.
Elle avait attrait I'ophtalmologue et la polyclinique Saint-Jean devant la justice en
demande de réparation. La Cour d'appel de Montpellier a retenu la responsabilité de
I'ophtalmologue et de la polyclinique et les a condamnés a indemniser les conséquences

dommageables causées a la victime par leur intervention. La Cour de cassation a

813 Cass. 1%° civ., 29 juin 1999, pourvoi n°97-14254, n°97-15818 et n°97-21903.

814 |Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

815 Cass. 1% civ., 4 avril 2006, pourvoi n°04-17491.
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confirmé la solution retenue par les juges du fond et a énoncé que « la responsabilité
de plein droit pesant sur le médecin et l'établissement de santé en matiere d'infection

nosocomiale n'est pas limitée aux infections d'origine exogene ».

Dans la deuxiéme affaire du 14 juin 20078%, un patient avait contracté une infection et
perdu l'usage de son ceil aprés avoir subi une opération chirurgicale de la cataracte.
Dans cette espéce, les juges de droit ont cassé et annulé 'arrét du 21 novembre 2005,
rendu par la Cour d'appel de Grenoble qui déboute la victime de ses demandes. Et ce,
en se basant sur les résultats de I'expertise qui ont révélé que la clinique dans laquelle
l'intervention avait été effectuée avait respecté les consignes de lutte contre les
infections. L’expertise démontrait en outre que l'infection contractée par les victimes
avait souvent pour origine la flore que le patient portait en lui avant d'arriver a
|'établissement de santé. La Cour de cassation commence dans cet arrét par rappeler
que « la responsabilité de plein droit pesant sur le médecin et l'établissement de santé
en matiere d'infection nosocomiale n'est pas limitée aux infections d'origine exogene ;

que seule la cause étrangere est exonératoire de leur responsabilité ».

234.  La position du juge administratif. Le Conseil d'Etat, quant a lui, retenait a
I'égard des établissements de santé publics, en cas d'infection nosocomiale, une
présomption de faute dont ils ne peuvent se dégager qu'en rapportant la preuve d'une
cause étrangére. C'est l'arrét fondateur « Cohen » du Conseil d'Etat du 29 décembre
19888, Ce régime de présomption de faute n'était, néanmoins, appliqué qu'aux
infections d'origine exogene. Le caractere endogéne de l'infection prive la victime de
son droit d'obtenir réparation de son préjudice, parce que l'infection s'est développée a

partir des germes qui sont déja présents dans son organisme.

Pour les infections endogénes, la victime doit rapporter la preuve qu'une faute a été
commise par l'établissement de santé. Deux arréts du Conseil d'Etat du 27 septembre

2002818, et du 25 octobre 2006%1° permettent d'éclairer sa position.

816 Cass. 1% civ., 14 juin 2007, pourvoi n°06-10812.

817 CE fr, 9 décembre 1988, requéte n°65087 (Cohen).
818 CE ft, 27 septembre 2002, requéte n°211370.

819 CE fr, 25 octobre 2006, requéte n°275700.
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Dans la premiére affaire dite « Neveu » du 27 septembre 2002, le Conseil d'Etat tranche
en défaveur d'une victime d'infection contractée dans un centre hospitalier en raison du
caractére endogéne de I’infection. La haute juridiction administrative énonce que le
patient ne peut soutenir que I’infection dont il a souffert, qui s’est déclarée a la suite
d’une intervention médicale, révelerait par elle-méme une faute dans ’organisation et
le fonctionnement du service. Et ce, des lors que les germes étaient déja présents dans

I’organisme du patient avant [’hospitalisation.

De méme, dans la seconde affaire du 25 octobre 2006, le juge administratif a jugé qu'en
raison de la présence des germes dans l'organisme de la patiente qui sont a l'origine de
I'infection contractée apres l'intervention, la victime n'est pas fondée a soutenir que
l'infection dont elle a été victime, révélerait par elle-méme une faute dans I'organisation

et le fonctionnement du service.

Toutefois, le Conseil d’Etat a di ensuite infléchir sa jurisprudence en présumant le
caractere exogene de ’infection dans le cas ou ’origine de I’infection ne peut étre
¢tablie avec certitude. Il exigeait des hopitaux d’apporter la preuve du caractere certain

820

de I’origine endogene de 1’infection®". Autrement dit, le doute portant sur le caractere

endogéne de I’infection est alors interprété en faveur de la victime.

Seules les infections a caractére exogene permettent de retenir une présomption de
faute dans l'organisation et le fonctionnement du service a I'encontre d'un établissement
de santé public. Ce sont donc les infections contre lesquelles I'hdpital peut prendre des

mesures pour les éviter, parce qu’elles sont maitrisables et résistibles.

Telle était la position du Conseil d'Etat par rapport aux infections nosocomiales,

jusqu'en 2011.

820 CE fr, 2 février 2011, requéte n° 320052. Voir aussi : CE fr, 16 avril 2008, requéte n° 298639, CE
fr, 10 avril 2009, requéte n° 301433,
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Les hauts magistrats du Conseil d'Etat se sont dans un arrét du 10 octobre 20115,

alignés sur la jurisprudence de la Cour de cassation en abandonnant la distinction entre

les infections exogeénes et endogenes.

Dans cette affaire le Conseil d'Etat a précisé que « les dispositions précitées du I de
[’article L. 1142-1 du Code de la santé publique font peser sur [’établissement de santé
la responsabilité des infections nosocomiales, qu’elles soient exogénes ou endogenes,
a moins que la preuve d’une cause étrangere ne soit apportée ». Par cette décision, le
juge administratif @ mis un terme a une différence de traitement entre les victimes
d’infections nosocomiales d’origine endogéne en fonction de la nature juridique de

1’établissement — public ou privé - ou I’infection a été contractée.

Désormais, les établissements de santé publics ne peuvent utiliser le caractére exogeéne
de l'infection nosocomiale comme moyen de défense afin d'écarter leur responsabilité.
La jurisprudence du Centre Hospitalier Universitaire (CHU) d'Angers a mis un terme
aux divergences qui existaient entre le Conseil d’Etat et la Cour de cassation en matiére
de cause exonératoire de responsabilit¢ du fait d'infections nosocomiales. Cette
position, qui est tres favorable aux victimes, s'inscrit dans la continuité de la loi n°2002-
303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé,
qui tend a harmoniser et simplifier le régime de responsabilit¢é médicale notamment

entre le public et le privé.

235. Les caractéres de la cause étrangere. On a bien vu que désormais, un
¢tablissement de santé public ne peut plus se libérer de sa responsabilité en se basant
sur le caractére endogéne de l'infection comme cause étrangere. Seul, un événement
extérieur revétant un caractere d'irrésistibilité et d'imprévisibilité pourrait constituer

une cause étrangere.

236. L’imprévisibilité. La loi n°2002-303 du 4 mars 2002 n'a pas donné une

définition de la fameuse cause étrangere exonératoire de responsabilité. D’ailleurs, la

821 CE fr, 10 octobre 2011, requéte n° 328500.
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Cour de cassation ne l'a pas définie positivement a travers ses solutions
jurisprudentielles, néanmoins, elle 1'a appliquée de facon stricte et restrictive. Dans un
arrét du 18 février 2009822, 1a premiére chambre civile de la Cour de cassation n'a pas
reconnu comme cause étrangeére un risque de complication, qualifié par le rapport
d'expertise comme un aléa thérapeutique, li¢ a l'intervention non fautive pratiquée par

le médecin. La connaissance du risque va donc exclure l'imprévisibilité.

En I’espece, a la suite d’une opération de genou, pratiquée le 30 juin 1993 par un
médecin, a la clinique Saint Luc, suivie d’une infiltration périarticulaire de corticoide
au niveau du genou gauche, le patient, victime d’une infection nosocomiale au niveau
du membre traité, due a un staphylocoque doré, a assigné en responsabilité la
polyclinique de Franche-Comté venant aux droits de la clinique Saint Luc. Cette

derniére appelle en garantie le médecin.

Pour débouter la victime de sa demande, la Cour d’appel a commencé par reconnaitre
I’existence d’un lien de causalité entre 1’infiltration et I’infection, ensuite elle a
assimilé I’infection a un aléa thérapeutique qui s’est réalisé sans faute du chirurgien.
Les juges de la Cour d’appel ont considéré la réalisation de cette infection comme une

cause étrangere exonératoire de responsabilité.

Pour dégager la responsabilité du praticien, les juges du fond ont qualifi¢ ’infection
comme aléa thérapeutique, car la Cour de cassation a toujours refusé de le mettre a la

8 ou la Cour de

charge des médecins. C’est ce qui a été décidé dans une affaire®?
cassation avait énoncé que « la réparation des conséquences de l’aléa thérapeutique
n’entre pas dans le champ d’obligations dont le médecin est contractuellement tenu a

[’égard de son patient ».

La Cour de cassation a cassé¢ cet arrét en rappelant d’abord que le contrat
d’hospitalisation et de soins conclu entre le patient et 1’établissement de santé met a la

charge de ce dernier, en matiere d’infections nosocomiales, une obligation de sécurité

822 Cass. 1% civ., 18 février 2009, pourvoi n°08-15979.
823 Cass. 1% civ., 8 novembre 2000, pourvoi n°99-11735.
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de résultat dont il ne peut se libérer qu’en rapportant la preuve d’une cause étrangere.
Ensuite, elle a décidé que les juges du fond ne pouvaient pas retenir comme cause
étrangére un risque connu de complication, lié¢ a I’intervention flit-elle non fautive du
praticien. L’infection par staphylocoque doré ne constitue pas une cause étrangere du
moment que le risque de sa réalisation était prévisible. Cela suffit alors pour écarter

I’existence d’une cause étrangere.

Donc, soit il s’agit d’aléa thérapeutique, et dans ce cas-1a, il n’y a pas lieu de parler de
cause étrangere exonératoire de la responsabilité, soit on est en présence d’une
infection nosocomiale, et dans ce cas, la prévisibilité de la complication ne permet pas

de retenir la qualification de cause étrangére.

La solution des juges du fond qui consiste a assimiler une infection nosocomiale a un
aléa thérapeutique procéde d’une confusion entre les deux pathologies. Or, suivant le
systeme prétorien, les deux concepts sont totalement différents. Selon la Cour de
cassation, « [’aléa thérapeutique est la survenance en dehors de toute faute de
praticien, d’un risque accidentel, inhérent a l’acte médical et qui ne pouvait pas étre
anticipé »%?*, alors qu’une infection nosocomiale reléve d’un défaut de mesures
d’hygiene ou d’asepsie — une obligation de sécurité de résultat - qui pourrait justifier
la responsabilité du professionnel ou de I’établissement de santé. La premiére n’entre
pas dans le champ d’obligations dont le professionnel de santé est contractuellement
tenu a 1’égard de son patient, alors que la seconde fait partie de la catégorie des

obligations de résultat.

Cette distinction a été mise a mal depuis le vote de la loi Kouchner qui interprete la
notion d’aléa thérapeutique d’une facon extensive. La lecture de ’article L.1142-1 du
Code de la santé publique laisse penser que 1’aléa thérapeutique englobe I’infection
nosocomiale.

237.  L’inévitabilité. De méme, le juge judiciaire a refusé dans une autre espéce®?®,

824 Cass. 1% civ., 8 novembre 2000, pourvoi n°99-11735.
825 Cass. 1% civ., 1" juillet 2010, pourvoi n°09-67465.
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de retenir comme cause étrangeére susceptible d'exonérer la clinique de sa responsabilité
une faute médicale antérieure qui avait rendu nécessaire d'autres traitements et

interventions aux cours desquels la victime avait contracté une infection nosocomiale.

En I’espéce, une patiente avait subi deux interventions médicales réalisées par le
chirurgien (Y) le 6 avril et le 5 juillet 1989, a la clinique Médicis a la suite d’une
fracture de la cheville lors d’une chute. Le 8 septembre de la méme année, la victime a
subi une nouvelle intervention chirurgicale a la clinique Jouvenet, réalisée par le
professeur (Z) en raison de son état de santé insatisfaisant. La patiente a contracte au
cours de cette derniére intervention une infection nosocomiale. La victime a assigné en
responsabilité et indemnisation le chirurgien (Y). Ce dernier a appelé en intervention

forcée, la clinique Jouvenet, et son assureur (Le Sou Médical).

Les juges du fond ont condamné la clinique et son assureur a indemniser 1’ensemble
des préjudices résultant de I’infection nosocomiale subie par la victime et ses ayants
droit.

La clinique et son assureur se sont pourvus en cassation, en reprochant a la Cour
d’appel de les avoir déclarés seuls et entierement responsables des préjudices subis par
la victime, et d’avoir écarté ’existence d’une cause étrangere qui résulte de ce que
I’intervention réalisée dans ses locaux — au cours de laquelle I’infection a été contractée
- a été rendue nécessaire et indispensable par la faute commise a 1’occasion des deux

premieres interventions réalisées a la clinque Médicis.

La Cour de cassation a énoncé que « le caractere nosocomial de l’infection étant établi,
la circonstance qu’une faute, commise antérieurement, ait rendu nécessaire
’intervention au cours de laquelle celle-ci a été contractée, si elle est susceptible, le
cas échéant, de faire retenir la responsabilité de son auteur a [’égard de la victime, ne
saurait, des lors qu’il n’est pas allégué qu’elle aurait rendu [’infection inévitable,
constituer une cause étrangere, seule de nature a exonérer [’établissement des

conséquences de la violation de son obligation de résultat ».

On peut s'interroger ici sur le caractere d’inévitabilité de la contamination qui pourrait

constituer une cause exonératoire. Selon Jean-Louis Gallet, conseiller a la Cour de

- 296 -



UNIVERSITE PARIS 11
KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

cassation®?®, on peut penser qu'il ne serait pas prudent d'entrer dans la distinction, entre
les infections résistibles ou évitables et les infections irrésistibles et inévitables.

D'autres auteurs®

27 se demandent si cette notion d'inévitabilité n'était pas finalement un
moyen de réintroduire la faute, dans un régime de présomption d'imputabilité, sachant
qu'une infection nosocomiale inévitable est une infection qui se produit alors que toutes
les précautions ont été prises et qu'aucune faute n'a été commise. Dire que « c'est
inévitable, donc ce n'est pas indemnisable » est paradoxal par rapport a l'idée qui a
prévalu lors de 1'adoption de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des

malades et a la qualité du systéme de santé ou « on indemnise alors méme que c'était

inévitable, alors méme qu'aucune faute n'a été commise ».

En 2016, une question sur les caractéres de la cause étrangere s’est a nouveau posée a
la Cour de cassation. La premiére chambre civile a été saisie par un pourvoi portant en
I’espece sur le point de savoir si la circonstance de I’infection causée par la pathologie
du patient, elle-méme liée a un aléa thérapeutique, constitue une cause étrangere ? Les
faits et les procédures sont les suivants :

Victime d’une infection contractée a la suite d’une intervention chirurgicale réalisée
au sein de la clinique Saint-Jean, par un chirurgien X exercant son métier a titre libéral,
la patiente a assigné en responsabilité et indemnisation la clinique et le chirurgien. La
Cour d’appel les a condamnés in solidum a réparer le préjudice subi par la patiente. Les
juges du fond ont considéré que le fait que I’infection a été causée par la pathologie de
la patiente, consécutive a un aléa thérapeutique, ne constitue pas une cause étrangeére,

faute de caractére imprévisible, irrésistible et extérieur.

La clinique s’est pourvue en cassation en soulevant que la circonstance que I’infection
a été provoquée par la pathologie révélait I’irrésistibilité de cette évolution, celle-ci

suffisant a caractériser la cause étrangere exonératoire de responsabilite.

826 « La loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades : 10 ans aprés ». Sous la coordination de M.
Bacache, A. Laude et D. Tabuteau. Collection du centre de droit médical et biomédical, Bruylant, 2013, p.
158.

827 §. Mille, Conseil d’Etat, Droits et Débats, « Santé et justice : quelles responsabilités ? Dix ans aprés la loi
du 4 mars 2002 ». Un colloque organisé par le Conseil d’Etat et la Cour de cassation les 20 et 21 octobre
2011, La documentation frangaise, 2013, p. 118.
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La Cour de cassation a avalisé le raisonnement des juges du fond en énoncant que :
« Méme si l’infection avait été provoquée par la pathologie de la patiente, liée a un
aléa thérapeutique, cette infection demeurait consécutive aux soins dispensés au sein
de la clinique et ne procédait pas d’une circonstance extérieure a l’activite de cet
établissement, la Cour a écarté a bon droit, /’existence d’une cause étrangere de

responsabilité. »%28

238.  Une interprétation restrictive. A ce jour, la Cour de cassation n'a pas retenu
l'existence d'une cause étrangere exonératoire de responsabilité. Une cause étrangere
doit remplir les mémes conditions que celles de la force majeure. C’est-a-dire que la
cause étrangeére doit étre extérieure par rapport a celui dont on recherche la
responsabilité, sa survenance doit étre imprévisible pour I'établissement de santé et ses
effets irrésistibles.

829 011 les juges de la premiére chambre

Il existe une seule affaire de cassation partielle
civile de la Cour de cassation ont confirmé en partie I’arrét de la Cour d’appel qui avait
retenu que la victime d’une infection avait contribué par la poursuite de son tabagisme
a la réalisation du dommage. En effet, les juges du fond ont estimé que 10% du
dommage réalisé a été provoqué par la faute de la victime poursuivant son tabagisme,

et 90% devait étre a la charge de I’office national d’indemnisation des accidents

médicaux (ONIAM).

Selon Didier Chauvaux, assesseur au Conseil d'Etat, la condition d'extériorité n'est pas
remplie si l'infection est due aux soins. « La condition d'imprévisibilité ne 1'est pas si
'on a affaire a une complication connue » et enfin, la condition d'irrésistibilité ne peut
étre remplie que si rien ne permettait d'éviter ni de guérir l'infection. Ces conditions

sont cumulatives®®,

239. Les conditions de la cause étrangere strictement controlées par le Conseil

828 Cass. 1% civ., 14 avril 2016, pourvoi n°14-23909.

829 Cass. 1% civ., 8 février 2017, pourvoi n°15-19716.

830 Conseil d'Etat Droits et Débats, « Santé et justice : quelles responsabilités ? Dix ans apreés la loi du 4
mars 2002 ». Un colloque organisé par le Conseil d'Etat et la Cour de cassation les 20 et 21 octobre 2011, La
documentation francaise, 2013, p. 119.
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d’Etat. Aprés s’étre aligné sur la position du juge civil en refusant de retenir comme
cause ¢trangere le caractére endogéne de I’infection, en raison de 1’absence des
caracteéres d’imprévisibilité et d’irrésistibilité, a 1’occasion de 1’affaire du 10 octobre
2011, Centre Hospitalier Universitaire (CHU) d’Angers®!, précitée, le juge
administratif s’est également prononcé sur les conditions de la cause étrangere
exonératoire de responsabilité a 1’occasion d’une infection nosocomiale contractée

dans un établissement de santé public.

La cause étrangére peut &tre constituée par la preuve de 1’existence d’une faute
commise par la victime (elle contribue par sa faute a la réalisation du dommage), par
le fait d’un tiers ou par la présence d’une force majeure caractérisée par la survenance
imprévisible d’un événement extérieur par rapport l’activit¢ de I’établissement, et

irrésistible quant a ses effets.

Nous citerons ci-dessous, a titre d’exemples, quelques affaires illustrant la position du

juge administratif quant a la cause étrangere exonératoire de responsabilité.

Dans une premiére affaire, un patient qui s’est fait opérer d’un hallux valgus au Centre
Hospitalier Universitaire (CHU) de Tours, présente, a la suite d’une nécrose cutanée du
site opératoire, une infection qui a rendu nécessaires plusieurs interventions ainsi qu’un

traitement antibiotique qui 1’ont laissé atteint de séquelles.

Apres avoir été condamnée par les juges du fond a réparer les préjudices subis par la
victime et causés par I’infection consécutive a I’intervention chirurgicale, la défense
de I’établissement de santé a soulevé I’existence d’une cause étrangere constituée par
la survenance d’un événement extérieur a 1’activité hospitaliére, sans qu’il n’y ait de

manquement aux regles d’asepsie de sa part.

En réponse, les hauts magistrats administratifs ont énoncé que « la circonstance que

l’infection résulterait d’une évolution de la nécrose postopératoire survenue sous

81 CE fr, 10 octobre 2011, décision n°328500.
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[’effet des germes endogenes sans qu’il n’y ait manquement aux regles d’asepsie, ne
constitue pas une cause étrangere exoneratoire de responsabilité, des lors que
[’infection est une conséquence des soins. L’infection ne peut de ce fait étre regardée

comme un événement extérieur a [’activité hospitaliere®®? ».

Dans une autre affaire®?, le Conseil d’Etat avait annulé un arrét de la Cour d’appel
administrative de Bordeaux ayant retenu comme cause étrangere, 1’état initial fortement
dégradé de la victime. En effet, les juges du fond, apres avoir relevé que les 1ésions
subies par la victime avaient fortement diminué sa défense immunitaire et provoqué
des troubles de la déglutition augmentant les risques d’infection respiratoire, ont
considéré que la réanimation respiratoire prolongée, nécessitée par 1’état de I’intéressée

avait rendu inévitable la survenue d’une infection pulmonaire.

Le Conseil d’Etat a infirmé ce raisonnement et a énoncé que : « Ne constitue pas un
évenement présentant un caractere extérieur et donc une cause étrangere exonératoire
de responsabilité, I’état initial fortement dégradé du patient, des lors que [’infection

est survenue dans les mesures de réanimation au cours de son séjour hospitalier. »

De méme, dans une autre espéce, le Conseil d’Etat avait considéré que commet une
erreur de droit, la Cour qui avait estimé dans son raisonnement que, compte tenu de
I’¢état général du patient, dont les défenses immunitaires étaient particulierement
amoindries par une pneumopathie sévere, accompagnée d’un syndrome de détresse
respiratoire aigilie engageant le pronostic vital, cette infection présentait un caractere
imprévisible et irrésistible, en déduisant que la preuve d’une cause étrangere était
rapportée par le centre hospitalier. Selon le Conseil d’Etat, I’infection était consécutive
aux soins dispensés au patient, et ne résultaient donc pas d’une circonstance extérieure

a ’activité de 1’établissement de santé®4,

Enfin, a travers ces deux dernieres affaires, on peut dire que, des lors que ’infection a

832 CE fr, 13 février 2012, requéte n°336293. Voir aussi : CE fr, 4 juillet 2012, requéte n°341418.
833 CE fr, 17 février 2012, requéte n°342366.
84 CE fr, 12 mars 2014, requéte n°358111.
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¢té contractée au cours ou au décours du séjour hospitalier, outre le fait que
I’¢établissement de santé avait scrupuleusement respecté ses obligations en matiére
d’hygiéne et d’asepsie, la vulnérabilité de la victime lors de son admission, ne peut étre
considérée comme une circonstance extérieure a son activité hospitaliére et in fine ne
constitue pas une cause étrangeére exonératoire de sa responsabilité. L’infection
nosocomiale contractée par le patient révele une faute dans 1’organisation et le
fonctionnement du service, peu importe son ¢état de santé antérieur.

18%° admettant 1’existence d’une cause

Les arréts des Cours administratives d’appe
étrangeére exonératoire de responsabilité ont été systématiquement censurés par le
Conseil d’Etat a chaque fois qu’elles retiennent une conception extensive de la cause

étrangere.

La position du Conseil d’Etat a ainsi été saluée par la doctrine. La jurisprudence du
Conseil d’Etat est en adéquation avec la définition traditionnelle de la force majeure,
et s’inscrit dans une convergence progressive et générale des jurisprudences civile et
administrative, consécutives a 1’application des dispositions communes établies par la
loi de 20028%, « La position du Conseil d'Etat, refusant de réduire la force majeure a
deux de ses trois caracteres en matiére d'infection nosocomiale, est bienvenue. Certes,
des lors, la force majeure ne peut jamais étre admise, puisque, par définition, si
I'infection est reconnue comme nosocomiale (c'est-a-dire contractée en établissement
de santé), elle ne peut pas étre extérieure. Mais il aurait été paradoxal d'exiger d'un
cOté, que la victime, pour obtenir réparation, prouve le caractere nosocomial de
I'infection, c'est-a-dire établisse que l'infection a bien été contractée en établissement
de santé (et donc n'est pas extérieure), pour lui dénier ensuite toute possibilité de
réparation, au motif d'une cause étrangere se présentant sous les traits d'une force

majeure amputée de I'élément d'extériorité... et ce d'autant, qu'avant l'intervention de

85 CAA Lyon, 29 juin 2010, décision n°08LY00653, CAA Versailles, 11 mai 2010, décision
n°09VE00268, CAA Bordeaux, 21 juin 2010, décision n°09VE00268.

86 D. Duval-Arnould, « La convergence des jurisprudences administrative et judiciaire », AJDA,
n°7, 29 février 2016, p. 355, D. Turpin, « La responsabilité sanitaire et sociale : évolutions et
tendances », RDSS, n°1, 28 février 2015, p. 5.
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la loi du 4 mars 2002, le relais de la solidarité nationale, via 'ONIAM®, lorsque

I'établissement prouve la cause étrangére, n'existait pas. »%8

240. Une concordance favorable aux victimes. Les hauts magistrats des deux ordres
de juridictions exercent un strict controle sur la qualification juridique de force majeure
retenue par les juges du fond permettant d’admettre I’existence d’une cause étrangere

exonératoire de responsabilité.

La Cour de cassation comme le Conseil d'Etat apprécient donc la cause étrangere dune
maniére trés restrictive, méme si le juge judiciaire a aménagé une petite ouverture dans
I'hypothése ou l'infection pourrait étre considérée comme due a une cause étrangére si

elle s'est avérée inévitable®®,

Voila donc en somme la position actuelle et concordante de la jurisprudence des deux
ordres juridictionnels concernant la cause étrangere exonératoire de responsabilité,
créée par la jurisprudence et consacrée par la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative
aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé dite « loi Kouchner ». On
voit bien que cette jurisprudence est a la fois rigoureuse pour les établissements de
santé et aussi conforme a la loi n°2002-303 du 4 mars 2002, néanmoins elle peut
soulever certaines difficultés dans certaines infections nosocomiales. On peut se
demander comme 1'a souligné Didier Le Prado, président de l'ordre des avocats au
Conseil d'Etat et a la Cour de cassation, si un établissement de santé ne devrait pas
seulement répondre des infections dont il n'a pu éviter la survenance. Or, dans certaines
hypothéses, la migration d'un germe infectieux ne peut pas véritablement étre évitée. Il
ajoute que la fragilit¢ d'un patient, liée généralement a son état de santé initial,
s'accompagne souvent d'un déficit immunitaire ou de complications infectieuses. Tous

ces facteurs vont rendre la survenance des infections nosocomiales quasi inévitable et

87 Office national d’indemnisation des accidents médicaux.

88 D, Cristol, Responsabilité hospitaliere*faute*présomption*infection nosocomiale*caractere
endogene ou exogeéne* cause étrangére*préjudice réparable*perte de chance, RDSS, n°2, 30 avril
2014, p. 383.

839 Cass. 1% civ., 1" juillet 2010, pourvoi n® 09-69151, « dés lors qu’il n’est pas allégué qu’elle aurait rendu
I’infection inévitable, constituer une cause étrangere ».
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contre lesquelles un établissement de santé ne pourra pas lutter®4.

A travers 1'étude de ces différents arréts rendus par la Cour de cassation, en application
de la nouvelle disposition de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002, le régime de
responsabilité du fait d'infections nosocomiales retenu a 1'égard des cliniques est
rigoureux. Le but recherché par le juge est de garantir aux victimes la protection
juridique la plus large possible, en interprétant la loi en leur faveur. Seule une cause
étrangere qui répond aux trois critéres de la force majeure peut exonérer la clinique de
sa responsabilité. On ne peut imaginer un assouplissement de ce régime en ne retenant
pour exemple que le critére de l'irrésistibilité, on risquerait alors de dénaturer le

principe de responsabilité sans faute consacré par le 1égislateur.

Dans un domaine ou les établissements de santé peuvent évoluer, ce rigoureux régime
SRRT L s . : : Mo s
pousse l'établissement de santé a progresser en matiere d'asepsie et d'hygi¢ne
hospitali¢re. Il doit alors prendre toutes les mesures nécessaires afin de prévenir le
risque que les patients contractent une infection nosocomiale. Reste que, quels que

soient les moyens déployés, le risque Zéro ne sera jamais atteint.

Lorsque la clinique parvient a rapporter la preuve d'une cause étrangére, soit la victime
sera indemnisée par la solidarité nationale - si le taux d'incapacité est supérieur a 25%

— soit elle ne va pas obtenir réparation.

241. Les formes de la cause étrangére en droit algérien. Concernant la cause
étrangére exonératoire de la responsabilité, elle peut prendre trois formes juridiques :
la faute de la victime ou celle d’un tiers, le cas fortuit ou de force majeure. En effet,
I’article 127 du Code civil algérien prévoit que : « A défaut de disposition légale ou

conventionnelle, échappe a l’obligation de réparer le dommage, celui qui prouve que

840 Conseil d'Etat, Droits et Débats, « Santé et justice : quelles responsabilités ? Dix ans apreés la loi du 4
mars 2002 ». Un colloque organisé par le Conseil d'Etat et la Cour de cassation les 20 et 21 octobre 2011, La
documentation francaise, 2013, p. 114.
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ce dommage provient d’une cause qui ne peut lui imputée tel que le cas fortuit ou de

force majeure, la faute de la victime ou celle d’un tiers. »

Quelle que soit la forme, la cause étrangere doit revétir les caractéres de la force
majeure, a savoir, imprévisibilité, extériorité et irrésistibilité. Dans la méme affaire dite
« clinique Amina »®, le médecin anesthésiste a tenté de dégager sa responsabilité par
1’établissement de 1’existence d’une cause étrangere — la faute d’un tiers — en arguant
que la bactérie responsable de I’infection avait été introduite volontairement par des
tiers dans la salle d’opération afin de I’impliquer. Or, selon la Cour d’appel,
I’anesthésiste n’apporte aucune preuve de 1’existence d’une personne autre que lui

veillant au respect des mesures d’hygiéne et d’asepsie dans le bloc opératoire.

81 CA Blida, ch. pén, 6 mars 2016, (Ministeére public et consorts ¢/ H.K et clinique Amina) affaire
non-publiée. Voir annexe 8.
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Conclusion partie 1

Dans la premicre partie de notre travail, nous nous sommes interrogés sur la nature et
I’évolution du régime de responsabilité médicale applicable en mati¢re d’infections

nosocomiales dans les deux l1égislations francaise et algérienne.

La réponse a cette question nous a d’abords conduit & expliquer les regles générales
régissant un procés médical, pour ensuite mieux saisir le régime juridique applicable
en maticre d’aléa nosocomial. Lequel est le fruit de nombreuses interactions

jurisprudentielles entre les juridictions civile et administrative.

Dans un premier temps, la responsabilisation des professionnels de santé puisait ses
principes dans les dispositions issues du Code civil relatives a la responsabilité
délictuelle et quasi-délictuelle. Or, I’inadaptabilit¢ de ces regles aux préjudices
médicaux, qui ne résultent pas forcément d’une faute médicale, ne permettait pas aux

victimes d’obtenir droit a réparation.

De méme, la reconnaissance du lien contractuel entre le médecin et son patient n’a pas
libéré celui-ci de I’obligation de prouver la faute a I’origine de son préjudice. Ici, s’est
posée la question de I’insuffisance du principe de la responsabilité pour faute face aux

aléas thérapeutiques.

On ne pouvait pas alors se contenter d’un systéme de responsabilité médicale basée
uniquement sur la faute, il a donc fallu apporter de nouvelles notions juridiques afin de
répondre a une demande de réparation juste et 1égitime. Une objectivisation des regles
de la responsabilité médicale, menée par les juges civil et administratif, a ainsi permis
la reconnaissance et la réparation de plusieurs préjudices médicaux tels que les

infections nosocomiales et la perte de chance de guérison.

Bien que bénéfique pour les patients, ce mouvement d’objectivisation a engendré des

situations de traitements différents entre les victimes du public et du privé, et perturbé
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le marché de [1’assurance responsabilité civile médicale en raison d’une

responsabilisation accrue des professionnels de santé.

Dans cette premicre partie, nous avons ¢également étudié le caractere pénal du
contentieux médical qui marque notamment les litiges médicaux en droit algérien.
Ainsi cette fois s’est posée la question sur les raisons de ce caractére, ses conséquences,

ainsi que les possibles moyens juridiques qui permettent son atténuation.

Face a cette situation, une intervention législative était plus qu’indispensable. Le
législateur francais a apporté sa réponse en 2002 au travers de deux lois®?. Le

législateur algérien est intervenu quant a lui en 201884,

En droit francais, il semble que les lois Kouchner et About soient parvenues a
dépénaliser et déjudiciariser partiellement le contentieux médical en favorisant la voie
amiable. Cela a été réalisé sans pour autant glisser vers une déresponsabilisation des

acteurs de santé.

En revanche, malgré 1’unification législative des différents régimes de responsabilité,
il demeure des inégalités de traitement entre les victimes du public et celles du privé.
Cela semble étre d aux spécificités juridiques des deux branches du droit privé et du
droit public. Le retour au principe général de la responsabilité pour faute pour les
cabinets de ville parait constituer une inégalité de traitement injustifiée, bien qu’elle
soit considérée par le Conseil constitutionnel comme une dérogation justement

motivée.

En droit algérien, la loi relative a la santé tant attendue n’a pas apporté les réponses
escomptées. En effet, mis a part les préjudices résultant d’un risque médical qui ont
connu une légére avancée, le législateur s’est contenté de réitérer le systéme de

responsabilité précédent.

842 |Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr

843 Loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz.
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Le régime de responsabilit¢ dégagé par la jurisprudence, applicable aux infections
nosocomiales, n’a pas €té concrétisé ni unifié¢ ni éclairci par le législateur. Outre
I’inégalité de traitement entre victimes du public et celles du privé, le droit a réparation
d’une victime d’infection nosocomiale dépend du seul mécanisme de la responsabilité
médicale dégagé par la jurisprudence. Cela constitue une insécurité juridique pour les

victimes, dans la mesure ou elles ne sont pas a 1’abri d’un revirement jurisprudentiel.

De plus, les professionnels de santé sont toujours renvoyés aux dispositions du Code
pénal pour toute erreur ou négligence médicale. Bien qu’il existe une voie d’action
civile, les victimes se trouvent contraintes d’emprunter la voie pénale pour les raisons
évoquées précédemment. Pour remédier a cela et déjudiciariser le contentieux médical,
il serait alors nécessaire de créer une nouvelle voie de recours amiable qui garantit aux

victimes les mémes avantages procéduraux offerts par la voie judiciaire.

L’¢tude de la voie amiable du droit frangais et celles des différents modeles européens
a révélé que quelle que soit la voie d’action extra-judiciaire mise en place, celle-ci doit
étre essentiellement gratuite, simple et rapide, et également fournir certaines garanties

procédurales indispensables a son attractivité.

La confrontation entre les deux régimes de responsabilité frangais et algérien a permis
de les évaluer et de mettre au jour les caractéristiques et les imperfections relatives aux
régles juridiques applicables dans les deux systémes. En droit frangais, I’ harmonisation
apportée par les lois de 2002 n’a pas empéché la jurisprudence civile et administrative
d’avoir des divergences et de traiter ainsi différemment des victimes dans des situations

similaires en fonction du lieu de réalisation du dommage.

En droit algérien, la question des infections nosocomiales ou celle des accidents
médicaux n’a pas été traitée dans la loi relative a la santé. Le 1égislateur ne semble de
fait pas préoccupé par la détresse des victimes et leurs ayants droit. En 1’absence d’une
solution 1égislative, on peut craindre un ¢élargissement de la notion de la faute par la
jurisprudence. En effet, si la jurisprudence continue a favoriser la situation des victimes
en leur facilitant les conditions qui leur permettent d’obtenir une réparation, cela
conduirait inévitablement a une judiciarisation accrue de la responsabilité des

professionnels et des établissements de santé et par la méme au développement d’une
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médecine défensive. De plus, faire peser 1’intégralité du poids de la réparation sur les
professionnels et les établissements de santé aboutirait tot ou tard a une augmentation

des primes d’assurance responsabilité civile.

Le but de garantir aux victimes un droit équitable a réparation, ne doit pas se faire au

détriment de 1’un des protagonistes de la relation de soins.
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Partie 2 Les conséquences de la responsabilité dans les

infections nosocomiales

242. Une présentation. Que ’on soit en droit francais ou en droit algérien, les
différents régimes de responsabilit¢ médicale sont le résultat d’une ceuvre
jurisprudentielle. Ce travail jurisprudentiel a ét¢é mené par les juges civil et

administratif, chacun ayant apporté sa contribution.

Nous avons vu dans la premiére partie de cette thése, comment les régles de la
responsabilit¢é médicale ont évolué en fonction de plusieurs facteurs. La révolution
industrielle, les avancées thérapeutiques qui engendrent autant de risque que de
guérison, l’intrusion de 1’assurance responsabilité¢ civile, et surtout le désir des
magistrats d’établir un équilibre dans le relation soignant-soigné sont les principaux
facteurs qui ont interagi pour créer les différents régimes de responsabilité médicale

que nous connaissons aujourd’hui.

Des le début et jusqu’a aujourd’hui, le principe général en matiére de contentieux
médical est la responsabilité pour faute prouvée. Le droit de la victime a réparation est
conditionné par la réunion des trois conditions que sont la faute, le dommage et le lien
de causalité entre les deux. Le tout dépend d’une procédure d’expertise déterminante

quant au dénouement du proces.

Or, ’activité médicale s’accompagne parfois d’un risque nosocomial, dont la maitrise
totale est quasi impossible et la réalisation n’est pas toujours le résultat d’une faute
humaine. Le jeu de la responsabilit¢ médicale pour faute prouvée a progressivement
montré ses limites en matiére de réparation des préjudices résultant d’aléas

thérapeutiques et d’infections nosocomiales.

C’est pourquoi, nous avons assisté a un allegement progressif des régles de la
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responsabilit¢ médicale afin de permettre aux victimes d’un aléa thérapeutique
d’obtenir indemnisation. En matiére d’infections nosocomiales, depuis 19998 le droit
a réparation est garanti aux victimes, indépendamment de I’existence ou non d’une
faute. La réalisation d’un dommage inhérent a une infection nosocomiale a I’occasion
d’un séjour hospitalier suffit pour garantir une réparation aux victimes ou a leurs ayants
droit. Seule, la preuve d’une cause étrangére les priverait de leur droit a réparation. La
situation des victimes du public était moins favorable. Les hopitaux publics étaient
responsables, vis-a-vis des patients qu’ils accueillent, des dommages inhérents a des
infections nosocomiales, a moins qu’ils prouvent la cause étrangére ou le respect des

normes d'asepsie et d'hygiéne®®.

Ce n’était pas le cas en maticre d’aléa thérapeutique. Si ¢’était plus simple pour le juge
administratif d’admettre la réparation de 1’aléa thérapeutique puisqu’au final, c’est
toujours 1’hopital public qui en répondra et non le professionnel de santé, le juge civil,
quant a lui, a refusé d’étendre la responsabilité des professionnels de santé aux aléas

thérapeutiques et a laissé au législateur le soin d’assumer la responsabilité d’en décider.

Malgré les efforts des juges civil et administratif pour rapprocher leurs solutions
respectives, il demeure des divergences jurisprudentielles entre les deux ordres de
juridiction. Ces divergences, liées aux spécificités des deux branches du droit privé et
du droit public, ont engendré des traitements différents pour des victimes en situations

similaires.

Au-dela de ces divergences, dans le privé comme dans le public, on avait observé dans
I’ensemble un mouvement jurisprudentiel progressif vers une généralisation de la
responsabilité pour risque, qui allait de facto faire disparaitre la notion de faute et

bouleverser les principes de la responsabilité médicale pour faute.

Les risques médicaux sont un risque social que les victimes méritent de voir pris en

844 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n® 97-14254, n° 97-15818 et n°® 97-21903.
85 CE ft, 9 décembre 1988, requéte n°65087 (Cohen). TA de Rouen, 3™ ch. 17 aofit 2001, décision n°
001312, 002219. LPA 2002, n°50, p. 14, notes J. Goldenberg. Revue de droit social, Dalloz.
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charge par la collectivité publique au méme titre que les victimes des accidents de la
route, ou celles des catastrophes naturelles. Il serait injuste de subordonner leur droit a

réparation au seul jeu de la responsabilité médicale.

De plus, la mise en place d’un régime de responsabilité de plein droit a I’encontre des
¢tablissements et de professionnels de santé avait alourdi le poids de la charge de la
réparation, qui jusqu’alors pesait sur les seuls assureurs privés et allait avoir des graves
conséquences sur le marché de la responsabilité civile médicale. Et ce, notamment
depuis que la souscription d’une assurance responsabilité civile était devenue

obligatoire.

L’intervention du législateur frangais, qui était attendue et indispensable, s’est faite en
deux temps. La premiére, en mars 2002846, a, d’une part, consacré les avancées
jurisprudentielles en matiére d’infections nosocomiales, sauf pour les médecins
libéraux qui désormais relévent du régime général de la responsabilité médicale pour
faute, et, d’autre part, mis en place une procédure de réparation amiable pour les aléas
thérapeutiques dont les infections nosocomiales, dotée d’un fonds de solidarité
nationale et des institutions nécessaires a son fonctionnement. La seconde, en décembre
200287, a partiellement évincé la responsabilit¢ médicale pour les infections
nosocomiales les plus graves en les mettant a la charge de la solidarité nationale. Et
depuis, les victimes d’infections nosocomiales disposent de deux voies de recours

amiable et contentieuse.

L’intervention de la loi Kouchner®® a harmonisé et stabilisé les régles juridiques en
matiere de réparation des infections nosocomiales, d’une part, en apportant un équilibre
entre la responsabilité et la solidarité nationale et, d’autre part, en installant une égalité
de traitement entre les victimes du privé et celles du public. Toutefois, dix-huit ans

apres, il semble qu’un dualisme jurisprudentiel entre les deux ordres de juridiction

846 |_oi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

847 Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr

848 |_oi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr
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existe encore.

Par ailleurs, si les résultats des premicres années d’application du nouveau dispositif
de réparation au titre de la solidarité nationale ont été positifs, un récent rapport de la
Cour des comptes montre un ¢loignement a 1’égard des objectifs recherchés par loi du
4 mars 20028 et celle du 30 décembre de la méme année®P. La phase expertale ainsi
que le déroulement de la procédure de réparation amiable ont en particulier fait 1’objet

de nombreuses critiques.

En droit algérien, I’intervention du législateur tant attendue, s’est faite en juillet 2018,
mais sans apporter les réponses espérées. En mati¢re d’infections nosocomiales, la
question de la responsabilit¢ n’a pas été abordée par le législateur. Ainsi, les
professionnels et les établissements de santé privé sont soumis a un régime de

bilité pré 2e®1 les hopi bli is 2 ¢ ion d
responsabilité présumée®™”, les hopitaux publics sont soumis & une présomption de
responsabilité simple®?. De ce fait, il demeure une situation juridique d’inégalité de
traitement entre les victimes d’infections nosocomiales, en fonction de la nature

juridique de 1’établissement de santé dans lequel I’infection est survenue.

Le point positif dans cette loi porte sur les risques médicaux, qui désormais font partie
des obligations des professionnels de santé. Ceux-ci doivent désormais informer leurs
patients des risques médicaux inhérents aux interventions médicales et s’interdire de
leur faire courir des risques injustifiés ou disproportionnés par rapport aux bénéfices
escomptés. Le droit a indemnisation de la victime est conditionné par la preuve du
caractere injustifié ou disproportionné du risque médical encouru, ce qui n’est pas une

tache facile.

849 |Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr

80 |oi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

81 CA Blida, ch. pén, 6 mars 2016, (Ministére public et consorts ¢/ H.K et clinique Amina) affaire
non-publiée. Voir annexe 8.

82 CE alg, 6 mars 2003, M.K ¢/ Hopital de Bejaia. A. Khadir, Recueil d’arréts en responsabilité
médicale, Houma éditions, Tome 1, 2014, p. 77.
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Qu’il s’agisse d’une victime d’infection nosocomiale ou de risque médical, le droit a
réparation dépend principalement du jeu de la responsabilit¢ médicale. En 1’absence
d’un professionnel ou d’un établissement de santé fautif, la victime se retrouve seule a
supporter le poids du dommage. Aucune prise en charge principale ou subsidiaire au

titre de la solidarité nationale n’a été prévue pour elle.

Quant aux voies de recours, il en existe deux, contenticuse et amiable. La premiére
consiste a intenter une action en responsabilité médicale devant une juridiction. La
seconde a seulement une existence théorique. Il est prévu dans plusieurs textes de loi
une obligation pour les établissements de santé de créer en leur sein une commission
de conciliation et de médiation. Celle-ci a pour mission, entre autres, de concilier les
parties dans le cadre d’une procédure amiable. De méme, le Code de déontologie
médicale algérien confie en son article 178 une mission de conciliation aux sections
ordinales régionales a 1’occasion des litiges nés entre malades et professionnels de
santé. Mais hélas, ce dispositif n’est pas doté d’outils juridiques pour créer une
véritable voie de recours alternative de nature amiable aux profits des patients et de

leurs ayants droit.

Par ailleurs, la phase expertale est un passage obligatoire pour la victime, déterminant
quant a I’issue de sa demande de réparation. La procédure d’expertise médicale en droit
algérien comporte de nombreuses lacunes, de sorte qu’elle n’assure pas a la victime les

garanties juridiques nécessaires pour une procédure objective et contradictoire.

C’est pourquoi une intervention législative est plus qu’indispensable en matic¢re de
réparation des préjudices liés aux infections nosocomiales et aux aléas thérapeutiques.
Une telle intervention serait de nature a clarifier et harmoniser les régles juridiques
applicables dans les deux ordres de juridiction et ainsi mettre fin aux traitements

différents pour des situations similaires, en fonction du lieu ou le préjudice est survenu.
Cette intervention consiste €galement a revoir la procédure amiable confiée aux

commissions de conciliation et de médiation en la rendant attractive grace a un

ensemble de mesures portant sur ses conditions, son déroulement, et sa capacité a
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apporter une réponse satisfaisante a une demande 1égitime de réparation.

Enfin, une telle intervention devrait créer un fonds de solidarité pour les victimes
d’infections nosocomiales qui restent sans réparation, faute de pouvoir déterminer un
professionnel ou un établissement de santé, responsable ou présumé responsable de

I’infection contractée.

Plan. Nous étudions successivement les principes généraux applicables en matic¢re de
réparation des préjudices résultant d’aléas thérapeutiques et d’infections nosocomiales
(chapitre 1), ensuite, nous verrons les organes et procédures de la réparation (chapitre

2).
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CHAPITRE 1 LES PRINCIPES GENERAUX DU MECANISME

D’INDEMNISATION

En droit algérien, comme en droit francais, le droit d’obtenir une réparation des
conséquences dommageables de la réalisation d’aléas thérapeutiques est le résultat
d’une ceuvre prétorienne. La responsabilité pour réalisation de risque médical a été

d’abord admise en droit public avant qu’elle ne soit reconnue en droit privé.

243.  La responsabilité pour risque : du public au privé. En droit francais, depuis
longtemps, la responsabilité pour risque ne concernait que le domaine du droit public.
Ce n'est qu'a partir de la loi dite « Badinter » n° 85-677 du 5 juillet 1985%2, créant un
précédent et sous l'influence de la jurisprudence administrative®*, que la notion de
responsabilité pour risque commence a apparaitre dans le systéme juridique privé. Il
n’y avait pas de raison pour qu'une victime d'accident médical survenu dans une
clinique soit moins bien indemnisée qu'une victime d'accident médical survenu a

I'hépital.

De méme en droit algérien, le systeme de responsabilité en la matiére a connu un
cheminement identique a celui du droit francais. En effet, la notion de risque a été
d’abord admise en droit public avant qu’elle ne soit reconnue en droit privé. Le
Iégislateur a mis en place certains régimes juridiques qui dérogent aux regles de droit
commun de la responsabilité civile, permettant ainsi aux victimes et a leurs ayants droit
de faire appel a la solidarité nationale. On cite a titre d’exemple : ’ordonnance 74-15
relative a 1’obligation d’assurance automobile et au régime d’indemnisation des
dommages modifiée et complétée par la loi n°88-31 du 19 juillet 1988 qui garantit aux
victimes une indemnisation par ’assureur, I’Etat ou le fonds de garantie automobile.
On peut également citer la loi n°90-20 du 20 aolt 1990 relative a 1’indemnisation

consécutive a la loi d’amnistie, ou encore le décret exécutif n°99-47 du 13 février 1999

83 Loi n® 85-677 du 5 juillet 1985 tendant & 1'amélioration de la situation des victimes d'accidents de la
circulation et a l'accélération des procédures d'indemnisation. Site : www.legifrance.gouv.fr

84 CAA Lyon, 21 décembre 1990, décision n°89LY01742. Rec. Lebon, n°00/01420. (Gomez). Dans cette
affaire la Cour a reconnu un droit a indemnisation méme en 'absence de faute.
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relatif a I’indemnisation des personnes physiques victimes de dommages corporels ou
matériels subis par suite d’actes de terrorisme ou survenus dans le cadre de la lutte anti-

terroriste ainsi qu’a leurs ayants droit.

Le droit d'obtenir indemnisation du fait d'aléa médical sans faute médicale avérée
n'était pas reconnu par la loi. Les victimes ne pouvaient pas obtenir indemnisation si
elles n'arrivaient pas a mettre en cause la responsabilit¢ de 1'établissement ou du
professionnel de santé. En effet, la victime devait apporter la preuve d’une faute, d’un
préjudice et d’un lien de causalit¢ entre les deux. Ces conditions ont été
progressivement allégées par la jurisprudence, jusqu’a mettre en place un régime de

responsabilité de plein droit au profit des victimes d’un aléa nosocomial.

244.  La solidarité nationale au secours des assureurs. En France, il était difficile
de laisser le fardeau de la réparation aux seuls assureurs des établissements et
professionnels de santé. C'est ainsi que la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux
droits des malades et a la qualit¢é du systéme de santé dite « loi Kouchner », et
notamment son quatrieme titre intitulé « Réparation des conséquences des risques
sanitaires » est intervenue pour mettre en place un nouveau dispositif d'indemnisation
de 1'aléa thérapeutique, a savoir la réparation des accidents médicaux au titre de la
solidarité nationale. Cette loi constitue une avancée considérable au profit des victimes

d'accidents médicaux, qui désormais disposent d'un double dispositif de réparation.

En effet, on a, d'une part, la voie classique de la responsabilité médicale basée sur le
principe de la faute qui a été rappelée par la loi n°2002-303 du 4 mars 2002, tout en
prévoyant certains cas de responsabilité sans faute, dont celui des infections
nosocomiales. On a, d’autre part, l'instauration d'une nouvelle voie de réparation qui
consiste a indemniser les victimes au titre de la solidarité nationale, qui représente

'apport essentiel de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002.

Cette loi, a peine née, a été modifiée par une autre loi n°2002-1577 du 30 décembre
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2002 dite « loi About »®, intervenue a la suite des pressions exercées par les
compagnies d'assurances qui menagaient de se retirer du marché de l'assurance
responsabilité civile obligatoire en raison des charges financi¢res devenues lourdes

depuis la mise en place d'une responsabilité sans faute par la loi de 2002,

En effet, la loi About®’ allége la responsabilité des professionnels et des établissements
de santé en apportant quelques modifications. Désormais, si le dommage résultant
d'infection nosocomiale entraine un taux d'incapacité physique permanente supérieur a
25 %, ou le déces de la victime, la réparation du dommage sera mise a la charge de la
solidarité nationale. Alors que, si le taux d’incapacité partielle permanente (IPP) est
inférieur a 25 %, et la victime n'est pas décédée, l'établissement de santé via son
assureur prendra en charge la réparation financiere de la victime d'infection

nosocomiale.

245. Une étape déterminante. Que I’on soit dans une procédure amiable ou
contentieuse, I’expertise médicale est une étape centrale et souvent déterminante quant
a I’issue du proces en responsabilité médicale ou a la demande de réparation amiable,
formulée devant la commission régionale de conciliation et d’indemnisation (CRCI).
La procédure d’expertise médicale peut étre diligentée dans un cadre contentieux ou
amiable a la demande en particulier d’une juridiction, des parties, d’une compagnie
d’assurance, de la commission régionale de conciliation et d’indemnisation (CRCI), ou

de I’office national d’indemnisation des accidents médicaux (ONIAM).

246. Les deux débiteurs solvables. Quelle que soit la voie de recours empruntée par
la victime ou ses ayants droit, a la fin de la procédure, deux acteurs peuvent étre
designés comme débiteurs de la réparation, a savoir 1’office national (ONIAM) via la
solidarité nationale ou le professionnel ou 1’établissement de santé via son assureur

privé.

85 oi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv. fr

8% |_oi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

87 Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr
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L'assurance responsabilité civile médicale existait avant 2002, mais elle n'était ni
obligatoire ni généralisée. La loi de 2002%%8 I'a généralisée et I'a rendue obligatoire a
tous les acteurs de santé. C’est ainsi que la victime ne sera plus confrontée au probleme

d’un établissement ou d’un professionnel de santé non assuré.

247.  Les deux régimes. En droit algérien, on doit différencier entre deux régimes de
réparation. Le régime applicable aux risques médicaux et celui applicable aux
infections nosocomiales. Le premier est d’origine législative, le second est d’origine

jurisprudentielle.

Les patients sont protégés contre la réalisation des risques a travers deux obligations
mises a la charge des professionnels de santé. La premiére consiste a ce que le
professionnel de santé doit informer son patient sur les risques médicaux, et obtenir
son consentement. La seconde interdit au professionnel de santé de faire courir aux

patients un risque médical injustifié.

En effet, jusqu’a la loi n°18-11du 2 juillet 2018 relative a la santé, en cas de réalisation
d’un risque thérapeutique, la victime peut obtenir réparation pour le défaut
d’information portant sur 1’existence d’un risque médical®®® et aussi sur sa réalisation
s’il est injustifié®®. Le droit d’obtenir réparation pour défaut d’information sur

I’existence d’un risque sérieux a été consacré par la jurisprudence civile®?.

Depuis la loi de 201882 1a protection des patients contre la réalisation des risques

88 |_oi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

89 Article 44, Code de déontologie médicale algérien : « Tout acte médical, lorsqu’il présente un
risque sérieux pour le malade est subordonné au consentement libre et éclairé du malade ou celui des
personnes habilitées pour lui ou par la loi. Si le malade est en péril ou incapable d’exprimer son
consentement, le médecin, le chirurgien-dentiste doit donner les soins nécessaires. » Site :
www.joradp.dz

80 Article 17, Code de déontologie médicale algérien : « Le médecin, le chirurgien-dentiste doit
s’interdire dans les explorations ou traitements qu’il pratique, de faire courir au malade un risque
injustifié. » Site : www.joradp.dz

81 T Tlemcen. Section. civ, 9 juillet 2013, (D.S ¢/ K.M chirurgien ophtalmologue) affaire non-
publiée. Voir annexe 6.

82 L0i n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz
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médicaux a été renforcée par deux nouvelles dispositions prévues dans la loi relative a
la santé du 2 juillet 2018. 11 sagit de I’article 2389 de la loi de 2018 relative a la santé,
portant sur 1’obligation d’information sur les risques encourus par le patient résultant
des soins, et I’article 181%* de 1a méme loi, qui met a la charge des professionnels de
santé une obligation de ne pas faire courir au patient un risque disproportionné par

rapport au bénéfice thérapeutique escompté.

En mati¢re d’infections nosocomiales, le régime de réparation a été dégagé par la
jurisprudence. Le droit a réparation pour la victime nait du seul fait de la réalisation
d’un préjudice inhérent a une infection nosocomiale. Et ce, indépendamment de
I’existence ou non d’une négligence ou d’une faute avérée du professionnel ou de
I’établissement de santé. Les victimes d’infections nosocomiales contractées dans les
hopitaux publics, quant a elles, bénéficient d’un régime de réparation plus fragile.
L’apport d’une preuve du respect scrupuleux des mesures d’hygiéne et d’asepsie ou
d’absence de faute par 1’établissement de santé priverait la victime de son droit a

réparation.

Il existe une dualité de régime de réparation entre le public et le privé, ce qui crée une
différence de traitement entre les victimes d’infections nosocomiales, en fonction du

lieu ou I’infection est survenue.

248.  Un seul débiteur solvable. Qu’il s’agisse d’un risque médical ou d’une
infection nosocomiale, en 1’absence d’un professionnel ou d’un établissement de santé

débiteur de la réparation, les victimes seront livrées a elles-mémes. Le droit algérien

83 Article 23, la loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « Toute personne doit étre informée
sur son état de santé, sur les soins qu’elle nécessite et les risques qu’elle encourt.
Les droits des personnes mineures ou incapables sont exercés par les parents ou le représentant
1égal. » Site : www.joradp.dz
84 article 181, de la loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « Les professionnels de santé
sont tenus :
— De faire appel, sans délais, a I’intervention d’un praticien médical, lorsque pendant 1’exercice
de leurs activités, se produisent ou risquent de se produire des complications ;
— De ne pas faire courir de risque disproportionné au patient par rapport au bénéfice
thérapeutique escompté ;
— De mettre en ceuvre tous les moyens mis a leur disposition pour assurer une vie digne aux
patients. »
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ne leur prévoit aucune prise en charge au titre de la solidarité nationale, ni a titre

principal ni a titre subsidiaire.

Plan. Avant d’étudier la phase expertale ainsi que 1’assurabilité des professionnels et
des établissements de santé (section 2), il convient de rappeler le régime de droit
commun applicable a I’indemnisation de I'aléa thérapeutique et celui applicable aux

préjudices résultant d’infections nosocomiales (section 1).

Section 1 Le régime applicable aux aléas thérapeutiques

249.  Une présentation. « I/ n'est un mystere pour personne que les progres de la
médecine qui profitent a l'ensemble de la collectivité s'accompagnent d'un
accroissement des risques créés par certaines techniques médicales ... n'est-il pas des
lors, particulierement injuste de laisser sans réparation ceux qui ont eu le malheur de
subir les effets de ces risques sous prétexte qu'ils sont incapables de démontrer une

faute du médecin ? »%®.

L’aléa thérapeutique est : « Le préjudice subi par une personne a la suite d’un acte
médical (qu’il soit de prévention, de diagnostic, ou de soins), mais qui ne résulte pas

d’une faute d’'un professionnel ou d’un établissement de santé. »%%

En droit francais, 1’aléa thérapeutique englobe les accidents médicaux, les affections
iatrogenes et les infections nosocomiales. En matiére d’aléa thérapeutique, la solidarité
nationale n’intervient qu’a titre subsidiaire, c’est-a-dire en cas d’absence de

responsable professionnel ou établissement de santé.

Les victimes d’infections nosocomiales, quant a elles, peuvent prétendre a 1’obtention

85 G. Viney, Avant-propos, in : « L indemnisation des accidents médicaux », Actes du colloque du 24 avril
1997, LGDJ, tome 289, p. I'V. Cité dans : Conseil d'Etat, Droits et Débats, « Santé et Justice : quelles
responsabilités ? Dix ans aprés la loi du 4 mars 2002 ». Un colloque organisé par le Conseil d'Etat et la Cour
de cassation les 20 et 21 octobre 2011, La documentation frangaise, 2013, p. 35.

86 C, Puigelier, Dictionnaire juridique, Larcier, 1" édition, 2015, p. 68.
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d’une réparation au titre de la solidarité nationale dans deux hypothéses. La premicre
a titre subsidiaire dans le cadre de 1’article L.1142-1 II du Code de la santé publique
pour lequel I’infection nosocomiale est considérée comme un aléa thérapeutique. La
seconde au titre de 1’article L.1142-1-1 du Code de la santé publique pour lequel

I’infection nosocomiale a un régime distinct de celui réservé aux aléas thérapeutiques.

En conséquence, en matiere d’infection nosocomiale, la solidarité nationale intervient

a la fois a titre principale et a titre subsidiaire.

En droit algérien, la réparation des risques médicaux ou d’infections nosocomiales
dépend encore d’une hypothétique procédure en responsabilit¢ médicale, longue et

couteuse.

En I’absence d’un fonds de réparation au titre de la solidarité nationale, le seul acteur
de réparation des dommages liés aux risques médicaux et aux infections nosocomiales
est ’assureur du professionnel ou de 1’établissement de santé, a défaut de quoi la

victime ou ses ayants droit resteront sans réparation.

En droit francgais, sera évoquée la réparation des aléas thérapeutiques au titre de la
solidarité nationale, en droit algérien, elle sera étudi¢e dans le cadre de la responsabilité

médicale.

81 Le régime de droit commun

A. La réparation de I’aléa thérapeutique

250.  La regle générale. En droit francais, le principe général de la réparation par la

solidarité nationale a été mis en place par la loi de 2002%¢". En effet, I'article L1142-1

87 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr
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II du Code de la santé publique prévoit que : « Lorsque la responsabilité d'un
professionnel, d'un établissement, service ou organisme mentionné au I ou d'un
producteur de produits n'est pas engagée, un accident médical, une affection iatrogene
ou une infection nosocomiale ouvre droit a la réparation des préjudices du patient, et,
en cas de déces, de ses ayants droit au titre de la solidarité nationale, lorsqu'ils sont
directement imputables a des actes de prévention, de diagnostic ou de soins et qu'ils
ont eu pour le patient des conséquences anormales au regard de son état de santé
comme de l'évolution prévisible de celui-ci et présentent un caractere de gravité, fixé
par décret, apprécie au regard de la perte de capacités fonctionnelles et des
conséquences sur la vie privée et professionnelle mesurées en tenant notamment
compte du taux d'atteinte permanente a l'intégrité physique ou psychique, de la durée
de l'arrét temporaire des activités professionnelles ou de celle du déficit fonctionnel

temporaire. »%®

L'alinéa suivant du méme article prévoit que : « Quvre droit a réparation des préjudices
au titre de la solidarité nationale un taux d'atteinte permanente a l'intégrité physique
ou psychique supérieur a un pourcentage d'un baréeme spécifique fixé par décret ; ce

pourcentage, au plus égal a 25 %, est déterminé par ledit décret. »

251.  L’extension du champ d’application. Le législateur va par une loi dite
« About »%® élargir le domaine d'intervention de la solidarité nationale en introduisant
dans son champ d'indemnisation la réparation des dommages résultant d'infections
nosocomiales ayant un taux d'incapacité permanente supérieur a 25%, ainsi que les

déces provoqués par les infections nosocomiales.

252. Une inégalité de traitement d’origine jurisprudentielle. Jusqu'a la loi

868 _a loi n° 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d’allégement des
procédures, a modifié cet article en élargissant les conditions d'appréciation de la perte de capacités
fonctionnelles, désormais, on prend en compte le taux d'atteinte permanente a l'intégrité physique ou
psychique, la durée de 'arrét temporaire des activités professionnelles ou la durée du déficit fonctionnel
temporaire. Y. Lambert-faivre, S. Porchy-Simon, Droit du dommage corporel ; Systemes d’indemnisation,
Dalloz, 7°™ édition. 2011, 1080 pages.

89 Loi n® 2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr
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Kouchner®”, il existait une inégalité de traitement entre les victimes d'un aléa
thérapeutique selon la nature juridique de 1'établissement dans lequel 1'aléa
thérapeutique est survenu. Cette différence de traitement a pour origine une divergence

jurisprudentielle entre la Cour de cassation et le Conseil d'Etat.

253. Les victimes du public. Le juge administratif était dés l'affaire dite « Gomez »
de 199087 favorable a l'indemnisation des victimes quand bien méme aucune faute
n'avait été¢ constatée. Cette solution était néanmoins limitée aux victimes de
thérapeutiques nouvelles avec quelques conditions. Cette affaire va étre suivie par un
célébre arrét dit « Bianchi » rendu par décision d'assemblée le 9 avril 1993872, En effet,
le Conseil d'Etat va a l'occasion de cette affaire, étendre la responsabilité des
¢tablissements de santé publics en affirmant que : « Lorsqu 'un acte médical nécessaire
au diagnostic ou au traitement du malade présente un risque dont [’existence est
connue mais dont la réalisation est exceptionnelle et dont aucune raison ne permet de
penser que le patient y soit particulierement exposé, la responsabilité du service public
hospitalier est engagée si l’exécution de cet acte est la cause directe de dommages sans
rapport avec [’état initial du patient comme avec [’évolution prévisible de cet état, et

présentant un caractere d’extréme gravité. »

254.  Les victimes du privé. Quant au juge judiciaire, il a dans un premier temps
refusé I'indemnisation de 1'aléa thérapeutique malgré de nombreuses tentatives de prise
en considération par le juge du fond®”. On cite a titre d'exemples deux arréts de la Cour
de cassation, le premier en date du 8 novembre 2000874 et le second rendu le 27 mars
2001875, dans lesquels la premiére chambre civile a maintenu son refus qu’un aléa

thérapeutique soit pris en charge au titre de la responsabilité civile.

Dans les deux affaires, la Cour de cassation casse l'arrét de la Cour d'appel et affirme

870 |Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

871 CAA Lyon, 21 décembre 1990, décision n°89LY01742. Rec. Lebon, n°00/01420.

872 CE ft, ass, 9 avril 1993, requéte n°69336 (Bianchi).

873 CA Paris, 1% ch, B, 15 janvier 1999, JD n°1999-02293.

874 Cass. 1% civ., 8 novembre 2000, pourvoi n°99-11735.

875 Cass. 1% civ., 27 mars 2001, pourvoi n°99-13471.
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ouvertement dans le premier attendu que « la réparation des conséquences de l'aléa
thérapeutique n'entre pas dans le champ des obligations dont un médecin est
contractuellement tenu a l'égard de son patient ». C'est ainsi, qu'une victime d'un
accident médical réalisé dans un établissement privé ne pouvait pas prétendre a une
réparation, a la différence des victimes d'un aléa thérapeutique survenu dans un

établissement de santé public qui bénéficiaient de la jurisprudence dite « Bianchi »%7°.

255.  L’unification législative des régimes d’indemnisation. Il a fallu attendre
l'intervention du législateur en 2002 par la loi Kouchner®”” pour mettre un terme a cette
inégalité de traitement entre les victimes, et unifier les deux régimes d'indemnisation

des secteurs public et privé.

Le nouveau régime de réparation est régi par l'article L.1142-1 et suivants du Code de

la santé publique.

Le nouveau dispositif énoncé par l'article L.1142-1 du Code de la santé publique
n'emploie pas l'expression d'aléa thérapeutique, mais il énumere les trois types de
dommages qui permettent a la victime de recourir a la solidarité nationale. Il s'agit du
dommage qui résulte d’un accident médical, d’une infection nosocomiale, ou d’une
affection iatrogeéne. Le texte 1égislatif néanmoins ne donne pas une définition de ces

trois notions.

« L'affection iatrogene est généralement considérée comme celle induite par le
traitement, par le processus de soins, tels les effets secondaires développés a la suite
de la prise de médicaments »®'®. L'accident médical, quant a lui, peut étre défini comme
« l'événement imprévu causant un dommage accidentel ayant un lien de causalité avec

un acte médical, mais dont la réalisation est indépendante de toute faute établie »™°.

876 CE fr, ass, 9 avril 1993, requéte n°69336 (Bianchi).

877 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et & la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

878 A. Dorsner-Dolivet, « La responsabilité du médecin », préface de francoise Dekeuwer-Défossez,
Economica, 2006, p. 224.

879 J. Penneau, « L'indemnisation collective des accidents thérapeutiques », in Le nouveau droit des malades,
P. Jourdain, A. Laude, J. Penneau et S. Porchy-Simon, Litec, 2002, 100. Cité dans « la responsabilité du
médecin », A. Dorsner-Dolivet, préface de frangoise Dekeuwer-Défossez, Economica, 2006, p. 224.
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On a déja vu la définition de l'infection nosocomiale dans l'introduction de ce travail.

256.  Une solidarité nationale a caractere subsidiaire. Selon l'article L.1142-1 11 du
Code de la santé publique, la solidarité nationale a un caractére subsidiaire, le
législateur I'a subordonnée a l'absence de responsabilit¢ de 1'établissement ou du
professionnel de santé. Il prévoit clairement que : « Lorsque la responsabilité d'un
professionnel... n’est pas engagée... Ouvre droit a la réparation... au titre de la

solidarité nationale... »

Ce caractére de subsidiarité se justifie, selon Patrice Jourdain, professeur a 'université

Panthéon-Sorbonne, par deux raisons :

D'une part, il convient de limiter au strict nécessaire le recours a une indemnisation
collective réalisée au moyen de deniers publics. Sinon on risque de voir les victimes
s'adresser directement a I'ONIAM®, alors méme qu'un responsable assuré peut étre

sollicité.

D'autre part, le jeu de la responsabilité civile a un réle de prévention des dommages, il
convient donc de le maintenir en présence d'un responsable. On risquerait sinon une

déresponsabilisation des auteurs de dommages®.

La victime d’un aléa thérapeutique ne peut, par conséquent, obtenir réparation intégrale
en mettant en cause a la fois la responsabilité civile de 1'établissement ou du

professionnel de santé et la solidarité nationale.

L’article L.1142-1 II du Code de la santé publique semble incompatible avec l'article
L.1142-18 du méme Code qui prévoit I'hypotheése d'un partage d'indemnisation entre la
solidarité nationale et I’assureur de 1'établissement ou du professionnel de santé, quand

la commission régionale de conciliation et d’indemnisation estime que l'accident

80 ONIAM : office national d’indemnisation d’accidents médicaux.

81 « La loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades : 10 ans aprés ». Sous la coordination de M.
Bacache, A. Laude et D. Tabuteau. Collection du centre de droit médical et biomédical, Bruylant, 2013, p.
207.
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médical n'est que pour partie la conséquence d'actes de prévention, de diagnostic ou de

soins engageant la responsabilité d'un professionnel ou d’un établissement de santé.

D'aprés le professeur Patrice Jourdain®?, il y a deux hypothéses dans lesquelles la
victime aura la faculté de solliciter a la fois le responsable assuré et la solidarité
nationale. La premiére, quand le fait générateur de la responsabilité apparait distinct
de la cause de l'accident®. La seconde hypothése se rencontre quand le fait générateur

de la responsabilité cause un dommage distinct de l'accident médical®*.

257. La mise en ceuvre de la solidarité nationale : les conditions. En plus de
I'exigence que la faute de 1'établissement ou du professionnel de santé ne soit pas
établie®® le législateur a prévu d'autres conditions nécessaires pour que la victime
puisse recourir a la solidarité nationale afin d'obtenir réparation de son dommage. En
effet, le 1égislateur pose trois conditions strictes, définies par 1’article L1142-1 II du
Code de la santé publique. Ces conditions tiennent notamment a la date de ’acte
médical en cause, au lien direct entre 1'acte médical et ses conséquences sur la victime,

et a la gravité du dommage survenu.

258. Un dommage non fautif. Il faut donc que le préjudice réalisé soit inhérent a la
réalisation d’un aléa thérapeutique et non pas d’une faute médicale. La réalisation d’un
préjudice qui n’était pas impliqué dans I’intervention médicale révele son caractére
fautif et, en conséquence, ne releve pas de I’aléa thérapeutique. Serait donc fautive et
en conséquence exclusive de la notion d’aléa thérapeutique, la perforation de I’intestin

d’un patient a ’occasion d’un examen de coloscopie®®. Dans cette espéce, la Cour de

82 P Jourdain, Professeur a 1'Université Panthéon-Sorbonne. « La loi du 4 mars 2002 relative aux droits des

malades : 10 ans apres », Sous la coordination de M. Bacache, A. Laude et D. Tabuteau. Collection du centre
de droit médical et biomédical, Bruylant, 2013, p. 208.

83 Cass. 1% civ.,11 mars 2010, pourvoi n°09-11270.

84 CE fr, 30 mars 2011, requéte n°327669.

85 Dans le cadre 1’article L.1142-1 1l du Code de la santé publique, la solidarité nationale intervient a
titre subsidiaire et non pas principal.

83 Cass. 1% civ., 18 septembre 2008, pourvoi n°07-12170. Voir aussi : Cass. 1% civ., 3 avril 2007,
pourvoi n°06-13457, Dans cette affaire, la Cour de cassation avait confirmé la solution de la Cour
d’appel de Paris en jugeant que : « M. X (docteur)... avait ainsi commis une faute, exclusive de la
notion de risque inhérent a un aléa médical et a, par ces seuls motifs, Iégalement justifié sa décision.
»
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cassation avait décidé : « Qu'ayant relevé que la coloscopie pratiquée était un acte a
visée exploratoire dont la réalisation n'impliquait pas une atteinte aux parois des
organes examinés, et déduit, tant de I'absence de prédispositions du patient, que des
modalités de réalisation de la coloscopie, que la perforation dont celui-ci avait été
victime était la conséquence d'un geste maladroit de M. Y..., la Cour d'appel a pu
retenir que celui-ci avait commis une faute .»

Dans une autre affaire®’

un patient qui a fait 1’objet d’une intervention chirurgicale
sous anesthésie générale, a subi une 1ésion dentaire au moment de son intubation. Pour
débouter la victime de sa demande de réparation, le tribunal avait écarté la
responsabilité du praticien au motif que celui-ci n’avait commis aucune faute, et que le
préjudice relevait plutdot d’un aléa thérapeutique. La Cour de cassation censure cette
solution en reprochant au tribunal d’avoir retenu un aléa thérapeutique sans le
caractériser. Elle a énoncé dans sa solution que : « l'intubation effectuée a I'occasion
d'une anesthésie selon les regles de I'art préserve nécessairement la dentition du
patient ; qu'en se contentant d'énoncer que, selon I'expert, le praticien avait procédé a
une anesthésie conforme aux regles de bonne pratique clinique, quand le patient ne
présentait aucune anomalie dentaire ou prédisposition rendant I'atteinte inévitable et
que la technique utilisée, nécessitée par I'anesthésie générale, ne présentait pas de
risques particuliers, le tribunal a violé les articles 1147 du Code civil et 1142-1 du

Code de la santé publique. »

Par ailleurs, ’article L.1142-1 Il accepte une application partielle pour permettre aux
victimes d’obtenir une réparation intégrale. Autrement dit, le fait qu’une partie du
dommage soit fautive, ne priverait pas la victime de faire recours a la solidarité
nationale au titre de 1’article L.1142-1 Il du Code de la santé publique pour la fraction
du dommage non fautif ou accidentel. A titre d’exemple, la mise en cause de la
responsabilité médicale du professionnel ou de 1’établissement de santé pour défaut

d’information et en conséquence, la perte de chance d’échapper a un préjudice inhérent

887 Cass. 1% civ., 20 janvier 2011, pourvoi n°10-17357. Voir aussi : Cass. 1% civ., 24 avril 2013,
pourvoi n°12-17751. Voir en ce sens : P. Jourdain, « Responsabilité médicale : quel critére distinctif
de la faute de I’aléa thérapeutique en cas de lésion consécutive & une intervention chirurgicale ? »
RTD civ, n°1, 16 mars 2009, p. 123.
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a un accident médical non fautif, ne priverait pas la victime de faire appel a la solidarité
nationale pour la quote-part du préjudice corporel inhérent a 1’accident non fautif. C’est
ce qu’a énoncé la premiére chambre civile de la Cour de cassation®®® dans une espéce
en décidant que : « Ne peuvent étre exclus du bénéfice de la réparation au titre de la
solidarité nationale les préjudices, non indemnisés, ayant pour seule origine un
accident non fautif. » Le Conseil d’Etat s’est aligné sur cette position a 1’occasion

d’une affaire du 30 mars 201188°,

259.  Un lien direct. Il s'agit en second lieu d'un lien direct entre le dommage survenu
et 'acte de prévention, de diagnostic ou de soins. Sont donc exclus les aléas survenus
dans un cabinet médical ou dans un établissement de santé qui ne sont pas liés
directement a l'acte médical. On peut se demander si les dommages résultant d’actes
médicaux tels que la circoncision ou un acte médical a caractére esthétique sont
réparables. Un acte de chirurgie esthétique peut-il étre considéré comme un acte de
prévention, de diagnostic ou de soins au sens entendu par I’article L.1142-1 II du Code
de la santé publique ? De fait, la lecture de 1’article L.1142-1 II du Code de la santé
publique ne prévoit pas que les actes médicaux a caractére esthétique ne sont pas
concernés par la solidarité nationale. La chirurgie esthétique est une médecine encadrée
par la loi et autorisée dans les établissements de santé, il serait donc injuste de ne pas

indemniser par la collectivité les aléas qui en découlent.

De plus, le caractere général des termes utilisés par le 1égislateur dans la rédaction du
2¢me alinéa de I’article L.1142-1 du Code de la santé publique a dans un premier temps
conduit les juges de la Cour de cassation a réparer au titre de la solidarité nationale les
préjudices résultant des actes médicaux de confort ou a caractere esthétique. Dans une
affaire de 2014%%, 1a Cour avait décidé que : « les actes de chirurgie esthétique, quand
ils sont réalisés dans les conditions prévues aux articles L. 6322-1 et L. 6322-2 du

Code de la santé publique, ainsi que les actes médicaux qui leur sont préparatoires,

888 Cass. 1% civ., 11 mars 2010, pourvoi n°09-11270. Voir en sens : M. Bacache « Réparation de
l’accident médical : la solidarité nationale au secours de la responsabilité civile », Recueil Dalloz,
n°18, 6 mai 2010, p. 1119.

89 CE fr, 30 mars 2011, requéte n°327669. Voir aussi : CAA Douai, 10 avril 2014, arrét
n°14DA00270.

890 Cass. 1% civ., 5 février 2014, pourvoi n°12-29140.
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constituent des actes de soins au sens de l'article L. 1142-1 du méme Code ». 1l s’agit
en I’espéce d’une patiente admise au Centre chirurgical de Paris pour une liposuccion,
décédée des suites d'un malaise cardiaque, provoqué avant l'anesthésie, au cours des
actes préparatoires par l'injection de deux produits sedatifs. Les juges de la premiére
chambre civile avaient confirmé 1’arrét de la Cour d’appel considérant que le déces
était dd & un accident médical non fautif, et que I'office national d'indemnisation des

accidents médicaux (ONIAM) devait indemniser les demandeurs.

Cette solution favorable aux victimes d’accidents médicaux et conforme aux évolutions
de droit de la santé®®! sera la méme année remise en cause par le nouvel article L.1142-

3-1 du Code de la santé publique®®?

qui écarte de la réparation au titre de la solidarité
nationale les dommages imputables a des actes dépourvus de finalité préventive,
diagnostique, thérapeutique ou reconstructrice, y compris dans leur phase préparatoire
ou de suivi. A travers cette intervention, qui semble critiquable®®, le législateur entend
ne réserver la solidarité nationale qu’aux patients ayant recours aux soins par nécessité
médicale. Le choix du patient de s’exposer a un risque médical, sans finalité
thérapeutique, reléve d’une prise de risque personnelle qu’il ne parait pas injuste de lui

faire assumers%,

Dominique Martin, ancien directeur de I'office national d’indemnisation des accidents
médicaux (ONIAM), s'interroge sur le point de savoir si les actes réalisés par certains

acteurs de santé rentrent dans le champ des actes de prévention, de diagnostic ou de

891 S, Porchy Simon, « Inclusions des actes préparatoires et des actes de chirurgie esthétiques dans le
champ de l’article L.1142-1 du Code de la santé publique ». Recueil Dalloz, n°11, 20 mars 2014, p.
697. Voir aussi : P. Jourdain, Les actes de chirurgie esthétiques sont « des actes de soins », RTD civ,
n°2, 24 juillet 2014, p. 394.

892 Article L.1142-3-1 I, Code de la santé publique (la loi n°2014-1554 du 22 décembre 2014 de
financement de la sécurité sociale pour 2015) : « Le dispositif de réparation des préjudices subis par
les patients au titre de la solidarité nationale mentionné au Il de I'article L. 1142-1 et aux articles L.
1142-1-1 et L. 1142-15 n'est pas applicable aux demandes d'indemnisation de dommages imputables a
des actes dépourvus de finalité (L. n°2016-41 du 26 janv. 2016, art. 185-1) «contraceptive,
abortive,» préventive, diagnostique, thérapeutique ou reconstructrice, y compris dans leur phase
préparatoire ou de suivi. » Site : www.legifrance.gouv.fr

8% . Bloch, « Quand I’"ONIAM guide la plume du législateur pour briser une jurisprudence... »,
RCA n°11, novembre 2014, alerte 33.

84 C. Bloch, P. Le Tourneau, « Droit de la responsabilité et des contrats ». 2021-2022, Chapitre 6421
— propos préliminaires — Section 2 — Critéres de la mise en ceuvre de la solidarité nationale — Dalloz
action.
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soins prévu par la loi du 4 mars 2002 : « Il y a encore des zones d'interrogation sur les
ostéopathes et les chiropracteurs car ils ne rentrent pas completement dans le champ

des professionnels de santé, leur activité étant par ailleurs reconnue. »%%°

260. Des conséquences anormales. Ensuite, il faut que le dommage causé a la
victime ait des conséquences anormales au regard de son état de santé¢ comme de
1'évolution prévisible de celui-ci. Selon un auteur®®, il est difficile de définir ce qu’est
concrétement le critere d'anormalité, et la question reste posée de savoir s'il s'agit d'un
risque imprévisible d'une cause inconnue, ou un risque connu mais dont la réalisation
est exceptionnelle. Un autre auteur®’ estime que, devant le silence de la loi, il semble
que l'indemnisation recouvre tous ces risques, la condition d'anormalité devant étre
appréciée au cas par cas, en fonction de la pathologie soignée, du traitement appliqué

et de 1'état antérieur du malade.

261. Une interprétation stricte. La condition d’anormalité est interprétée d’une
maniére trés stricte par les juges de la premiere chambre de la Cour de cassation. Le
caractere anormal du risque réalisé est vérifié par rapport a 1’état de santé du patient au
moment de I’intervention et son évolution prévisible. Il semble que plus le risque
encouru est connu et prévisible, plus le dommage réalisé est considéré comme normal

898 Au contraire, plus

méme s’il est grave, et il est donc exclu de la solidarité nationale
la probabilité de la survenance du dommage est faible, plus son caractére anormal est
justifié et en conséquence, la victime pourra faire appel a la solidarité nationale.

99

Dans une espéce®®, ot au cours d’un accouchement par voie basse, des manceuvres

obstétricales ont été réalisées d’urgence sur 1’épaule de I’enfant a naitre qui présentait

895 Conseil d'Etat Droits et Débats. « Santé et justice : quelles responsabilités ? Dix ans apreés la loi du 4
mars 2002 ». Un colloque organisé par le Conseil d'Etat et la Cour de cassation les 20 et 21 octobre 2011, La
documentation francaise, 2013, p. 51.

8% J. Penneau, « L'indemnisation collective des accidents thérapeutiques », in Le nouveau droit des malades,
P. Jourdain, A. Laude, J. Penneau et S. Porchy-Simon, Litec, 2002, 102. Cité dans « la responsabilité du
médecin », A. Dorsner-Dolivet, préface de francoise Dekeuwer-Défossez, Economica, 2006, p. 225.

897 A. Dorsner-Dolivet. « La responsabilité du médecin », préface de Frangoise Dekeuwer-Défossez.
Economica, 2006, p. 225.

8% Cass. 1% civ., 2 juillet 2014, pourvoi n°13-15750.

89 Cass. 1% civ., 19 juin 2019, pourvoin°18-20883.
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une dystocie et était né avec une paralysie du plexus brachial droit, la procédure
d’expertise médicale n’avait constat¢ aucune faute du praticien, ni de
dysfonctionnement de 1’établissement de santé. La Cour de cassation avait approuvé le
raisonnement des juges du fond en décidant que : « Si I'élongation du plexus brachial
est une complication fréquente de la dystocie des épaules, les séquelles permanentes
de paralysie sont beaucoup plus rares, entre 1 % et 2,5 % de ces cas, de sorte que la
survenance du dommage présentait une faible probabilité ; que la cour d'appel, qui
n‘avait pas a procéder a une recherche qui ne lui était pas demandée, en a exactement
déduit, sans se contredire, que I'anormalité du dommage était caractérisee, et que, par
suite, I'ONIAM était tenu a indemnisation au titre de la solidarité nationale. »

Dans une autre affaire®®.

opposant un patient victime d’infection nosocomiale a
I’office national d’indemnisation des accidents médicaux (ONIAM), les juges ont
considéré la condition d’anormalité comme remplie uniquement lorsque : « l'acte
médical a entrainé des conséquences notablement plus graves que celles auxquelles le
patient était exposé par sa pathologie de maniére suffisamment probable en I'absence
de traitement; que, dans le cas contraire, les conséquences de I'acte médical ne peuvent
étre considérées comme anormales sauf si, dans les conditions ou I'acte a été accompli,
la survenance du dommage présentait une probabilité faible ; qu'ainsi, elles ne peuvent
étre regardées comme anormales au regard de I'état de santé du patient lorsque la
gravité de cet état a conduit a pratiquer un acte comportant des risques élevés dont la
réalisation est a I'origine du dommage ». Cette formule a été reprise du Conseil d’Etat

qui avait déja adopté la méme solution quant au critére d’anormalité®?.

262. La gravité du dommage. Enfin, il faut que le dommage subi par la victime

%0 Cass. 1% civ., 22 septembre 2016, pourvoi n°15-22409. Voir aussi : Cass. 1¢" civ., 15 juin 2016,
pourvoi n°15-16824. Cass. 1°® civ., 29 juin 2016, pourvoi n°15-18275. Cass. 1% civ., 31 mars 2011,
pourvoi n°09-17135.

%1 CE fr, 12 décembre 2014, requéte n°365211,« Lorsque les conséquences de I'acte médical ne sont
pas notablement plus graves que celles auxquelles le patient était exposé par sa pathologie en
I'absence de traitement, elles ne peuvent étre regardées comme anormales sauf si, dans les conditions
ou l'acte a été accompli, la survenance du dommage présentait une probabilité faible ; qu'ainsi, elles
ne peuvent étre regardées comme anormales au regard de I'état du patient lorsque la gravité de cet
état a conduit a pratiquer un acte comportant des risques élevés dont la réalisation est a I'origine du
dommage. » Voir aussi : CE fr, 12 décembre 2014, requéte n°355052. CE fr, 8 février 2017, requéte
n°393482.
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atteigne une certaine gravité (le seuil est déterminé par I’article D.1142-1 du Code la
santé publique). L'évaluation de la gravité est appréciée au regard de la perte de
capacités fonctionnelles et des conséquences sur la vie privée et professionnelle
mesurées en tenant notamment compte essentiellement d'un taux d'incapacité
permanente. Ce taux d'incapacit¢ permanente atteignant l'intégrité physique ou
psychique (IPP) doit étre supérieur a un pourcentage fixé par décret. Ce pourcentage
doit étre au plus égal a 25%. L’article premier du décret n°2003-314 du 4 avril 2003,
modifié par le décret n°2011-76 du 19 janvier 2011, fixe le taux de gravité a 24%.

La condition de gravité est également remplie lorsque 1'accident médical, 1'affection
iatrogene ou l'infection nosocomiale cause pendant une durée au moins égale a six mois
consécutifs ou a six mois non consécutifs sur une période de douze mois, un arrét
temporaire des activités professionnelles ou des génes temporaires consécutif d'un

déficit fonctionnel temporaire (DFT) supérieur ou égal a un taux de 50%.

Le nouveau dispositif reconnait a titre exceptionnel le caractére de gravité :
- Lorsque la victime est déclarée définitivement inapte a exercer l'activité
professionnelle qu'elle exergait avant la survenance de 1'accident médical, de l'affection

iatrogéne ou de l'infection nosocomiale.

- Lorsque ceux-ci occasionnent des troubles particulierement graves, y compris

d'ordre économique, dans ses conditions d'existence®’?.

La solidarit¢é nationale intervient également en cas d'infections nosocomiales
imputables a des activités de prévention, de diagnostic ou de soins réalisées en
application de mesures prises par le ministre chargé de la santé en cas de menace

sanitaire grave et notamment en cas de menace d'épidémie®®,

263. Les actes médicaux postérieurs au 5 septembre 2001. Il reste une derniére
condition liée a la date de réalisation de l'acte médical a 1'origine du dommage, pour

que les victimes puissent bénéficier du nouveau mécanisme de réparation issue de la

%2 Article D.1142-1, Code de la santé publique. Site : www.legifrance.gouv.fr
%3 Article L.3131-4, Code de la santé publique. Site : www.legifrance.gouv.fr
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loi de 2002%*, En effet, il faut que 1'accident médical, l'affection iatrogéne ou l'infection
nosocomiale, consécutifs a des activités de prévention, de diagnostic ou de soins soit
réalisé & compter du 5 septembre 2001°°. Ce mécanisme s'applique & partir de cette
date méme si des instances sont en cours, a moins qu'une décision de justice irrévocable
n'ait été€ prononcée. L'avis de la Cour de cassation du 22 novembre 2002, n°0020006P,
va dans ce sens. Considérée par certains auteurs®® comme une disposition perverse,
elle « est a 'origine d'un véritable aléa 1égislatif dont les victimes risquent de faire les

frais »°%7.

264. La victime ou ses ayants droit. La réparation des infections nosocomiales au
titre de la solidarité nationale en vertu de 1’article L.1142-1 1l du Code de la santé
publique ne profite qu’a la victime directe et en cas de déceés a ses ayants droit.
Autrement dit, en cas de survie de la victime directe, les victimes par ricochet (proches
de la victime directe) n’ont pas le droit de demander réparation au titre de la solidarité
nationale sur le fondement du II de 1’article L1142-1 du Code de la santé publique,

méme si elles ont subi un dommage personnel.

205. Les hauts magistrats des deux juridictions civile et administrative I’ont

également interprété dans ce sens.

Dans une affaire portée devant la Cour de cassation®® la disposition de I’article
L.1142-1 I du Code de la santé publique ouvrant le droit aux ayants droit de ne faire
appel a la solidarité nationale qu’en cas de déces de la victime directe a fait 1’objet
d’une demande de transmission au Conseil constitutionnel pour question prioritaire

d’inconstitutionnalité aux fins d’abrogation, en ce que cette disposition porte atteinte

94 |Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr

95 Article 101, loi n°2002-303 du 4 mars 2002, modifié par 'article 3 de la loi n°2002-1577 du 30 décembre
2002. Site : www.legifrance.gouv.fr

96 N. Reboul-Maupin, « L'aléa thérapeutique », Lamy Assurance, bulletin d'actualité, n° 98, p. 8. Cité dans :
A. Laude, B. Mathieu, D. Tabuteau « Droit de la santé », Presses universitaires de France — PUF, 3¢ édition,
2012, p. 462.

%7 A. Laude, B. Mathieu, D. Tabuteau « Droit de la santé », Presses universitaires de France — PUF, 3¢m¢
édition, 2012, p. 462.

98 Cass. 1% civ., 13 septembre 2011, pourvoi n°11-12536.
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aux droits et libertés garanties par la constitution.

La Cour de cassation a refusé de renvoyer la question au Conseil constitutionnel, en
estimant que : « Ne présente pas un caractere sérieux en ce que l'article L. 1142-1 du
Code de la santé publique, issu de la loi du 4 mars 2002 et complété par celle du 9
ao(t 2004, qui n'a pas eu pour objectif de consacrer un droit a indemnisation de tous
les préjudices résultant d'accidents médicaux non fautifs, mais de permettre, sous
certaines conditions, la prise en charge, par la solidarité nationale, de certains d'entre
eux, en conciliant, d'une part I'exigence d'une indemnisation équitable des patients
victimes et de leurs proches et d'autre part I'équilibre des finances publiques et la
pérennité du systeme, a pu réserver la faculté, pour les ayants droit de la victime
principale, d'obtenir réparation de leur préjudice propre auprés de I'ONIAM a
I'nypothése ou cette victime est décédée et les en priver lorsqu'elle a survécu sans
meconnaitre le principe d'égalité, la différence de traitement ainsi instituée étant

conforme a I'intérét général et en rapport direct avec I'objet de la loi. »

Les hauts magistrats administratifs se sont déja prononcés sur la question. Dans une
affaire, le Conseil d’Etat®® avait censuré un arrét de la Cour administrative d’appel qui
avait condamné I’office national (ONIAM) a verser une indemnisation au patient,
victime directe d’un aléa thérapeutique, et a sa femme, victime par ricochet. Les juges
du Conseil d’Etat ont jugé que : « Les dispositions du Il de I'article L.1142-1 du Code
de la santé publique ne prévoient d'indemnisation au titre de la solidarité nationale
que pour les préjudices du patient et, en cas de déces, de ses ayants droit; que dés lors,
en mettant a la charge de I'ONIAM la réparation de 20 % des préjudices subis en
propre par Mme A a raison des séquelles dont reste atteint son époux, la cour

administrative d'appel a inexactement appliqué ces dispositions. »

Dans une récente jurisprudence administrative, les juges de la section du contentieux

du Conseil d’Etat®® ont apporté deux importantes précisions quant aux bénéficiaires de

%9 CE fr, 30 mars 2011, requéte n°327669.
%10 CE fr, 3 juin 2019, requéte n°414098. Voir en ce sens : D. Cristol : « L’ONIAM doit-il
systématiquement indemniser les victimes par ricochet ? », RDSS, n°5, 31 octobre 2019, p. 888.

- 336 -



A

oAQLLOIL,

UNIVERSITE PARIS 11
KAB Djelloul| Thése de doctorat | 2022

la solidarité nationale en tant qu’ayants droit de la victime directe décédée, au sens de

I’article L.1142-1 II du Code de la santé publique.

Le Conseil d’Etat, a d’une part, précisé dans sa solution que le législateur entend par
« ayants droit » de la victime au sens de 1’article L.1142-1 II du Code de la santé
publique, tout proche de la victime directe, indépendamment de sa qualité d’héritier,
et, d’autre part, estimé que le droit a indemnisation au titre de la solidarité nationale
dont la victime d’un aléa thérapeutique aurait bénéfici¢ avant son déces, se transmettait
a ses héritiers. En 1’espéce, ont ét¢ indemnisés en tant qu’ayants droit : les grands-
parents de la victime, ses sceurs, ses parents séparés, la seconde épouse de son pére et
ses deux filles, ainsi que le second époux de sa mére. Tous les proches de la victime
directe ont été indemnisés du préjudice d’affection qu’ils ont subi. Les parents de la
victime ont en outre bénéficié par voie successorale du droit a réparation des

souffrances endurées par leur fille non indemnisée.

Deux droits a réparation naissent au profit des parents de la victime ; le droit a
réparation du préjudice moral d’affection en tant qu’ayants droit, proches de la victime,
et le droit a réparation du préjudice principal subi par la victime de son vivant qui se
transmet aprés sa mort dans le patrimoine de ses parents en tant qu’ayants droit

Successcurs.

Le Conseil d’Etat rappelle d’abord les termes de I’article L.1142-1 II du Code de la
santé publique puis énonce que : « En prévoyant, depuis la loi du 9 aoiit 2004,
I'indemnisation au titre de la solidarité nationale des ayants droit d'une personne
decedée en raison d'un accident médical, d'une affection iatrogéne ou d'une infection
nosocomiale, les dispositions précitées ouvrent un droit a réparation aux proches de
la victime, qu'ils aient ou non la qualité d'héritiers, qui entretenaient avec elle des liens
étroits, des lors qu'ils subissent du fait de son décés un préjudice direct et certain. Par
ailleurs, lorsque la victime a subi avant son décés, en raison de lI'accident medical, de
I'affection iatrogéne ou de I'infection nosocomiale, des préjudices pour lesquels elle
n'a pas bénéficié d'une indemnisation, les droits qu'elle tirait des dispositions précitées

sont transmis a ses héritiers en application des régles du droit successoral résultant
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du Code civil. »

Par cette jurisprudence, le Conseil d’Etat a opéré un élargissement des bénéficiaires de
la solidarité nationale au titre de 1’article L.1142-1 Il du Code de la santé publique.
Désormais, est considéré comme ayant droit au sens de 1’article L.1142-1 Il du Code
de la santé publique, tout proche de la victime décédée, qui entretenait avec elle des
liens étroits, deés lors qu’il a subi du fait de son décés un préjudice direct et certain.
Toutefois, pour la réparation des préjudices subis par la victime principale avant son

déces au titre du méme article, un lien successoral reste nécessaire.

B. La réparation du risque médical

2066. La notion d’aléa thérapeutique telle qu’elle est définie par le droit francais
est inconnue du droit algérien. En droit algérien, on parle plutdt de risque médical

que le professionnel de santé doit s’interdire de faire courir a son patient.

A I’heure actuelle, le droit positif algérien ne contient pas de dispositions spécifiques

portant sur la définition de la notion de risque médical.

De maniére générale, le risque médical correspond aux dommages survenus a
I’occasion d’une intervention médicale sans qu’ils soient imputables a un

comportement fautif d’un professionnel de santé.

En droit algérien, le jeu de la responsabilité médicale est le seul moyen qui pourrait
permettre aux victimes des risques médicaux d’obtenir réparation du professionnel ou
de I’établissement de santé via leur assureur. Le Iégislateur algérien admet que le risque
médical entre dans le champ des obligations dont le professionnel de santé est
contractuellement tenu a I’égard de son patient. Cette responsabilité médicale pour
risque n’est pour autant pas généralisée, de peur de faire disparaitre la notion de faute
et ainsi bouleverser les régles de la responsabilité médicale. Le préjudice inhérent a un

risque médical est réparable s’il est injustifié¢ ou s’il est disproportionné par rapport au
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bénéfice thérapeutique escompté.

267. Le risque médical dans le Code de déontologie médicale. Jusqu’en 1992, il
n’existait aucune disposition portant sur le risque médical. Dans la loi n® 85-05 du 16
février 1985 relative a la protection et a la promotion de la santé, la notion de risque
médical était juridiquement inconnue. Avec la promulgation du Code de déontologie
médicale en 1992% le législateur a introduit deux nouvelles dispositions portant,
d’une part, obligation pour le professionnel de santé de recueillir le consentement
préalable du patient pour les actes médicaux comportant un risque sérieux®?, et, d’autre
part, interdiction pour les professionnels de santé de faire courir au patient un risque
injustifié¢ dans les explorations ou traitements qu’il pratique®’®. Avec la loi n°18-11 du
29 juillet 2018 relative a la santé, ce droit va connaitre un renforcement a travers trois

nouvelles dispositions.

En droit algérien, la protection des patients contre la réalisation des risques médicaux

est garantie a travers deux obligations mises a la charge des professionnels de santé.

268. Risque médical et le consentement du patient. La premiére consiste en ce que
le professionnel de santé doit préalablement informer son patient et obtenir son
consentement libre et éclairé avant tout acte médical, lorsque celui-ci présente un risque
sérieux. En effet, I’article 44 du Code de déontologie médicale prévoit que : « Tout acte
médical, lorsqu’il présente un risque sérieux pour le malade est subordonné au
consentement libre et éclairé du malade ou a celui des personnes habilitées pour lui ou
par la loi. Si le malade est en péril ou incapable d’exprimer son consentement, le

médecin, le chirurgien-dentiste doit donner les soins nécessaires. » En conséquence, la

%11 Décret exécutif 92-276 du 6 juillet 1992 portant Code de déontologie médicale. Site :
www.joradp.dz

912 Article 44, Code de déontologie médicale algérien : « Tout acte médical, lorsqu’il présente un
risque sérieux pour le malade est subordonné au consentement libre et éclairé du malade ou celui des
personnes habilitées pour lui ou par la loi. Si le malade est en péril ou incapable d’exprimer son
consentement, le médecin, le chirurgien-dentiste doit donner les soins nécessaires. » Site :
www.joradp.dz

9BArticle 17, Code de déontologie médicale algérien : « Le médecin, le chirurgien-dentiste doit
s’interdire dans les explorations ou traitements qu’il pratique, de faire courir au malade un risque

injustifié. » Site : www.joradp.dz
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réalisation d’un acte médical comportant un risque médical sérieux pour le patient
ouvre a celui-ci droit a réparation, s’il n’a pas préalablement donné un consentement
libre et éclairé. Qu’en est-il des actes médicaux présentant un risque médical faible ou

exceptionnel ?

Cette obligation a connu une interprétation extensive de la part de la jurisprudence
civile. Dans une affaire du 9 juillet 2013°**, le juge civil a décidé que le défaut de
consentement du patient quant aux risques inhérents a 1’intervention chirurgicale donne

lieu a réparation y compris pour les risques et complications exceptionnels.

Devant le juge civil, la victime a invoqué a 1’encontre du praticien un manquement a
son obligation d’information et de recueil du consentement libre et éclairé lorsque
I’acte médical présente un risque sérieux. Le praticien avait procédé a I’intervention
chirurgicale sans informer le patient, ni recueillir son consentement quant au risque

sérieux que contenait 1’intervention.

En I’espéce, la victime, diabétique et souffrant de cataracte, consulte un ophtalmologue
afin de demander des lunettes de vue. Le chirurgien ophtalmologue lui propose d’opter
pour la solution chirurgicale, sans pour autant lui expliquer les risques infectieux et les
complications qui peuvent étre encourus. Dans cette affaire, les deux expertises
médicales ont conclu que le praticien n’avait commis aucune faute dans la réalisation
de cette opération. Il s’agit ici d’un risque médical qui s’est réalisé. Pour débouter la
victime de sa demande de réparation, le juge pénal a décidé que 1’intervention médicale
litigieuse ne constitue pas une négligence ou une faute professionnelle au sens de
I’article 239 de la loi n°85-05 du 16 fevrier 1985 relative a la protection et a la
promotion de la santé®'® qui renvoie a I’article 288 du Code pénal. Cette solution a été
confirmée par la chambre criminelle au niveau de la Cour d’appel. Devant le juge civil,

la victime fonde sa demande de réparation sur le fait que le chirurgien a omis de

%4 T Tlemcen. Section. civ, 9 juillet 2013, (D.S ¢/ K.M chirurgien ophtalmologue) affaire non-
publiée. Voir annexe 6.
%15 Devenu article 413 de la loi n°18-11 du 29 juillet 2018 relative a la santé. Site : www.joradp.dz
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respecter son obligation de recueillir le consentement préalable de son patient quand

I’acte médical présente un risque sérieux.

Les deux rapports d’expertise ont démontré que I’inflammation de 1’ceil était un risque
prévisible dans ce genre d’opération, risque qui se multiplie quand le patient est
diabétique. Pour réparer la victime, le juge civil a décidé que le devoir de recueillir le
consentement libre et éclairé du patient qui pése sur le médecin n’est pas limité a I’objet
de I’intervention chirurgicale. Il porte en effet sur tous les risques qui peuvent étre
engendrés par I’acte médical, y compris les effets secondaires et les complications
prévisibles et exceptionnelles, notamment quand leur risque de réalisation se multiplie

en présence d’un patient diabétique.

269. Lerisque médical injustifié. La seconde obligation entend interdire au médecin
dans les explorations ou traitements qu’il pratique de faire courir au malade un risque
injustifié. L’article 17 du Code de déontologie médicale dispose que : « Le médecin, le
chirurgien-dentiste doit s 'interdire dans les explorations ou traitements qu’il pratique,
de faire courir au malade un risque injustifié. »°*® En conséquence, la réalisation d’un
risque médical injustifié a ’occasion d’un acte d’exploration ou de traitement ouvre
droit aux patients de demander réparation du préjudice subi. Cette interdiction semble
étre le corollaire de la liberté laissée aux médecins dans leurs prescriptions et leurs

917

actes médicaux™'. Ainsi, en contrepartie de cette liberté, le médecin doit assurer a son

patient des soins consciencieux, dévoués, conformes aux données récentes de la

91

science®8, limiter son intervention a ce qui est nécessaire®®, et ne pas faire courir au

916 Cet article n’est que la reproduction de I’article 44 du Code de déontologie médicale francais
(article R.4127-40 Code de la santé publique) : « Le médecin doit s’interdire, dans les investigations
et interventions qu’il pratique comme dans les thérapeutiques qu’il prescrit, de faire courir au patient
un risque injustifié ».

%17 Article 11, Code de déontologie médicale algérien : « Le médecin et le chirurgien-dentiste sont
libres de leurs prescriptions qu’ils estiment les plus appropriées en la circonstance. Dans toute la
mesure compatible avec 1’efficacité des soins et sans négliger leur devoir d’assistance morale, ils
doivent limiter leurs prescriptions et leurs actes a ce qui est nécessaire. » Site : www.joradp.dz

%18 Article 45, Code de déontologie médicale algérien : « Dés lors qu’il a accepté de répondre a une
demande, le médecin, le chirurgien-dentiste, s’engage a assurer a ses malades des soins
consciencieux, dévoués, conformes aux données réentes de la science et de faire appel s’il y a lieu, a
I’aide de confréres compétents et qualifiés. » Site : www.joradp.dz

919 Article 11, Code de déontologie médicale algérien : « Le médecin et le chirurgien-dentiste sont
libres de leurs prescriptions qu’ils estiment les plus appropriées en la circonstance. Dans toute la
mesure compatible avec I’efficacité des soins et sans négliger leur devoir d’assistance morale, ils
doivent limiter leurs prescriptions et leurs actes a ce qui est nécessaire. » Site : www.joradp.dz
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patient un risque injustifié.

En droit algérien, ni la loi ni la jurisprudence ne définit la notion de risque injustifié.

20 constitue un risque

Pour la premiére chambre civile de la Cour de cassation frangaise®
injustifi¢ le fait que, sans justification thérapeutique, un médecin gynécologue ait
procédé a une induction de 1’ovulation et un déclenchement artificiel de
I’accouchement, malgré les contre-indications médicales liées a I’age de la patiente et
ses antécédents. Le méme raisonnement a ¢été appliqué en matiére de chirurgie
esthétique, un cas dans lequel le médecin a accédé aux demandes de la patiente malgré
la présence d’un risque injustifié. Dans cette affaire®?!, la procédure expertale avait
conclu qu’en 1’état physique de la victime (absence de surcharge graisseuse), et vu la
présence du risque de mauvaise réaction, une intervention chirurgicale de

lipoaspiration présentait des incertitudes et des risques réels, non négligeables et

injustifiés.

Il appartient a tout professionnel de santé avant de pratiquer un acte médical
d’exploration ou de traitement d’évaluer le rapport bénéfice/risque pour le patient au
vu de son age, son ¢état de santé et ses antécédents. En cas de litige, déterminer si
I’intervention médicale a fait courir au patient un risque injustifié est une question
technique qui releve des compétences de I’expert médical au niveau des juridictions du
fond. Dans sa mission expertale, I’expert médical apprécie si ’intervention médicale
du professionnel de santé a causé un risque injustifié¢ par rapport a 1’état de santé du
patient, aux données acquises de la science, au principe de proportionnalité, et a

I’intervention médicale en elle-méme.
270. Le risque médical dans la loi du 2 juillet 2018. Avec la loi n°18-11 du 2 juillet
2018 relative a la santé, le droit des victimes de risque médical d’obtenir réparation

s’est vu renforcé par trois nouvelles dispositions.

En premier lieu, la réparation du risque médical pour défaut d’information a été

920 Cass. 1% civ., 27 mai 1998, pourvoi n°96-19161.
921 CA Paris, 3 juillet 2009, n°07/11313.
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renforcée en mettant a la charge du médecin une obligation d’informer son patient sur
tous les risques médicaux, y compris les risques faibles et exceptionnels qu’il encourt
et plus seulement les risques sérieux, comme le prévoit 1’article 44 du Code de
déontologie médicale. En effet, I’article 23 de la loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative
a la santé prévoit que : « Toute personne doit étre informée sur son état de santé, sur
les soins qu’elle nécessite et les risques qu’elle encourt.

Les droits des personnes mineures ou incapables sont exercés par les parents ou le

représentant légal. »

Ensuite, I’article 343 de la méme loi prévoit que : « Le médecin doit respecter la
volonté du patient, apres [’avoir informé des conséquences de ses choix.

Cette information porte sur les différentes investigations, les traitements ou actions de
prévention qui lui sont proposés, leur utilité, leur urgence éventuelle, leurs
conséquences, les risques fréquents ou graves normalement prévisibles qu’ils
comportent ainsi que les autres solutions possibles et sur les conséquences previsibles

en cas de refus. »

Cette disposition a ¢té empruntée a I’article L.1111-2 du Code de la santé publique
francais qui donne le droit a toute personne d’étre informée sur les risques fréquents
ou graves normalement prévisibles que comportent les différentes investigations,

traitements ou actions de prévention dont elle fait 1’objet.

La troisiéme disposition permet aux patients victimes de risque médical d’obtenir
réparation en cas de réalisation de risque disproportionné par rapport au bénéfice
thérapeutique escompté®?. Le principe de ne pas faire courir un risque disproportionné

par rapport au bénéfice thérapeutique escompté rappelle la locution latine « primum

922 Article 181, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « Les professionnels de santé sont
tenus :
— De faire appel, sans délais, a I’intervention d’un praticien médical, lorsque pendant 1’exercice
de leurs activités, se produisent ou risquent de se produire des complications ;
— De ne pas faire courir de risque disproportionné au patient par rapport au bénéfice
thérapeutique escompté ;
— De mettre en ceuvre tous les moyens mis a leur disposition pour assurer une vie digne aux

patients. » Site : www.joradp.dz
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non nocere » attribuée a Hippocrate, qui signifie qu’en premier lieu, le professionnel

de santé ne doit pas nuire a son patient.

En effet, I’article 181 de la loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé interdit aux
professionnels de santé en son 2°™ alinéa de faire courir de risque disproportionné au
patient par rapport au bénéfice thérapeutique escompté®?. Cette nouvelle disposition
semble expliquer la notion de « risque injustifié » prévue par 1’article 17 du Code de
déontologie médicale, opposable seulement aux médecins et aux chirurgiens-dentistes.
L’interdiction de faire courir un risque disproportionné au patient par rapport au
bénéfice escompté est plus claire et désormais opposable a tous les professionnels de
santé qu’ils soient dans un établissement de santé privé, public ou dans un cabinet de

ville.

271.  Le risque disproportionné par rapport au but thérapeutique escompté. En
plus de I’interdiction de faire courir aux patients un risque injustifié prévue par le Code
de déontologie médicale, I’article 181 de la loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la
santé proscrit explicitement aux professionnels de santé de faire courir au patient un
risque disproportionné par rapport au bénéfice thérapeutique escompté. On trouve
presque la méme formulation dans le Code de la santé publique frangais en son article
L.1110-5 alinéa 1. Le professionnel de santé doit, avant de choisir un traitement plutot
qu’un autre, établir un bilan bénéfice-risque par rapport a I’état de santé du patient et a
ses antécédents. « C’est la regle de la balance bénéfices-risques qui permet d’évaluer
I’indication thérapeutique proposée. Cette balance ne peut étre correctement établie

que si le médecin envisage |’ensemble des risques encourus, risques dont [’étendue

92 On trouve presque la méme formulation dans le Code de la santé publique frangais en son article
L.1110-5, al. 1°" : « Toute personne a, compte tenu de son état de santé et de l'urgence des
interventions que celui-ci requiert, le droit de recevoir, sur I'ensemble du territoire, les traitement et
les soins les plus appropriés et de bénéficier des thérapeutiques dont I'efficacité est reconnue et qui
garantissent la meilleure sécurité sanitaire et le meilleur apaisement possible de la souffrance au
regard des connaissances médicales avérées. Les actes de prévention, d'investigation ou de traitement
et de soins ne doivent pas, en I'état des connaissances médicales, lui faire courir de risques
disproportionnés par rapport au bénéfice escompté. Ces dispositions s'appliquent sans préjudice ni de
I'obligation de sécurité a laquelle est tenu tout fournisseur de produits de santé ni de I'application du
titre 11 du présent livre. »
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dépend notamment de 1’état de santé antérieur du patient. »*** Le 1égislateur admet la
possibilité de retenir la responsabilité du professionnel de santé pour manquement a
ses obligations contractuelles, en cas de disproportionnalité entre le but thérapeutique

recherché et le résultat obtenu.

272. Les conditions de la réparation. En 1’absence de jurisprudence relative a la
question, les conditions permettant aux victimes d’obtenir indemnisation sont

déterminées au vu de I’article 181 de la loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé.

D’abord, il doit s’agir d’un acte médical de diagnostic, de soins, d’exploration et de

925 réalisé par un professionnel de santé®?®. Il importe peu que

produits pharmaceutiques
I’intervention médicale ait été réalisée dans un établissement de santé public ou privé,

ou encore dans un cabinet de ville.

Ensuite, la réalisation d’un risque disproportionné pour le patient par rapport au
bénéfice thérapeutique escompté: le professionnel de santé doit au préalable
suffisamment se renseigner sur 1’¢état de santé du patient et ses antécédents afin
d’évaluer la proportionnalité bénéfice/risque de son intervention médicale. Cela
suppose également que le risque médical encouru est connu du professionnel de santé.
Mais, pour déterminer s’il s’agit d’une responsabilité pour faute ou d’une
responsabilité sans faute, il faut savoir si le risque médical encouru était maitrisable ou
non par le professionnel de santé. La maitrise du risque implique 1’existence d’une

faute qui consiste en ce que le professionnel de santé n’a pas fait le nécessaire pour

924 M. Bacache, « responsabilité civile - la faute médicale : une nouvelle application - Note sous
arrét », la semaine juridique, édition générale, n°19-20, 11 mai 2015, p. 555.

95 Article 174, Loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « Seuls les professionnels de santé
praticiens médicaux, habilités dans 1’exercice de leurs fonctions et dans les limites de leurs
compétences, peuvent prescrire des actes de diagnostic, de soins, d’exploration et des produits
pharmaceutiques.

Ils doivent veiller au respect des bonnes pratiques de prescriptions. » Site : www.joradp.dz

96 Article 165, loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé : « On entend par professionnel de
santé, au sens de la présente loi, toute personne exercant et relevant d’une structure ou d’un
établissement de santé qui, dans son activité professionnelle, fournit ou concourt a la prestation de
santé, contribue & sa réalisation.

Sont également considérés professionnels de santé, les personnels relevant des services extérieurs
assurant des missions techniques, d’enquétes épidémiologiques, de contréle et d’inspection.

La nomenclature des professions de santé est fixée par voie réglementaire. » Site : www.joradp.dz
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éviter la réalisation du risque médical. A I’inverse, I’absence de maitrise du risque
connu induit 1’absence de faute et la réalisation d’un risque accidentel. C’est la
procédure d’expertise qui permet de déterminer si le risque encouru par le patient était
disproportionné par rapport au bénéfice thérapeutique attendu de I’intervention

médicale.

La réalisation du risque médical doit engendrer pour la victime un préjudice physique
ou moral réparable. Cela peut étre le dommage physique ou moral subi en raison de la
réalisation d’un risque inhérent a I’intervention médicale. Est également réparable le
dommage résultant du défaut d’information préalable sur le risque encouru. Dans le
défaut d’information, en réalité ce qui est réparable, ce n’est pas le dommage corporel,
mais la perte de chance de 1’éviter. Ni la loi ni la jurisprudence ne déterminent un degré

de gravité du préjudice subi pour pouvoir demander réparation.

Enfin, I’existence de ces dispositions dans le Code de déontologie médicale et dans la
loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé n’a ni donné lieu a un important
contentieux médical ni suscité 1’intérét de la doctrine juridique comme en droit
francgais. Mettre en place des dispositions de responsabilité en faveur des patients ne
suffit pas si elles ne sont pas accompagnées de tout un dispositif procédural qui garantit
aux victimes et a leurs ayants droit une procédure gratuite, simple et rapide afin de faire

valoir leur droit d’obtenir réparation des préjudices subis.

Le risque médical est pris en charge seulement au titre de la responsabilité médicale
civile. Il existe, en effet, une évolution législative avec la reconnaissance envers les
professionnels de santé de 1’obligation de ne pas faire courir aux patients un risque
injustifié ou un risque disproportionné par rapport au résultat thérapeutique escompté.
L’obtention d’une réparation dépendra toujours de la preuve du caractere injustifié ou
disproportionné du risque encouru, ce qui n’est pas une tache facile pour la victime ou

ses ayants droit.

Certes, le jeu de la responsabilité médicale civile a un role de prévention de dommages,

et il serait nécessaire de le maintenir en présence d’un médecin fautif, a défaut de quoi
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on peut glisser vers une déresponsabilisation des professionnels de santé auteurs du
dommage. Mais en I’absence de médecin fautif, il serait injuste de laisser la victime ou
ses ayants droit sans réparation, faute de pouvoir désigner un responsable. Il serait donc
impératif d’instituer un systéme parall¢le d’indemnisation des risques médicaux, basé
sur la solidarité nationale, qui prendrait le relais en cas de réalisation du risque médical,
en I’absence d’intervention médicale fautive. La mise en place d’un tel dispositif

relévera de la responsabilité du pouvoir législatif.

82 Le régime applicable aux infections nosocomiales

A. La prise en charge des infections nosocomiales :

entre solidarité et responsabilité

273.  Un régime spécifique. En droit francais, le régime de responsabilité et
d'indemnisation des victimes d'infections nosocomiales est un régime spécifique, dans
la mesure ou la victime peut bénéficier d'une réparation au titre de la solidarité

nationale dans deux hypothéses.

La premiere se rencontre quand l'infection nosocomiale a pour conséquence le déces
de la victime ou un dommage dont le taux d'incapacité permanente est supérieur a 25%.
Dans ces cas, la victime peut recourir a la solidarité nationale au titre de l'article
L.1142-1-1 du Code de la santé publique, créé par la loi du 30 décembre 2002 dite
« About »*?' qui prévoit que : « Quvrent droit a réparation au titre de la solidarité
nationale :

Les dommages résultant d'infections nosocomiales dans les établissements, services ou
organismes mentionnés au premier alinéa du I de l'article L1142-1 correspondant a un

taux d'atteinte permanente a l'intégrité physique ou psychique supérieur a 25 %

927 Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr
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déterminé par référence au bareme mentionné au Il du méme article, ainsi que les déces

provoqués par ces infections nosocomiales. »

Ce nouveau dispositif énoncé par l'article L.1142-1-1 du Code de la santé publique n'est

pas rétroactif. Il ne sera applicable qu'a partir du 1° janvier 2003.

Dans le cadre de cette hypothése, la charge de I’indemnisation est partagée entre
I’office national d’indemnisation (ONIAM) et 1’assurance. L’office national
d’indemnisation des accidents médicaux prend en charge, a titre principal et non
subsidiaire, les déceés et les dommages les plus lourds consécutifs aux infections
nosocomiales. Méme s’il semble que la solidarité nationale vient au secours des
assureurs, le législateur n’entend pas déresponsabiliser les professionnels et
¢tablissements de santé, car 1’office national (ONIAM) conserve le droit d’exercer un

recours subrogatoire contre I’établissement de santé fautif.

La seconde hypothése est constituée lorsque la responsabilit¢ de I'établissement de
santé ou celle du professionnel de santé n'est pas engagée, la victime ne pouvant alors
bénéficier d'une réparation au titre de la solidarité nationale qu'au titre de l'article
L1142-1 II du Code de la santé publique, dont les conditions ont été précédemment

définies (I’infection nosocomiale est considérée comme un aléa thérapeutique).

Ce mécanisme consacré par le Iégislateur aux infections nosocomiales n'est cependant
applicable qu'aux infections contractées a partir du 5 septembre 2001. Les infections
contractées avant cette date restent soumises a l'ancien régime, dégagé par la

jurisprudence civile.

274.  Un bref rappel. Avant de parler du nouveau régime d’indemnisation instauré
par la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 et la loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002, il
convient de rappeler l'ancien régime de réparation applicable aux infections

nosocomiales contractées avant le 1° septembre 2001.

En effet, comme on l'a vu précédemment, le régime de responsabilité des
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¢tablissements ou des professionnels de santé était entiérement dégagé par la
jurisprudence civile et administrative, les solutions variant de ce fait selon le lieu de

soins.

En ce qui concerne les cliniques privées, le juge judiciaire faisait peser sur elles en
matiére d'infections nosocomiales une obligation de sécurité de résultat dont elles ne
pouvaient se dégager qu'en rapportant la preuve d'une cause étrangere (faute de la
victime, force majeure, le fait d'un tiers). Ce régime a été¢ mis en place par la Cour de
cassation a I'occasion de trois arréts du 29 juin 1999928, Cette présomption de faute était
également retenue a I'égard des médecins libéraux et des établissements de santé
publics, mais ces derniers pouvaient écarter leur responsabilité en prouvant, outre la
cause étrangére, le respect des normes d'asepsie et d'hygiéne®?. Cette solution était
donc moins favorable aux patients que celle retenue par la Cour de cassation. Il résulte
quune fois que la victime parvient a établir le caractére nosocomial de l'infection, il
devient quasi impossible pour 1'établissement ou le professionnel de santé d'écarter sa
responsabilité, et par conséquent, il lui incombait la charge de réparation du dommage

provoqué par l'infection nosocomiale.

Dans le cas contraire, si la preuve d'une cause étrangére exonératoire de responsabilité
était rapportée par la clinique, la victime n'avait aucune autre voie d'action pour pouvoir

obtenir réparation.

275. Le principe général et les exceptions. Cette situation favorable aux victimes
va étre maintenue jusqu'en 2002. Ensuite, le législateur va par la loi Kouchner®®,
remettre partiellement en cause cette situation en mettant en place un principe général
de responsabilité pour faute, tout en prévoyant un régime spécifique pour les infections

nosocomiales.

98 Cass. 1% civ., 29 juin 1999, pourvoi n® 97-14254, n° 97-15818 et n° 97-21903.

929 CE ft, 9 décembre 1988, requéte n°65087 (Cohen). TA de Rouen, 3¢™ ch. 17 aott 2001, décision n°
001312, 002219. LPA 2002, n°50, p. 14, notes J. Goldenberg. Revue de droit social, Dalloz.

930 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
Site : www.legifrance.gouv.fr
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En effet, le régime de responsabilité pour faute présumée ne sera maintenu que pour
les établissements de santé. Le régime de responsabilité des médecins libéraux suit
celui du droit commun basé sur une responsabilité pour faute. Ils peuvent ainsi se
défendre facilement si leur responsabilité a ét¢ mise en cause. Pour les cliniques privées
et les hopitaux publics quant a eux, la situation était déja difficile avant méme
l'intervention de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 qui va adopter la présomption pour

faute par l'article L.1142-1 I alinéa 2 du Code de la santé publique.

Le 1égislateur a cependant inséré une nouvelle disposition a I’article L.1142-1 dans le
Code de la santé publique au terme de laquelle la solidarité nationale intervient a titre
subsidiaire pour indemniser les victimes d'une infection nosocomiale provoquée par un
acte médical non fautif réalisé par un professionnel ou dans un établissement de santé.
Le législateur ici a tacitement considéré les infections nosocomiales comme un aléa
thérapeutique. Cet article a considérablement amélioré la situation des victimes
d'infections nosocomiales contractées dans un cabinet médical. Désormais, elles ne
restent pas sans réparation dans 'hypothése ou la responsabilité du praticien n'a pas été

engageée.

276. La solidarité nationale intervient a titre principal. S'agissant des infections
contractées dans une clinique privée, excepté le fait que les victimes puissent
dorénavant recourir a la solidarité nationale dans les conditions énoncées par l'article
L1142-1 II du Code de la santé publique, la situation des cliniques n'a pas changé des
lors qu'elles sont toujours soumises au régime de la responsabilité de plein droit. Face
a cette situation, les assureurs ont montré leur mécontentement en menacant de se
retirer du marché de 1’assurance de la responsabilité civile. Ils ne pouvaient plus assurer
le dédommagement des victimes en raison de la lourde charge qui pesait sur eux depuis
que seule la cause étrangeére pouvait exonérer les assurés de leur responsabilité civile
médicale. C'est ainsi que le 1égislateur est intervenu par une loi du 30 décembre 2002%%,
qui prévoit dans 1’article L1142-1-1 du Code de la santé publique un partage de la

charge de réparation des dommages résultant d'infections nosocomiales entre les

%1 |oi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr
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assureurs (des professionnels et établissements de santé) et la solidarité nationale.

Selon Guénhael Huet, ancien député de la Manche, lors de son intervention dans un
colloque organisé par le Conseil d'Etat et la Cour de cassation, l'intervention du
législateur avait pour motivation I'établissement d'un équilibre, d’abord, entre les droits
des victimes et la garantie des établissements de santé qui sont condamnés a verser des
sommes au titre des dommages-intéréts, ensuite, entre la responsabilité personnelle et

la solidarité nationale®32.

Lorsque l'infection cause le décés de la victime ou un dommage correspondant a un
taux d'atteinte permanente a l'intégrité physique ou psychique (APIPP) supérieur a
25 %, la solidarité nationale vient se substituer a 1'établissement pour indemniser la
victime ou ses ayants droit. Ce n'est que dans cette hypothése que l'article L1142-1-1

du Code de la santé publique trouve a s'appliquer.

277.  Les conditions juridiques. L’intervention de la solidarité nationale n’est pas
automatique, elle est déterminée par plusieurs critéres liés a I’origine de I’infection

nosocomiale et au taux de gravité du dommage subi par la victime.

La solidarité nationale intervient indépendamment de I’existence ou non d’une faute :
I’article L.1142-1-1 du Code de la santé publique ne fait pas référence a I’existence ou
non d’une faute a I’encontre du professionnel ou de 1’établissement de santé pour faire
appel a la solidarité nationale. La réparation des conséquences consécutives a
I’infection nosocomiale est mise a la charge de [’office national (ONIAM)
indépendamment de 1’existence ou non de la faute de 1’établissement ou du
professionnel de santé, ou encore de I’apport ou non d’une cause €trangere exonératoire
de responsabilité. La recherche d’une quelconque faute s’effectue, aprés la réparation
apportée a la victime dans le cadre d’une éventuelle action subrogatoire, exercée par

I’office national (ONIAM) contre 1’établissement ou le professionnel de santé. Des

932 Conseil d'Etat, Droits et Débats. « Santé et justice : quelles responsabilités ? Dix ans apreés la loi du 4

mars 2002 ». Un colloque organisé par le Conseil d'Etat et la Cour de cassation les 20 et 21 octobre 2011, La
documentation francaise, 2013, p. 38.
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précisions seront apportées ci-aprés sur la primauté de la réparation par I’assureur privé

ou la prise en charge au titre de la solidarité nationale.

L’infection nosocomiale cause le déces de la victime ou un dommage correspondant a
un taux d’atteinte permanente a I’intégrité physique ou psychique supérieur a 25% : si
le dommage n’atteint pas ce taux ou ne cause pas le décés de la victime, c’est le
professionnel ou 1’établissement de santé qui répare les préjudices via son assureur

responsabilité civile.

L’infection nosocomiale doit étre postérieure au 1" janvier 2003 : ce nouveau dispositif
qui fait peser sur la solidarité nationale les dommages les plus lourds n'est toutefois pas
d'application rétroactive. Il est applicable a partir du 1° janvier 2003%%, date de sa

934 ot du Conseil

publication dans le journal officiel. Deux arréts de la Cour de cassation
d'Etat®® confirment cette solution d'application non rétroactive de l'article L.1142-1-1
du Code de la santé publique. Dans l'arrét du 16 octobre 2008, la premic¢re chambre
civile de la Cour de cassation a jugé dans le dernier attendu que « /a Cour d'appel a
exactement retenu que la loi du 30 décembre 2002 en son article 1°" n'était pas

d'application rétroactive ».

278.  Une action subrogatoire en cas de faute. Afin que ce nouveau mécanisme ne
crée pas un état de déresponsabilisation des établissements et des professionnels de
santé, l'article L.1142-17 du Code de la santé publique prévoit que l'office national
d'indemnisation des accidents médicaux (ONIAM), apreés avoir réparé les dommages
provoqués par une infection subis par la victime, dispose d'une action subrogatoire
contre le professionnel ou I'établissement de santé, a condition que la faute de celui-ci

soit établie et notamment en cas de manquement caractérisé aux obligations posées par

9383 Article 1, loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv. fr

934 Cass. 1% civ., 16 octobre 2008, pourvoi n°07-17605. Voir aussi : Cass. 1% civ., 28 septembre
2016, pourvoi n°15-16117.

95 CE fr, 13 juillet 2007, requéte n°293196, dans cette affaire, le Conseil d’Etat avait rappelé que :
« Il ne résulte ni des termes de la loi du 30 décembre 2002 ni de ses travaux préparatoires que le
Iégislateur ait entendu conférer a ces nouvelles dispositions une portée rétroactive, en sorte que ce
nouveau régime n'est entré en vigueur qu'a la publication de cette loi au Journal officiel le ler
janvier 2003. » Voir aussi : CAA Bordeaux, 3 avril 2008, n°06BX0175.
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la réglementation en matic¢re de lutte contre les infections nosocomiales.

En présence des conditions de I’article L.1142-1-1 du Code de la santé publique, la
victime d’infection ou ses ayants droit ne disposent pas de la faculté d’intenter une
action en responsabilité contre 1’établissement de santé, méme si la responsabilité de
plein droit de celui-ci a été établie®®®. La jurisprudence civile et administrative privait
la victime et ses ayants droit de la possibilit¢é d’opter pour 1’utilisation de 1’article
L.1142-1 I alinéa 2 du Code de la santé publique, lorsque I’infection nosocomiale
causait un dommage dont le taux de gravité reléve de I’article L.1142-1-1 du méme

Code.

Dans une affaire du 19 juin 2013%, les juges de la premiére chambre civile ont censuré
I’arrét de la Cour d’appel de Douai qui avait retenu la responsabilité de plein droit de
la clinique au visa de I’alinéa 2 de I’article L.1142-1 I du Code de la santé publique, et
ce, en présence d’une IPP (incapacité partielle permanente) supérieure a 25%. En
I’espece, les effets dommageables consécutifs a 1’infection nosocomiale contractée

correspondaient a un taux d’IPP de 45%.

Pour la Cour de cassation, en présence d’une IPP supérieure a 25%, 1’office national
d’indemnisation des accidents médicaux (ONIAM) est le seul soumis a 1’action en
réparation de la victime conformément aux dispositions de 1’article L.1142-1-1 du Code
de la santé publique. Les juges de la premic¢re chambre civile ont décidé que : « En
affirmant, pour condamner la CLINIQUE VILLETTE a indemniser Monsieur X (...) du
préjudice résultant d'une infection nosocomiale dont elle constatait qu'elle avait été
contractée le 12 mars 2003 et avait entrainé une IPP de 45 %, que le seuil de 25 %
n'était "applicable que dans le cas ou la responsabilite d'un professionnel ou d'un

établissement n'est pas engagée", la Cour d'appel a violé les textes susvisés. »

936 Article L.1142-1 1, al. 2™, Code de la santé publique.

97 Cass. 1% civ., 19 juin 2013, pourvoi n°12-20433. Voir : A. Guegan-Lecuyer, « Plus de solidarité
nationale et moins de responsabilité en matiére d’infections nosocomiales : I’esprit de la loi du 30
décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale éclaire sa lettre. », Revue des contrats,
n°4, 1 octobre 2013, p. 1367.
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Deux ans plus tot, le Conseil d’Etat®® avait adopté la méme solution en censurant une
ordonnance des juges du fond qui se sont fondés sur 1’article L.1142-1 du Code de la
santé publique pour condamner 1’établissement de santé a indemniser la victime dont
le taux d’IPAPP causé par I’infection nosocomiale était supérieur a 40%. En effet, le
Conseil d’Etat avait décidé que : « Le dommage subi par M. A remplit les conditions
pour étre indemnisé par I'ONIAM au titre de la solidarité nationale en application de
I'article L. 1142-1-1 du Code de la santé publique ; que le CENTRE HOSPITALIER
DE SAINTES est, par suite, fondé a soutenir que c'est a tort que le juge des référés du
tribunal administratif de Poitiers I'a condamné a verser une provision a M. A ; qu'il y
a lieu de mettre ce versement a la charge de I'ONIAM, contre lequel les conclusions de
M. A étaient au demeurant également dirigées, et de statuer sur le montant de la
provision ; qu'il y a également lieu de statuer sur les conclusions de I'ONIAM, qui
doivent étre regardées comme tendant a la condamnation du CENTRE HOSPITALIER
DE SAINTES a lui verser une provision au titre de son action récursoire. »

279. La solidarité nationale écartée au profit de la responsabilité pour faute.
Telle était la position des hauts magistrats des deux ordres de juridiction francais en
présence d’une infection nosocomiale dont le dommage reléve des articles L.1142-1-1
et L.1142-1 T alinéa 2 du Code de la santé publique. Qu’en est-il en cas de faute prouvée
du professionnel ou de 1’établissement de santé en vertu de 1’article L.1142-1 I alinéa
1 du Code de la santé publique et en présence en méme temps d’un taux de gravité du
dommage relevant de I’article L1142-1-1 du méme Code ? La victime pourra-t-elle se
prévaloir d’une action en responsabilité civile médicale sur le fondement de 1’article
L1142-1 I alinéa 1 du Code de la santé publique ? Les juges de la premiére chambre

civile de la Cour de cassation ont répondu par 1’affirmative !

Dans une espéce®®, lors d’un accouchement par césarienne, une patiente avait contracté
une infection nosocomiale qui lui causa un déficit fonctionnel de 60%. La victime
assigne en responsabilité et indemnisation le praticien, la clinique et son assureur en

invoquant I’existence d’une faute a I’origine de I’infection qu’elle avait contractée.

9% CE fr, 21 mars 2011, requéte n°334501.
939 Cass. 1% civ., 28 septembre 2016, pourvoi n°15-16117.
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L’office national (ONIAM) avait été appelé en la cause par la clinique en vertu de
I’article L1142-1-1 du Code de la santé publique. La Cour d’appel condamne le
praticien in solidum avec la clinique a indemniser la victime. Au niveau de la Cour de
cassation, le demandeur au pourvoi reproche a 1’arrét d’avoir retenu la responsabilité
pour faute de la clinique et de son praticien alors qu’en présence d’'un dommage dont
le taux de gravité est de 60%, I’indemnisation reléve exclusivement de la solidarité
nationale conformément aux dispositions de 1’article L1142-1-1 du Code de la santé

publique.

La Cour de cassation avait décidé que : « Méme lorsque les dommages résultant d'une
infection nosocomiale ouvrent droit, en raison de leur gravité, a une indemnisation au
titre de la solidarité nationale, sur le fondement de I'article L.142-1-1, 1°, qui exclut
I'application du régime de responsabilité de plein droit prévu a l'article L.1142-1, I,
alinéa 2, la responsabilité de I'établissement ou a été contractée cette infection comme
celle du professionnel de santé, ayant pris en charge la victime, demeurent engagées
en cas de faute ; qu'il s'ensuit que tant les victimes du dommage que les tiers payeurs,
disposant, selon I'article L.376-1 du Code de la sécurité sociale, d'un recours contre
I'auteur responsable d'un accident, gardent la possibilité d'agir a I'encontre de
I'établissement et de ce professionnel de santé, conformément a l'article L.1142-1, I,
alinéa 1ler, sur le fondement des fautes qu'ils peuvent avoir commises et qui sont a
I'origine du dommage, telles qu'un manquement caractérisé aux obligations posées par

la réglementation en matiére de lutte contre les infections nosocomiales. »

Le choix de la victime de mettre en ceuvre la responsabilité pour faute prouvée du
professionnel ou de I’établissement de santé écarte le recours a la solidarité nationale,

en vertu de I’article L.1142-1-1 du Code de la santé publique.

Dans cette méme affaire, la Cour de cassation avait par ailleurs précisé que les tiers
payeurs ayant versé des prestations peuvent exercer un recours subrogatoire contre
’établissement ou le professionnel de santé, a condition qu’il existe une faute a
I’origine de I’infection nosocomiale contractée. La caisse primaire d’assurance maladie

(CPAM) est en droit d’exercer un recours subrogatoire en vertu des articles L.1142-17
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et L.1142-21 du Code de la santé publique®?®. En statuant ainsi, la Cour de cassation
rejoint la position du Conseil d’Etat qui avait tranché dans le méme sens dans une

affaire similaire®!,

280. Lavictime par ricochet : en cas de survie de la victime directe. Une derniere
précision quant aux bénéficiaires éventuels de la réparation au titre de la solidarité
nationale en vertu de ’article L.1142-1-1 du Code de la santé publique. Nous avons vu
dans le paragraphe précédent que la réparation des infections nosocomiales en vertu de
I’article L.1142-1 II du Code de la santé publique ne profite qu’a la victime directe et,
en cas de décés, a ses ayants droit?2 En cas de survie de la victime directe,
I’indemnisation des victimes par ricochet est exclue. Le législateur impose clairement,
dans 1’article L.1142-7 alinéa 1 du Code de la santé publique, la condition que la
victime directe soit décédée pour que le droit de demander réparation au titre de la

solidarité nationale se transfére aux ayants droit®,

Qu’en est-il en présence des infections nosocomiales les plus graves qui relévent de
’article L.1142-1-1 du Code de la santé publique issu de la loi du 30 décembre 2002%4

dans lequel le Iégislateur ne dit rien sur I’indemnisation des ayants droit ?

La Cour de cassation et le Conseil d’Etat ont adopté une interprétation favorable aux
victimes par ricochet. Dans une espéce®®, les juges de la premiére chambre civile de la
Cour de cassation ont censuré un arrét qui avait débouté un des enfants de la victime
de sa demande de réparation dirigée contre 1’office national (ONIAM) pour le préjudice
d’accompagnement subi a titre personnel. La Cour de cassation avait decidé que :

« Attendu qu'il ressort des dispositions de I'article L.1142-1, I, alinéa 2, et L.1142-1-

940 Cass. 1% civ., 1° juin 2016, pourvoi n°15-17472.

%1 CE fr, 17 février 2016, requéte n°384349.

942 Cass. 1% civ., 13 septembre 2011, pourvoi n°11-12536. CE fr, 30 mars 2011, requéte n°327669.
%3 Article L1142-7, al. 1°", Code de la santé publique : « La commission régionale peut étre saisie par
toute personne s'estimant victime d'un dommage imputable & une activité de prévention, de diagnostic
ou de soins, ou, le cas échéant, par son représentant légal. Elle peut également étre saisie par les
ayants droit d'une personne décédée a la suite d'un acte de prévention, de diagnostic ou de soins. »
Site : www.legifrance.gouv.fr

%4 |Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale. Site :
www.legifrance.gouv.fr

945 Cass. 1% civ., 8 février 2017, pourvoi n°15-19716.
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1, 1°, du Code de la santé publique précitées, que, sauf s'ils rapportent la preuve d'une
cause étrangere, les établissements, services et organismes mentionnés a l'article L.
1142-1, 1, alinéa ler, sont tenus, sur le fondement de leur responsabilité de plein droit,
de réparer I'ensemble des dommages résultant d'infections nosocomiales, qu'ils aient
été subis par les victimes directes ou indirectes ; que, lorsque les dommages résultant
de telles infections atteignent le seuil de gravité fixé par I'article L.1142-1-1, 1°, leur

réparation incombe, dans les mémes conditions, a I'ONIAM en leur lieu et place ;

Que ce régime specifique de prise en charge des dommages au titre de la solidarité
nationale est distinct de celui prévu par l'article L. 1142-1, Il, de sorte que ne sont
alors pas applicables les dispositions de ce texte qui, en cas de survenue d'un accident
médical, d'une affection iatrogéne ou d'une infection nosocomiale n‘engageant pas la
responsabilité d'un professionnel, d'un établissement, service ou organisme mentionné
au I, et répondant a certaines conditions d'imputabilité, d'anormalité et de gravité,
limitent la réparation aux préjudices du patient et, en cas de déces, de ses ayants

droit. »

De méme, le Conseil d’Etat™® avait décidé dans une espéce similaire que les
dispositions de I’articles L.1142-1-1 du Code de la santé publique « instituent un
régime spécifique de prise en charge par la solidarité nationale des dommages
résultant des infections nosocomiales les plus graves qui a vocation a réparer
I'ensemble de ces dommages, qu'ils aient été subis par les patients victimes de telles

infections ou par leurs proches ».

En effet, en cas de survenance d’un préjudice causé par une infection nosocomiale
relevant des dispositions de 1’article L.1142-1-1 du Code de la santé publique, la
réparation au titre de la solidarité nationale profite a la victime directe et a celle par
ricochet, méme en cas de survie de la victime directe. Tandis que les ayants droit de la
victime directe d’une infection nosocomiale ne peuvent avoir droit a réparation dans le

cadre du II de I’article L.1142-1 du Code de la santé publique que si la v