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INTRODUCTION

« Je trouve que c’est le métier le meilleur de tous [...]. La méchante besogne ne retombe
jamais sur notre dos ; et nous taillons comme il nous plait sur [’étoffe ou nous travaillons. Un
cordonnier, en faisant des souliers, ne saurait gdter un morceau de cuir qu’il n’en paie les

pots cassés ; mais ici ['on peut gdter un homme sans qu’il n’en coiite rien »'.

Au XXIe siecle, Moliere aurait plutdt fait dire a Sganarelle : «Je ne trouve pas que ce
soit le métier le meilleur de tous. La méchante besogne retombe toujours sur notre dos ; et
nous taillons avec un maximum de précautions sur [’étoffe ou nous travaillons. On ne peut
plus voir mourir un homme sans qu’il n’en cotite rien ».

A I’époque de Moliere, la médecine était hors de portée de la justice humaine. Le
médecin n’avait de compte a rendre qu’a Dieu ou a sa Conscience et il était classique, apres
les soins conférés par le médecin, de s’en remettre a Dieu pour la guérison. L’absence d’issue
favorable n’était ainsi pas imputée au médecin mais a la volonté divine. Cette irresponsabilité
juridique est d’ailleurs affirmée le 26 juin 1696 dans un arrét du Parlement de Paris qui
affirme que «le malade doit supporter les inconvenients relevant de son médecin puisque
c’est lui-méme qui l’a choisi ».

La codification opérée sous I’impulsion de Napoléon au début du XIXe siécle’ a
amené 1’édiction de reégles générales de responsabilité qui étaient applicables aux
professionnels de santé. Longtemps restée théorique, la responsabilit¢ d’un médecin a été
engagée pour la premicre fois sur le plan civil dans un arrét rendu par la Cour de cassation le
18 juin 1835°. En I’espéce, le médecin avait, lors d’une saignée, sectionné I’artére humérale,
ce qui avait imposé 1’amputation du bras droit du patient. Le Procureur général, dans cette
affaire, a réclamé la responsabilité civile du médecin au motif que « du moment que les faits
reprochés au médecin sortent de la classe de ceux qui, par leur nature, sont exclusivement
réservés aux doutes et aux discussions de la science, du moment qu’ils se compliquent de
négligence, de légereté ou d’ignorance de choses qu’on devrait nécessairement savoir, la

responsabilité de droit commun est encourue, et la compétence de la justice est ouverte ».

" MOLIERE, Le médecin malgré lui, Acte 111, scéne 1.
% Le Code civil date de 1804 et le Code pénal de 1810.
3 Cass. req., 18 juin 1835, S, 1835, pp. 402-410.



Plus de cinquante ans apres, la responsabilité pénale d’un médecin est retenue pour la
premiére fois par le tribunal de grande instance de Paris en 1893*. Les juges du premier degré
ont condamné un médecin a une peine d’emprisonnement. Ils lui reprochaient « /’absence
d’appel d’ un confrere plus compétent » et d’avoir fait preuve lors d’un accouchement d’une
« impéritie notoire ».

Ainsi, au XXle siecle, I’ensemble des professions médicales et paramédicales
référencées dans la quatriéme partie du Code de la santé publique, c’est-a-dire les médecins,
chirurgiens dentistes et sages-femmes du livre I et les auxiliaires médicaux infirmiers, les
masseurs-kinésithérapeutes et autres professions paramédicales du livre II sont susceptibles
d’engager leur responsabilité pénale ou civile pour les actes qu’ils exécutent dans I’exercice

de leur fonction.

La responsabilité civile ne concerne toutefois pas I’ensemble des professionnels de
santé, elle différe selon le cadre d’exercice de la profession médicale. Les professionnels de
santé ont la possibilité d’exercer leurs compétences dans deux structures différentes soumises
a deux régimes de responsabilité différents : lorsque I’exercice de la médecine s’effectue dans
le cadre des hdpitaux publics, les professionnels, qui causent un dommage au patient, se
voient appliquer les régles de droit public de la responsabilité administrative, responsabilité
qui n’entre pas dans le cadre de cette é¢tude. Lorsque 1’exercice de la médecine s’effectue dans
le cadre d’une clinique privée, d’un cabinet médical ou lorsque le médecin exerce dans un
hopital public mais sous contrat privé®, les professionnels sont responsables des dommages
causés en application des regles de droit privé du Code civil.

La responsabilité civile d’un professionnel de santé¢ peut étre engagée soit sous un
aspect contractuel, soit sous un aspect délictuel. L’existence d’un contrat entre le praticien et
le patient est reconnue par la jurisprudence civile depuis un arrét Mercier de la Cour de
cassation en date du 22 mai 1936°. Selon cet arrét, « il se forme entre le médecin et son client
un véritable contrat comportant, pour le praticien, |’engagement, sinon, bien évidemment, de
guerir le malade, [...] du moins de lui donner des soins [...] consciencieux, attentifs et,

réserve faite de circonstances exceptionnelles, conformes aux données acquises de la

* Mémoire DEA droit social année 1999/2000, « La responsabilité du médecin du travail », site internet
http://194.167.255.17/telechargement/memoires/manouild00.pdf.

> Conformément a ’ordonnance n° 58-1373 du 30 décembre 1958, J.O., 31 décembre 1958, p. 12070, et au
décret n° 60-1030 du 24 septembre 1960 portant statut du personnel enseignant et hospitalier des centres
hospitaliers et universitaires, J.O., 28 septembre 1960, p. 8803, qui, pour attirer a I'hopital I'élite médicale et avec
elle sa clientele fortunée, réserve au praticien la possibilité¢ de garder une clientéle privée et de fixer, pour elle,
des honoraires libres dans le cadre de son exercice a I'hdpital public.

¢ Cass. civ., 20 mai 1936, D. 1936, 1, p. 88, concl. MATTER (P.).



science ». En méme temps qu’il affirme le caractére en principe contractuel de la
responsabilité médicale, cet arrét définit la nature de I’obligation du médecin en obligation de
moyens’. En vertu de cette obligation, le médecin n’est pas tenu d’un résultat précis. Il
« s’engage seulement a tout mettre en oeuvre pour obtenir la guérison du malade sans
garantir cette derniére »*. Dés lors, la charge de la preuve incombe, conformément a I’article
1315 du Code civil, au patient. Ce dernier doit, pour engager la responsabilité du médecin sur
le fondement des articles 1146 a 1152 du Code civil relatifs a la responsabilité contractuelle,
prouver I’existence d’une faute du médecin qui trouve son origine dans le contrat, d’un
dommage et d’un lien de causalité entre les deux.

Si la responsabilité contractuelle est le principe, les nombreuses hypothéses ou le
professionnel de santé voit sa responsabilité délictuelle engagée, en font une exception dont
I’application n’est pas exceptionnelle. La responsabilité¢ délictuelle peut ainsi étre engagée
dans six cas. Lorsque le praticien exerce son activité en secteur public et qu’il commet une
faute personnelle détachable du service’ il engage sa responsabilité délictuelle. Si en raison
d’une impossibilit¢é du malade a donner son consentement pour cause d’incapacité ou d’état
inanimé aucun contrat n’a pu étre conclu entre le praticien et le patient alors la responsabilité
délictuelle du médecin est mise en jeu. Dans le cas ou le contrat conclu entre le patient et le
médecin est nul en raison d’un vice de consentement ou d’une cause illicite alors la
responsabilité délictuelle du médecin est engagée. Un dommage qui survient en dehors du
cadre contractuel défini par les parties ne peut faire 1’objet de poursuites que sur un fondement
délictuel. Lorsque les héritiers de la victime agissent pour demander la réparation de leur
préjudice personnel ils se fondent sur la responsabilité délictuelle du praticien avec lequel ils
n’ont personnellement conclu aucun contrat. Enfin lorsque la faute du médecin est
constitutive d’une faute pénale, les dommages-intéréts accordés a la victime seront prononcés
sur le fondement de la responsabilité délictuelle du praticien. Dans cette derniere hypothese, le
contrat entre le praticien et le patient n’est pas forcément absent, mais une jurisprudence
constante de la chambre criminelle de la Cour de cassation' refuse de connaitre du contrat''.
Pour engager la responsabilité délictuelle du praticien, le patient devra, conformément aux
articles 1382 et 1383 du Code civil, prouver I’existence d’une faute du médecin, d’un

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

7

8 GUINCHARD (S.), MONTAGNIER (I.), Termes juridiques, coll. « Lexique », Paris : Dalloz, 11°™ édition,
p- 368.

 TC 25 mars 1957, Sieur Slimane, Rec. CE 1957 p. 816.

10 Cass. crim. 12 déc. 1946, JCP éd. G, 1947, 11, 3621; Cass. crim. 22 avril 1950, JCP éd. G, 1950, II, 5690.

1 Cette position du juge pénal est contestable car le fait de s’adresser au juge pénal ne fait pas disparaitre le
contrat.

5



La distinction entre la responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle n’a
rien de fondamentale. La loi du 4 mars 2002'* a supprimé la différence de prescription en la
fixant a dix ans quel que soit le type de responsabilité'’. La différence essentielle résulte du
fait que les dommages non prévisibles ne sont réparables que dans le cadre de la
responsabilité délictuelle’. Dans ces deux catégories de responsabilité civile, toute faute, si
légere soit-elle, oblige son auteur a réparer le préjudice entier qui en découle. Méme la faute
légeére, qui est le fruit d’'une simple imprudence ou négligence, engage la responsabilité
contractuelle'” ou délictuelle'® de son auteur suivant les cas. La responsabilité civile a pour but
premier de ne pas laisser la victime d’'un dommage sans réparation ce qui explique son champ

d’application tres étendu.

En parall¢le de cette responsabilité civile, les professionnels de santé sont susceptibles
de répondre aux incriminations du droit pénal commun. Pour engager la responsabilité pénale
d’une personne physique, il faut relever a son encontre une faute. Les professionnels de santé
peuvent commettre des fautes intentionnelles qui pourront étre qualifiées d’homicide
volontaire'’, violences volontaires'®, omission de porter secours' ou encore violation du secret
professionnel®® ; mais ils peuvent également commettre, et ce sont les cas les plus courants,
des fautes non-intentionnelles. Des poursuites pénales seront alors engagées pour homicide

involontaire*'ou atteinte involontaire a I’intégrité d’autrui®.

En France, lorsqu’un patient est victime d’'un dommage médical, deux possibilités lui

sont offertes: il a la facult¢ d’engager simultanément la responsabilit¢ civile et la

12 Loi n® 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé, J.O., 5
mars 2002, p. 4118.

13 Le point de départ du délai de prescription est également identique : En matiére délictuelle, la loi situe le départ
du délai de prescription a la date « de la manifestation du dommage ou de son aggravation » ; en matiére
contractuelle, la prescription court normalement & compter de la date de ’exigibilité de 1’acte médical non ou mal
exécuté, c’est-a-dire la date de réalisation des soins défectueux, mais les tribunaux situent en fait son point de
départ a la manifestation du préjudice, comme en matiére de responsabilité délictuelle (Cass. 2° civ., 28 mai
1990, JCP éd. G, 1990, IV, p. 288) ; cette position jurisprudentielle a été entérinée par la loi du 4 mars 2002 qui
fixe le départ du délai de prescription « a compter de la consolidation du dommage ».

' Larticle 1150 du Code civil limite la réparation de la responsabilité contractuelle au dommage prévisible lors
de la conclusion du contrat.

'3 Article 1147 du Code civil.

16 Article 1383 du Code civil.

17 Articles 221-1 s. du Code pénal.

18 Articles 222-7 s. du Code pénal.

19 Articles 223-6 s. du Code pénal.

2 Articles 226-13 s. du Code pénal.

! article 221-6 du Code pénal.

2 Article 222-19 du Code pénal si ITT de plus de 3 mois ou article 222-20 du Code pénal si ITT de 3 mois au
plus.

6



responsabilité pénale du praticien en se constituant partie civile conformément a 1’article 3
alinéa 1 du Code de procédure pénale ce qui met en mouvement I’action publique, ou alors il
peut n’engager que la responsabilité civile du professionnel de santé en saisissant les
juridictions civiles d’une demande d’indemnisation selon les termes de I’article 4 alinéa 1 du
Code de procédure pénale. Ce choix est personnel a la victime. Si elle opte pour la voie civile,
cela ne met aucun obstacle a ce que le professionnel de santé soit poursuivi pénalement par le

ministére public.

Jusque la premiere moiti¢ du XXeéme siecle, le malade osait trés peu remettre en cause
la thérapeutique du médecin et pensait rarement a engager sa responsabilité. L’absence de
guérison faisait partie de la vie et il était indéniable que le médecin avait tout fait pour son
patient. Les progres fulgurants de la médecine, qui ont permis le diagnostic et la guérison de
nombreuses maladies a I’aide de médicaments et de techniques trés novatrices, ont également
fait évoluer les exigences des patients : Désormais si le malade ne guérit pas, le médecin est
immédiatement soup¢onné de ne pas avoir mis tout en ceuvre pour la guérison. « L ’échec ne
peut plus résulter du destin mais ne peut se produire qu’a cause d’une erreur, d’'une
négligence, d’'une insuffisance ou d’une incompétence™ ». Le malade se sent titulaire d’un
«droit a une santé parfaite* ». Comme le souligne M. MALAURIE?, I’acte médical tend a
devenir un acte de consommation. « Le patient devient un consommateur, c’est-a-dire un
profane qui doit étre protégé contre le médecin, un professionnel qui sait, suscitant aussi,
comme les fabricants, une certaine suspicion, presque le contraire de la confiance contre une
conscience ».

Cette augmentation des exigences des patients s’est traduite sur le plan juridique par
une augmentation des proces civils et pénaux ces dernieres années. Dans un article en date du
22 juin 1997, une journaliste écrit qu’ « il y a 10 ans, un médecin sur trois, toutes spécialités
confondues, courait le risque d’étre mis en cause pour dommage corporel au cours de sa
carriere. Aujourd’hui, ce risque concerne un médecin sur deux » *°. En 2001, le groupe des
assurances mutuelles médicales” a recensé 1353 demandes de réparations civiles et 230

plaintes pénales™. Le patient n’hésite plus a porter son action devant les juridictions pénales,

2 GLESENER (A.), « Des médecins et des juristes », RD pén. crim., 1974-1975, pp. 337-388.

* Ibid,

3 MALAURIE (P.), « La responsabilité civile médicale », Défrénois, 2002, n° 23, pp. 1516-1526, p. 1518.

% FOLLEA (L.), Le Monde, 22 juin 1997.

2 Aussi appelé GAMM. Ce groupe réunit en coassurance le sou médical et la mutuelle d’assurance du corps de
santé frangais. Il couvrait, en 2001, 233 753 sociétaires.

2 Site internet du Sou Médical.



si ce n’est pour satisfaire son esprit vengeur, au moins car cette voie présente 1’avantage de
I’ouverture d’une instruction qui sollicite 1’intervention d’experts sans aucun frais pour la
partie civile. Dans sa thése parue en 1994, M. AKIDA souligne le paradoxe que fait naitre
cette possibilité croissante de sanction pénale des médecins : « Le progres exige du médecin
qu’il prenne constamment des risques, bien entendus justifiés par l'intérét du malade. Ce
dernier, en revanche, revendique un droit a la guérison et veut étre soigné avec le maximum
d’efficacité et le minimum de risques. On voit donc le dilemme a résoudre : progrés = risques
nouveaux ; sécurité = restriction des risques, d’ou la mise en cause du progrés lui-méme * ».
En n’hésitant pas a mettre en cause judiciairement le médecin, le patient se dessert. L’homme
de science prend de plus en plus de précaution ce qui n’avantage pas le développement de
techniques nouvelles. Cet aspect négatif sur le développement du progres est en plus accentué
par les problemes d’effectif que connait actuellement le monde médical. Jean-Francgois
MATTEI ministre de la santé, qualifie de « préoccupation prioritaire du gouvernement **» la
pénurie de médecin. Si rien n’est fait, la France commencera a manquer de médecins a partir
de 2010. De 198 700 en 2001, leur nombre pourrait tomber a 158 400 en 2020°'. Cette pénurie
amorcée freine les progrés scientifiques et médicaux. La mise en place de nouvelles
techniques nécessite un temps plus conséquent a consacrer a chaque patient. Or, la diminution
croissante des médecins oblige ces derniers a tenir un rythme effréné de consultations

contraire a toute sécurité et permettant difficilement la mise en place des derniers progrés™.

Cette augmentation des procédures pénales n’aurait pas une telle incidence dans le
domaine de la santé si la Cour de cassation n’avait pas posé en 1912*, la régle de I'unité des
fautes civile et pénale d’imprudence. Selon ce principe, si le prévenu a été relaxé au pénal des
chefs d’homicide ou de blessures involontaires, le juge saisi de 1’action en réparation ne peut
pas condamner la personne mise en cause a verser des dommages-intéréts a la victime sur le
fondement de I’article 1383 du Code civil. Comme il n’y a pas de faute pénale d’imprudence,
il ne peut y avoir de faute civile d’imprudence car ces deux fautes ne constituent qu'une seule
et méme faute. Pour aboutir, I’action en réparation au civil aprés une relaxe au pénal devra

avoir un fondement autre que la faute civile d’imprudence, fondement qui trouve son origine

» AKIDA (M.), La responsabilité pénale des médecins du chef d’homicide et de blessures par imprudence, coll.
« Bibliothéque de sciences criminelles », Paris : L.G.D.J., 1994, p. 3.

3 BENKIMOUN (P.), « La pénurie de praticiens bouche I’horizon de la réforme », Le Monde, 19 novembre
2002.

S REVERCHON (A.), « Un second souffle pour les médecins ? », Le Monde, 29 avril 2003.

32 Le nombre élevé de consultations restreint également le temps que le médecin doit passer pour se tenir au
courant des progres.

3 Cass. crim., 18 déc. 1912, S., 1914, 2, 249, note MOREL (B.).



dans « les regles du droit civil » conformément aux dispositions de 1’article 470-1 du Code de
procédure pénale™.

Les autres fondements possibles sont la responsabilité du fait d’autrui®® qui n’exige pas
la preuve d’une faute ou les manquements a I’obligation contractuelle du médecin envers son
patient non susceptibles d’étre qualifiés de faute non-intentionnelle. Ces deux fondements
étant insuffisants pour garantir a chaque victime dont 1’action a échoué sur un plan pénal une
réparation au civil, le juge pénal a pris conscience que, en relaxant le prévenu, il privait la
victime de toute indemnisation fondée sur une faute c'est-a-dire dans les faits de toute
indemnisation. Le principe de ’'unité des fautes civile et pénale d’imprudence a bouleverse la

régle de primauté du pénal sur le civil*®

pour aboutir a une primauté de fait du second sur le
premier. Le juge pénal a ét¢é amené a reconnaitre 1’existence d’une faute pénale du
professionnel de santé mis en cause et a le condamner a une courte peine d’emprisonnement
avec sursis ou a une faible peine d’amende afin de ne pas voir 1éser les intéréts de la partie
civile. C’est ainsi la solution souhaitée au civil qui dicte I’issue du proces pénal. Le proces
pénal n’est plus alors qu'un instrument au service des intéréts privés de la victime et non le
siege de la sauvegarde de I’intérét général de la société.

Cette pratique a eu un retentissement important sur la valeur de la peine prononcée au
pénal. N’étant qu’un prétexte a I’indemnisation, le condamné ne pergoit plus sa peine comme
un déshonneur ; il peut méme ressentir un sentiment d’injustice car il se sent non-coupable.
Enfin ceci atteint le caractére dissuasif qu’est cens¢ avoir le droit pénal car chacun s’habitue a
étre en faute et le sens des responsabilités se dilue’’.

Cette déviation a aussi eu pour conséquence de dénaturer [’élément psychologique de
l’infraction. Pour retenir une faute pénale, le juge est conduit a se placer dans une perspective
civiliste et il applique pour caractériser la faute pénale une appréciation in abstracto™. Au lieu
de procéder a un examen de la personnalité¢ du prévenu pour ne le condamner que s’il mérite
vraiment la sanction, le juge occulte 1’élément psychologique de I’infraction afin de pouvoir

caractériser une faute pénale purement objective®. Ceci est contraire a deux concepts du droit

3 Introduit par la loi n° 83-608 du 8 juillet 1983 renforgant la protection des victimes d’infractions, J.O., 9 juillet
1983, p. 2122.

35 Article 1384 alinéa 1 du Code civil.

3 Article 4 alinéa 2 du N.C.P.C.

37 AKIDA (M.), op. cit. supra note 29, p. 25.

38 On parle d’appréciation in abstracto lorsque le juge « laisse de coté, parmi les circonstances particuliéres, [...]
celles qui ont un caractere personnel. [...] Il fait seulement abstraction des données particuliéres aux sujets en
cause, non des circonstances qui leur sont extérieures et qui caractérisent une situation », V. DEJEAN DE LA
BATIE (N.), Appreéciation in abstracto et appréciation in concreto en droit civil frangais, Paris : L.G.D.J., 1963,
p-3,n°4.

3% Article 121-3 alinéa 1 introduit par Code pénal de 1994.



pénal que sont celui de la personnalit¢ et celui de la personnalisation de la peine. La
dénaturation de 1’élément moral de I’infraction par les juges crée un réel sentiment d’injustice
chez les professionnels de santé qui a pour conséquences une animosité entre les
. . w0 . . . s
professionnels mis en cause et les juristes™, et une dégradation des relations entre le médecin

et son patient*!, le médecin ne voyant plus en son malade qu’un accusateur potentiel.

Les acteurs du monde médical se sentaient a la merci de toute action pénale a leur
encontre, méme en cas de faute ayant un rapport trés lointain avec le dommage subi par le
patient. La jurisprudence pénale applique, en effet, sans 1’affirmer explicitement, le systeme
dit de I’équivalence des conditions* puisqu’elle considére qu’il n’est pas nécessaire que la
faute du prévenu ait été la cause unique, exclusive, directe et immédiate du résultat™. Selon ce
principe, toute faute qui a causé¢ directement ou indirectement le dommage est susceptible
d’engager la responsabilité de son auteur. De nombreux chefs de services médicaux ont ainsi
vu leur responsabilité engagée alors méme qu’ils n’avaient pas €t€ amenés a pratiquer de soins
sur le patient-victime*. Cette mise en cause des personnels de santé en cas de lien trés éloigné
avec le dommage a été parallelement vécue par tous les décideurs, qu’ils soient chef
d’entreprise ou élu local®. Ce sont les élus politiques qui prirent I’initiative de réformer le
Code pénal afin d’assouplir cette jurisprudence défavorable tant aux professionnels de santé

qu’a tous les décideurs qu’ils soient maire ou chef d’entreprise.

L’article clé a modifier était I’article 121-3 du Code pénal qui s’attache a définir avec
précision I’élément intellectuel de I’infraction pénale, c'est-a-dire un €lément immatériel. Il
n’existait pas d’équivalent de cet article dans le Code pénal de 1810. L’article 121-3 du Code
pénal a été inséré dans le Code pénal rédigé en 1992 afin de clarifier la notion de faute pénale
sans pour autant bouleverser le droit antérieur. Mais cette clarification n’a pas été sans
difficultés. Lors de I’entrée en vigueur du Code pénal en 1994, ’article 121-3 comportait trois

alinéas dont le deuxieéme relatif aux fautes d’imprudence disposait : « Toutefois, lorsque la loi

% GLESENER (A.), art. préc. supra note 23.

1 AKIDA (M), op. cit. supra note 29, p. 4.

2 Selon la théorie de I’équivalence des conditions, « tous les événements qui ont concouru a la réalisation du
dommage sont équivalents, chacun d’entre eux pouvant étre retenu isolément ». in DESPORTES (F.), LE
GUNEHEC (F.), Droit pénal général,, coll. « Corpus droit privé », Paris : Economica, 8™ éd., 2001, p. 379.

# Cass. crim., 18 nov. 1927, S. 1928, p.192; 14 fév. 1996, Rev. sc. crim. 1996, p.856, obs. MAYAUD (Y.).

# Cass crim, 26 mars 1997, site Légifrance, pourvoi n° 95-81439 ; Cass crim, 24 juin 1992, site Légifrance,
pourvoi n° 92-80107.

# Ex : CA Lyon, juillet 1973 : I’affaire du dancing le « 5 /7 », ou le maire a été condamné a 10 mois de prison
avec sursis pour un incendie dans une boite de nuit.
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le prévoit, il y a délit en cas d’imprudence, de négligence ou de mise en danger délibérée de
la personne d’autrui ». Cette rédaction n’explicitait pas ce qu’étaient les fautes d’imprudence,
de négligence ou de mise en danger de la personne d’autrui et n’était ainsi absolument pas
protectrice pour les décideurs. Le sénateur Pierre FAUCHON déposa une proposition de loi
dont I’objet était de limiter la responsabilité pénale des élus locaux. Au cours des débats
parlementaires, cette proposition de loi fut soutenue et enrichie par le Gouvernement
sensibilisé a ce probléme par la mise en cause de plus en plus fréquente des agents de 1’Etat,
notamment des préfets, pour des infractions d’imprudence. Cette proposition aboutit a la loi
du 13 mai 1996 qui insére un nouvel alinéa 3 rédigé comme il suit : « 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 ». Avec ce nouvel alinéa, le pouvoir 1égislatif avait pour objectif de rappeler aux
juridictions que seul le comportement d’une personne qui n’est pas « normalement diligente »
au regard des circonstances de I’espéce ne peut étre considéré comme fautif. C’est une
affirmation du principe de D’appréciation in concreto’” de la faute dans les délits non-
intentionnels. Cette loi, voulue par les décideurs publics, a dans sa rédaction une vocation a
étre appliquée a tous les décideurs, qu’ils soient publics ou privés, et par-la méme donc aux
professionnels du domaine médical, ceci conformément au principe de 1’égalité des citoyens
devant la loi. Mais cette loi ne changea pas la position des juges du fond qui ne virent en elle
qu’ « une loi expressive » *, ¢’est-a-dire exprimant formellement ce qui se pratiquait déja par

la jurisprudence antérieure. La protection des décideurs était des lors toujours insuffisante.

Une autre proposition de loi, toujours rédigée par Pierre Fauchon, fut alors déposée le
7 octobre 1999. Elle fut définitivement adoptée le 29 juin 2000 et promulguée le 10 juillet
2000%. Elle comporte deux modifications textuelles : Elle agrémente I’article 121-3 du Code

pénal d’une nouvelle rédaction de 1’alinéa 3 et d’un nouvel alinéa 4 dans le but de mettre un

* Loin°® 96-393 du 13 mai 1996 relative a la responsabilité pénale pour des faits d’imprudence ou de négligence,
J.0., 14 mai 1966, p. 7211.

47 L’ appréciation in concreto consiste a prendre en compte les données personnelles au prévenu.

“ On peut noter I’agacement des juges du fond vis-a-vis de cette loi dans le jugement du Tribunal correctionnel
de Toulouse rendu le 19 février 1997 dans I’affaire des thermes de Barbotan : « Cette loi, qui doit conduire le
tribunal a une analyse concrete des situations dans lesquelles étaient les prévenus au moment des faits (...) peut
étre considérée comme une loi expressive, c'est-a-dire exprimant formellement ce qui se pratiquait déja par la
Jjurisprudence antérieure », A.J.D.A., 1998, pp. 72-83, note BROSSARD (P.).

# Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, J.O., 11 juillet
2000, p. 10484.
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terme, en matiere de délit d’imprudence, a I’application par les juridictions de la théorie de
I’équivalence des conditions, en lui préférant un systéme de double degrés de causalité™.
Désormais ces deux alinéas disposent qu’ « I/ y a également délit, lorsque la loi le prévoit, en
cas de faute d’imprudence, de négligence ou de manquement a une obligation de prudence ou
de sécurité prévue par la loi ou le reglement, s’il est établi que [’auteur des faits n’a pas
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.
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 [’éviter,
sont responsables pénalement s’il est établi qu’elles ont, soit violé de fagon manifestement
délibérée une obligation particuliere de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le
reglement, soit commis une faute caractérisée et qui exposait autrui a un risque d’une
particuliere gravité. »
Et elle insére ’article 4-1 dans le Code de procédure pénale pour remettre en cause le principe
de I'unité des fautes civile et pénale posé par la jurisprudence en 1912°'. Ce nouvel article
dispose que « L’absence de faute pénale non-intentionnelle au sens de [’article 121-3 du
Code pénal ne fait pas obstacle a |’exercice d’une action devant les juridictions civiles afin
d’obtenir la réparation d’un dommage sur le fondement de [’article 1383 du Code civil si
I’existence de la faute civile prévue par cet article est établie ou en application de [’article
L.452-1 du Code de la sécurité sociale si [’existence de la faute inexcusable prévue par cet

article est etablie. »

La loi du 10 juillet 2000, congue avant tout pour les décideurs publics mais étendue a
tous les décideurs dans le respect du principe de I’égalité des citoyens devant la loi, a pour
objectif de remettre en cause la théorie de ’équivalence des conditions®® et le principe de
I’'unité des fautes civile et pénale®. La thérapie adoptée a I’encontre de ces deux pierres
angulaires de la responsabilité doit avoir une répercussion en matiére de responsabilité
médicale. Or comme le signale M. MISTRETTA, «s'il est une constante en matiere

médicale, c’est bien la part d’incertitude que génere inéluctablement [’accomplissement d’un

50 Instauration d’une distinction entre ’auteur direct et ’auteur indirect.
> Cass. crim., 18 déc. 1912, op. cit.. supra note 33.

32 Cf. supra note 42.

3 Cf. supra note 33.
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acte de soin »*. Malgré I’aspect spécifique que présente le domaine médical, « le juriste ne
congoit que des regles générales objectives. Il n’établit pas des textes pour des cas
particuliers »’. L’application de la loi du 10 juillet 2000°° au domaine médical ne va donc pas
s’effectuer sans soulever quelques difficultés inhérentes au monde de la santé. Ces spécificités
peuvent privilégier une application trés favorable aux professionnels de santé de la loi ou
révéler une imperméabilité totale du domaine médical aux nouvelles dispositions législatives
générales. Une étude des incidences de la loi du 10 juillet 2000 dans le domaine médical
s’impose donc tant en ce qui concerne la responsabilité civile (Titre I) que la responsabilité

pénale (Titre IT) des professionnels de santé.

> MISTRETTA (P.), « La responsabilité pénale médicale a 1’aune de la loi du 10 juillet 2000. Evolution ou
révolution ? », JCP éd. G., 2002, I, 149.

> GLESENER (A.), art. préc. supra note 23, p. 382.

% Loi n® 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
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Titre I : Les conséquences de la loi du 10 juillet 2000°” dans

le domaine de la responsabilité civile médicale

La responsabilité civile d’un professionnel de santé peut étre engagée d’un point de
vue contractuel ou d’un point de vue délictuel. La responsabilité contractuelle est le principe™.
Quant a la responsabilité délictuelle elle concerne toutes les situations ou n’a pu se nouer un
contrat médical avec le praticien poursuivi®.

Pour engager ’'une ou I’autre de ces responsabilités, les trois éléments de preuve a
apporter sont identiques. La victime doit montrer I’existence d’une faute du praticien, d’un
dommage et d’un lien de causalit¢ entre les deux. La réunion de ces trois éléments est
indispensable a la responsabilité®.

Parmi les trois composantes de la responsabilité civile, le dommage est le plus facile a
déterminer. La jurisprudence a précisé les différentes variétés de dommage. Une distinction
est ainsi opérée entre le dommage matériel qui répare la dégradation d’un bien mais aussi
toute atteinte a un intérét financier, le dommage moral qui représente 1’atteinte portée a toute
forme de sentiments humains comme 1’honneur, la pudeur, ou encore 1’affection, et enfin le
dommage corporel résultant d’une atteinte physique a la personne. En matiére de contentieux
de la responsabilité médicale, le dommage le plus souvent invoqué est le dommage corporel.
Prouvé par les parties ou par des experts, son existence ne fait souvent aucun doute et c’est

pourquoi la loi du 10 juillet 2000°' n’apporte aucune modification a I’élément dommage.

L’existence d’un dommage est la premicre vérification qu’opere le juge. Sans
préjudice, aucune réparation n’est possible. Une fois ce dommage constaté, reste au juge a
apprécier si une faute est a I’origine du dommage. L’appréciation des fautes contractuelle et
délictuelle repose sur les mémes critéres, le juge vérifiant dans tous les cas la dispense par le

praticien de « soins attentifs éclairés et conformes aux données acquises de la science »*. La

37 Loi n® 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

8 Cf. supra note 6.

% Pour une liste de I’ensemble de ces hypothéses : Cf. supra Introduction p. 5.

% BENABENT (A.), Droit civil — Les obligations, coll. « Domat Droit privé », Paris : Montchrétien, 8° éd., 2001,
p.348.

' Loi n® 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

2 PENNEAU (J.), Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, Paris : L.G.D.J., 1973.
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notion de faute est « extrémement fluide » © et comme il est impossible d’établir a 1’avance
une liste de tous les comportements susceptibles de constituer une faute, il faut s’en remettre a
I’appréciation des juges du fond. La notion de lien de causalité est tout aussi imprécise et
repose également sur 1’appréciation des juges du fond. Ce role majeur accordé au juge chargé
de statuer en matiere de responsabilité civile n’aurait pas posé de probléme majeur si la loi
pénale n’avait pas visé des comportements semblables a ceux qui caractérisent la faute
délictuelle. Les infractions d’imprudences définies comme une « maladresse, imprudence,
inattention, négligence ou manquement a une obligation de sécurité ou de prudence imposée
par la loi ou le réglement »* rejoignent « ['imprudence » et la « négligence » caractéristiques
de la définition de la faute délictuelle d’imprudence a ’article 1383 du Code civil. Cette
identité de contenu a poussé la jurisprudence du début du siecle a poser le principe de 1’unité
des fautes civile et pénale®, principe appliqué avec constance tout au long du XXe siécle®.
Seulement ce principe de I'unité des fautes civile et pénale place le juge pénal dans une
situation délicate :

- soit il relaxe 1’auteur d’un dommage parce qu’il estime que la faute pénale
n’est pas suffisamment caractérisée ; mais il risque de priver la victime d’une
indemnisation car cette derniére ne pourra se fonder sur ’article 1383 du
Code civil ;

- soit il condamne D’auteur pénalement afin d’assurer a la victime une

indemnisation ; mais ce systéme étend le champ de la répression pénale.

La volonté indéniable de la justice d’indemniser les victimes®’ fit prendre a ce dilemme
une orientation défavorable aux personnes mises en cause. En appréciant largement le contenu
des fautes ou en ¢largissant la notion de lien de causalité, le juge parvenait a caractériser une
faute pénale ou a trouver un lien original basé sur la perte d’une chance pour indemniser la
victime en cas de relaxe au pénal. Avec la loi du 10 juillet 2000%, ces dérives juridiques
doivent prendre fin. Cette loi a une incidence certaine sur les notions de faute et de lien de

causalité¢ en matiére de responsabilité civile médicale. Dé¢s lors, le juge statuant en matiére de

% BENABENT (A.), op. cit. supra note 60, p.349.

 Articles 221-6, 222-19, R.622-1, R.625-2 et 3 du Code pénal.

% Cass. civ., 8 décembre 1912, S, 1914, 1, p. 249, note MOREL ; D, 1915, 1, p. 17.

% JOURDAIN (P.), « Faute civile et faute pénale », Resp. civ. et assur., juin 2003, pp. 74-77, p. 74.

8 M. Carbonnier parle de « victimophilie » : « Notre systéme juridique donne ['impression que, pour lui, la
victime est la personne la plus importante du monde », CARBONNIER (J.), Droit civil, Obligations, Paris :
P.U.F., coll. Thémis, 22° éd., 2000, n° 199, p. 362.

% Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
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responsabilité civile doit tenir compte des incidences de la loi du 10 juillet 2000%° tant au
niveau de la recherche de la faute (Chapitre 1), qu’au niveau de la caractérisation du lien de

causalité entre la faute et le dommage (Chapitre 2).

% Loi n°® 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
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Chapitre 1 : L autonomie retrouvée de la faute civile d ' imprudence

En affirmant 1’unité des fautes civile et pénale en 19127, la Cour de cassation refuse a
la faute civile une totale autonomie. « Lorsque le juge pénal a prononcé une condamnation, il
a, par-la méme, admis [’existence de la faute pénale, ce qui interdit au juge civil de nier celle
de la faute civile »"'. Son existence est dépendante de ’existence ou non d’une faute pénale.
Ce systeme amene les juges a retenir plus facilement D’existence d’une faute pénale
d’imprudence afin de ne pas refuser a la victime toute indemnisation sur le fondement d’une
faute civile d’imprudence. Les professionnels de santé sont ainsi susceptibles d’étre reconnus
pénalement responsables uniquement pour ne pas priver la victime d’une indemnisation civile.
Cette dérive qui met gravement a mal la carriére d’un praticien a également des répercussions
sur I’exercice quotidien de la médecine par les professionnels de santé qui, pour se protéger de
toute poursuite pénale, vont prendre des précautions souvent défavorables aux patients.
Restaurer 1’autonomie de la faute civile d’imprudence c’est mettre fin a 1’assimilation faite
entre la faute civile d’imprudence et la faute pénale d’imprudence. La faute civile retrouve ses
spécificités et n’est plus tributaire de 1’existence d’une faute pénale pour étre retenue apres
saisine des juridictions répressives. Le législateur du 10 juillet 2000 affirme clairement sa
volonté de restaurer 1’autonomie de la faute civile d’imprudence (Section 1), méme si cette

autonomie n’est au final que partielle (Section 2).

0 Cf. supra note 33.
"MAZEAUD (H., L., et J.), Traité de la responsabilité civile, Paris : Montchrétien, tome II, 6° éd., n° 1789.
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Section 1: Une volonté indéniable du législateur du 10 juillet 2000 d’affirmer

P’autonomie de la faute civile d’imprudence

Afin de mettre un terme au principe de 1’'unité des fautes civile et pénale, le 1égislateur
du 10 juillet 2000 procéde a une redéfinition de la faute pénale. Cette redéfinition permet de
mieux cerner les distinctions existantes entre la faute civile d’imprudence, dont la définition
est toujours identique depuis le Code civil de 1804, et la faute pénale d’imprudence (I). Cette
distinction des fautes du point de vue de leur définition est en soi suffisante pour ne plus les
assimiler. Pourtant, la loi du 10 juillet 2000”* compléte la redéfinition de la faute pénale
d’imprudence par des dispositions procédurales censées lever toute ambiguité et combattre par

avance toute résistance possible de la jurisprudence (II).

I) La faute civile d’imprudence autonome par sa définition

Une faute se définit tant par son élément objectif que par son élément subjectif.
L’¢élément objectif correspond a la matérialité de la faute, au fait précis et descriptible commis
par la personne mise en cause. L’élément subjectif traduit 1’état psychologique de I’auteur de
la faute. En procédant a la redéfinition de la faute pénale d’imprudence, le législateur du 10
juillet 2000 redonne une autonomie a la faute civile d’imprudence par la combinaison de

I’¢1ément objectif (A) et de 1I’¢lément subjectif (B).

A) La part d’autonomie conquise du point de vue de [’éléement objectif

L’étude successive de 1’élément objectif de la faute civile (1) et de I’élément objectif
de la faute pénale d’imprudence (2) permet de mettre a jour la part d’autonomie désormais

significative de la faute civile du point de vue de 1’¢lément objectif de la faute.

2 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
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1) L’¢élément objectif de la faute civile

La loi du 10 juillet 2000” n’a pas modifié la définition de la faute civile d’imprudence.
Pour caractériser une telle faute, il suffit uniquement de relever un comportement illicite.
Dans le cadre de la faute civile d’imprudence, le comportement illicite résulte d’une
« imprudence » ou d’une « négligence » selon les termes de ’article 1383 du Code civil.

La jurisprudence en ce domaine est tres fournie car une simple faute, méme la plus
l1égere, est susceptible d’engager la responsabilité du médecin. L’imprudence ou la négligence
peuvent ainsi étre grossicres ; il en est ainsi du chirurgien qui, impotent, entreprend une
opération délicate’, du praticien qui opére la hanche droite au lieu de la hanche gauche ou du
médecin qui remet a son patient une boite de médicaments avariés dont il n’a pas vérifié¢ le
contenu”. Les imprudences et négligences sont aussi constitutives d’une faute civile lorsque le
médecin ne respecte pas son devoir d’humanisme médical. La jurisprudence retient souvent la
responsabilit¢ de médecins qui par leur comportement retardent 1’établissement du
diagnostic™ ou qui refusent des soins. Enfin les notions d’imprudence et de négligence
recoupent également les fautes de technique. A engagé sa responsabilité civile le chirurgien
qui, au cours d’une intervention pour un fibrome utérin, a procéd¢ a I’ablation d’une masse
rétro péritonéale, non décelée jusqu’alors, et qui s’est révélée étre le rein gauche du patient”’,
ou encore le médecin qui a établi un diagnostic a la 1égere, en négligeant de s’entourer de tous

les éléments nécessaires’.

2) L’¢lément objectif de la faute pénale

3 Loin® 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

™ Douai, 19 janv. 1931, D.H. 1932, somm.9.

> Cass. 2° civ., 30 juin 1976, D. 1976, 1., R. 280.

% Ex : Cass. 1™ civ., 27 oct. 1953, D. 1953. 658 : le chirurgien a présenté une intervention comme « simple et
sans lendemain fonctionnel » alors que cette intervention, qui n’était ni urgente ni absolument nécessaire bien
que consistant en I’ablation d’une tumeur, a entrainé la perte totale de 1’usage d’un membre ; CA Paris, 2
décembre 1957, D., 1958, somm. p. 96 : La responsabilité civile d’un médecin est engagée lorsqu’il s’est absenté
pendant un traitement délicat.

"7 CA Paris, 17 juin 1988, D. 1988, 1., R. 227.

8 CA Rouen, 21 avril 1923, S.1924.2.17.
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Le droit pénal, en raison du principe de la 1€galité¢ des délits et des peines, ne connait
pas d’incrimination générale de la faute. Le législateur tente ainsi de définir la faute pénale
avec une grande précision. La faute pénale d’imprudence s’entend d’une « maladresse,
imprudence, inattention, négligence ou manquement a une obligation de sécurité ou de
prudence imposée par la loi ou le réglement »".

En comparant cette définition de la faute pénale d’imprudence avec celle de la faute
civile d’imprudence, il semble que ces deux fautes aient un champ d’application commun
puisque les termes d’imprudence et de négligence sont présents dans les deux définitions. La
faute civile apparait méme avoir un champ d’application plus restreint que la faute pénale
puisqu’elle ne contient ni la faute de maladresse ni le manquement a une obligation de
sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le réglement. Mais la frontiere floue qui existe
entre les notions de négligence, d’imprudence, de maladresse et d’inattention permet d’inclure
dans les termes de négligence et imprudence employés par le Code civil, tous les faits relevant
de la maladresse ou de I’inattention. De méme, le manquement a une obligation de sécurité ou
de prudence imposée par la loi ou le réglement est inclus dans la notion d’imprudence.
L’énumération du Code pénal, qui se veut plus exhaustive, se justifie par le principe de la
1égalité des délits et des peines mais ne confere pas a la faute pénale d’imprudence un champ
d’application plus large qu’a la faute civile d’imprudence. Les termes employés sont dotés
d’une définition large ce qui explique que la jurisprudence ait ét¢ amenée a prononcer le

principe d’identité de ces deux fautes®.

Ces termes sont peu précis, ce qui a pour conséquence de pouvoir les appliquer a une
palette large de faits. La faute pénale d’imprudence peut naitre dans chaque catégorie d’actes
médicaux pratiqués : diagnostic, choix des examens et des traitements, mise en ceuvre de
ceux-ci, surveillance du malade.

A ¢été ainsi qualifi¢ de maladresse 1'usage de forceps qui a occasionné la fracture du
crane du nouveau-né®' ou encore le décés d’une patiente victime d’un choc opératoire ayant
pour origine une compression de ’abdomen faisant obstacle a I’irrigation normale du cerveau

due a un mauvais positionnement de 1’opérée sur la table d’opération™.

7 Articles 221-6, 222-19, R.622-1, R.625-2 et 3 du Code pénal.
8 Cf. supra note 33.

81 Cass.crim., 16 juin 1957, D.1957, p.512.

82 Cass.crim., 23 oct. 2001, Gaz. Pal., 13 avril 2002, p.22.
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L’imprudence a été, quant a elle, retenue dans le fait de continuer une injection de
produits antitétaniques sans tenir compte des phénomeénes de réaction observés aprés la
premiére® ou dans le fait pour un anesthésiste de quitter 1’opéré dans un délai trop rapide
aprés I’intervention®. Mais I’imprudence a été également retenue dans le fait pour le médecin
accoucheur d’avoir mal positionné les forceps le contraignant a procéder a des efforts de
tractation feetale violents et répétés provoquant le décés de la patiente®. Selon les juges, des
faits similaires peuvent tomber sous une qualification différente ce qui met en évidence que la
frontiére entre les notions de maladresse et d’imprudence n’est pas clairement établie. Ceci
n’a pas de conséquence sur la répression pénale a proprement parler car le délit caractérisé est
le méme, mais cela démontre le caractére flou de la définition de la faute pénale

d’imprudence.

Cette remarque s’applique aussi aux deux substantifs que sont l’inattention et la
négligence. Les juges ont qualifié d’inattention le fait de demeurer passif au vu d’un simple
examen sanguin et a ne pas se soucier d’effectuer des recherches complémentaires®, et le fait
qu’un médecin ait accueilli un malade présentant les symptomes d’un ulcére duodénal se soit
abstenu de pratiquer immédiatement une fibroscopie a été qualifi¢é de négligence. Le role du
juge dans I’appréciation de ces fautes est essentiel tant la définition 1égale de la faute pénale

d’imprudence est ouverte.

Le manquement a une obligation de sécurité ou de prudence imposé par la loi ou le
réglement est mieux cerné. La loi utilise d’ailleurs 1’expression « le réglement » et non « les
reglements », ce qui signifie que seules les obligations prévues par un réglement au sens
administratif du terme (décret ou arrété) peuvent €tre pris en compte, et non, par exemple, les
obligations prévues par un reglement intérieur. Il s’agit par exemple de I’anesthésiste soumis
au décret du 5 décembre 1994 relatif aux conditions techniques de fonctionnement des

¢tablissements de santé en ce qui concerne la pratique de 1’anesthésie.

8 Cass. crim., 31 janv. 1956, D. 1956, p.251.

¥ CA Paris, 24 fév. 1983, Gaz. Pal. 1983, I, p.297 ; JCP éd. G, 1984, II, 20303, note DORSNER-DOLIVET
(A)).

8 Cf. supra note 82.

% CA Pau, 21 nov. 1989, JCP éd G, 1991, II, 21683, note NERAC-CROISIER (R.).

87 Décret n° 94-1050 du 5 décembre 1994 relatif aux conditions techniques de fonctionnement des établissements
de santé en ce qui concerne la pratique de 1’anesthésie et modifiant le Code de la santé publique, J.O., 8
décembre 1994, p. 17383.
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Depuis la loi du 10 juillet 2000%, la faute de « maladresse, imprudence, inattention,
négligence ou manquement a une obligation de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou
le reglement » constitutive des délits d’homicide involontaire et de coups et blessures par
imprudence est différente selon que la personne poursuivie a commis directement le dommage
ou non. En effet, selon les termes de ’article 121-3 du Code pénal auquel se réferent les deux
délits précités, pour ’auteur direct®, la définition de la faute d’imprudence n’a pas évolué. Le
comportement de « maladresse, imprudence, inattention, négligence ou manquement a une
obligation de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le réglement » constitue toujours

t”° ne sera constitutif

la faute de I’auteur direct. Par contre, le comportement de 1’auteur indirec
d’une faute que si en plus d’étre relatif & une «maladresse, imprudence, inattention,
négligence ou un manquement a une obligation de sécurité ou de prudence imposée par la loi
ou le reglement » D’auteur indirect a soit « « violé de fagon manifestement délibérée une
obligation particuliere de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le reglement », soit
« commis une faute caractérisée et qui exposait autrui a un risque d 'une particuliere gravité
qu’il ne pouvait ignorer. » Pour 1’auteur indirect, la simple « imprudence » ou « négligence »
constitutive d’une faute civile ne peut donc plus suffire. En cas de causalité indirecte, pour
que la faute pénale d’imprudence soit retenue, il faut qu’elle se situe a un niveau de gravité
supérieur a une simple négligence ou imprudence’’. Le droit civil n’opére pas de distinction
entre 'auteur direct et 1’auteur indirect d’'un dommage. La régle en ce domaine est

I’équivalence des conditions. Ainsi méme 1’auteur indirect d’un dommage engage sa

responsabilité civile pour une simple négligence ou imprudence.

La distinction entre I’élément objectif de la faute civile d’imprudence et I’¢lément
objectif de la faute pénale d’imprudence s’opére clairement en cas de causalité indirecte. Mais
du point de vue de I’auteur direct, la confusion est encore présente entre la faute pénale de
«maladresse, imprudence, inattention, négligence ou manquement a une obligation de
sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le reglement» et la faute civile
d’ «imprudence » ou de « négligence ». C’est du point de vue de 1’élément subjectif que ces

deux fautes vont se distinguer.

8 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

% Pour une définition de cette notion cf. infra Titre 2 Chapitre 1.

* Ibid.

! Pour une étude des fautes de ’article 121-3 alinéa 4 du Code pénal, cf. infra Titre II, Chapitre 2.
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B) La part d’autonomie conquise du point de vue de [’élément subjectif

Avec un élément subjectif inexistant (1), la faute civile se distingue définitivement de

la faute pénale dont 1’élément subjectif est & nouveau précisé par la loi du 10 juillet 2000°* (2).

1) L°¢lément subjectif inexistant de la faute civile d’imprudence

M. PIROVANO? avait fait remarquer qu’il importe de distinguer « culpabilités »
civiles et pénales. En effet, contrairement a la faute pénale, la faute civile ne se définit pas par
son ¢lément subjectif. L imputabilité, c’est-a-dire ’aptitude au discernement d’une personne,
ne constitue pas un élément de la définition de la faute civile. Cette solution s’est imposée en
droit positif dans un arrét de la Cour de cassation en date du 18 décembre 1964 ou la
responsabilité civile d’un conducteur automobile victime d’une crise d’épilepsie fut retenue®.
Cette solution fut retenue législativement dans une acception plus large avec la loi de 1968 qui
reconnait la responsabilité civile des personnes incapables®. Apreés cette réforme, le probléme
de la responsabilité civile s’est posé pour les infans. Longtemps réticente®® la Cour de
cassation a admis que leur absence de discernement ne faisait pas obstacle pour engager leur
responsabilité civile dans les arréts en date du 9 mai 1984°". Aprés ces arréts, la faute civile
apparait clairement comme une faute dite « objective », c’est-a-dire uniquement fondée sur un
acte dit « anormal ». Ainsi, pour caractériser une faute civile, il suffit uniquement de relever
un comportement illicite déterminé par des éléments objectifs. Dans le cadre de la
responsabilité civile, la faute est toujours exigée, mais I’imputabilité morale est écartée’™. Ceci
est conforme aux objectifs de la responsabilité civile qui, pour favoriser I’indemnisation de

victime, accepte méme les mécanismes de responsabilité sans faute.

2) L’¢lément subjectif de la faute pénale d’imprudence

%2 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

% PIROVANO (A.), Faute civile et faute pénale , LGDJ, 1966.

% Cass. 2° civ., 18 décembre 1964, D., 1965, jur., p. 191, note ESMEIN (P.) ; JCP éd. G, 1965, 11, 14304, note
DEJEAN DE LA BATIE (N.).

% Article 489-2 du Code civil.

% Voir par exemple : Cass. 2° civ., 11 décembre 1974, D., 1975, L.R,, p. 67, obs. LARROUMET (C.) ; Cass. 2°
civ., 7 décembre 1977, D., 1978, L.R., p. 205, obs. LARROUMET (C.).

7 Cass ass. plén. , 9 mai 1984, D., 1984, jur., p.525, note CHABAS (F.).

% VOINOT (D.), « La faute délictuelle et quasi-délictuelle », Lamy Droit de la responsabilité, étude n° 226,
novembre 2000, n° 266-77.
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Contrairement a la faute civile d’imprudence, la faute pénale définie a 1’article 121-3
alinéa 3 et 4 du Code pénal, comporte un élément subjectif. Le fait que I’on utilise
I’expression délit non-intentionnel peut préter a confusion. La faute d’imprudence pénale
exige un ¢lément subjectif. En effet, une personne qui n’a pas de volonté propre ne peut pas
étre jugée responsable d’une infraction, méme si ¢’est une infraction non-intentionnelle®. Cet
¢lément subjectif n’est pas un dol spécial car la réalisation du dommage n’a pas été prévue par
I’auteur de la faute, celui-ci n’a pas eu I’intention de provoquer ce dommage. Cette personne
n’a, le plus souvent, méme pas eu conscience de commettre un délit d’imprudence ou de
négligence donc il n’y a pas non plus de dol général. Cette absence d’intention n’équivaut pas
a une absence de volonté. L’acte caractérisant I’imprudence peut trés bien étre volontaire. Par
exemple, le médecin prescrit volontairement le médicament qui en fait était contre-indiqué.
Ainsi, sans avoir été voulu, un dommage a été causé par un comportement dangereux, commis
de facon intentionnelle, qui pouvait « éventuellement » le provoquer'®. La doctrine utilise
pour cette infraction la notion de « dol éventuel ». Le dol éventuel n’a pas été introduit par la
loi du 10 juillet 2000'"", il est inhérent au concept de faute pénale d’imprudence. Pourtant, sa
recherche n’était pas systématique avant la loi du 10 juillet 2000'. En effet, lorsque le juge
pénal était saisi d’une demande civile, il avait tendance a dénaturer la faute pénale en ne
recherchant pas 1’élément subjectif, pour retenir I’existence de cette faute et par la méme,

I’existence d’une faute civile conformément au principe d’unité des fautes civile et pénale'®.

Dans son ceuvre de redéfinition de la faute pénale d’imprudence, le Iégislateur de 2000
n’a pas manqué de retoucher I’élément subjectif de la faute d’imprudence afin de marquer son
existence déterminante. L’élément subjectif de la faute pénale simple n’a pas été modifié. I1
est caractérisé par le dol éventuel. Pour les fautes pénales qualifiées, créées par la loi du 10
juillet 2000'™, le dol éventuel a prouver est plus précis que le simple dol éventuel, ce qui tend
a rendre ces fautes plus difficiles a retenir. Pour la faute caractérisée, 1’auteur doit ne pas avoir
pu ignorer le risque qu’elle a créé par ses actes. Il doit donc avoir été¢ en mesure d’avoir eu
connaissance de l’existence d’une situation de danger, sans pour autant avoir voulu le

dommage qui s’est produit. La faute délibérée suppose, elle, la volonté de violer, de facon

? Article 122-1 du Code pénal.

1 DESPORTES (F.), LE GUNEHEC (F.), Droit pénal général,, coll. « Corpus droit privé », Paris : Economica,
8 ¢d. 2001, pp.417 et 423.

1% Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

192 1bid.

19 Cf. supra note n° 33.

1% Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
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« manifestement délibérée », une obligation de sécurité¢ ou de prudence. L’inobservation doit
clairement résulter du choix de 1’auteur et non d’une simple inattention. Si elle suppose la
volonté de violer une obligation de sécurité ou de prudence, la faute délibérée n’implique pas,
en revanche, que l'auteur de cette violation ait eu connaissance de la nature possible des
conséquences dommageables de son imprudence consciente. En affinant la définition du dol
éventuel pour les fautes qualifiées de I’article 121-3 alinéa 4 du Code pénal, le 1égislateur tend
a rappeler au juge 1’existence de 1’élément subjectif de la faute pénale d’imprudence. Le fait
que la faute civile ne comporte aucun ¢lément subjectif la distingue alors trés clairement des

différentes fautes pénales d’imprudence, qu’elles soient simples ou qualifiées.

Par une application stricte de I’article 1383 du Code civil et des articles 121-3 alinéa 3
et 4, 221-6, 222-19, R.622-1 et R.625-2 et 3 du Code pénal, la jurisprudence doit conclure,
aprés la loi du 10 juillet 2000'", a une dualité des fautes civile et pénale d’imprudence.
Pourtant, le législateur du 10 juillet 2000 ne s’est pas contenté de redéfinir la faute pénale
d’imprudence pour opérer une distinction, il a également pris des dispositions procédurales

afin d’imposer aux juges la fin du principe de ’'unité des fautes civile et pénale d’imprudence.

II) La faute civile d’imprudence autonome d’un point de vue procédural

La faute civile peut étre appréciée soit par le juge civil si ce dernier est saisi par la
victime aprés une relaxe au pénal en vertu de I’article 4 alinéa 1 du Code de procédure pénale,
soit par le juge pénal lorsque ce dernier est saisi simultanément de I’action civile et de 1’action
pénale en vertu de Dlarticle 3 alinéa 1 du Code de procédure pénale. Dans la premicre
hypothése, I’autonomie de la faute civile est clairement exprimée par les textes depuis la loi
du 10 juillet 2000' (A). En ce qui concerne la seconde hypothése, une relecture des textes
non modifiés a la lumiére de la loi du 10 juillet 2000'" permet d’affirmer 1’autonomie

procédurale de la faute civile devant le juge pénal (B).

19 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
1 Ibid.
7 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
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A) Une autonomie affirmée lorsque le juge civil est saisi apres relaxe du juge pénal

Afin de contraindre les juges a opérer désormais une distinction entre les fautes civile
et pénale d’imprudence, le 1égislateur de 2000 a inséré I’article 4-1 dans le Code de procédure

pénale. Cette disposition a été ajoutée par voie d’amendement'®

par I’ Assemblée nationale et
adoptée par la Commission des lois avec pour objectif de « prendre acte de la dissociation de
la faute pénale non-intentionnelle et de la faute civile »'”.Cet article affirme expressément
qu’en I’absence de faute pénale non-intentionnelle, il reste possible a la victime d’agir en
réparation devant les juridictions civiles sur le fondement de I’article 1383 du Code civil.
L’unité des fautes civile et pénale prend ainsi fin en cas de relaxe aussi bien pour une faute
simple que pour une faute qualifiée. En effet, il n’y a pas lieu de distinguer 1a ou la loi ne
distingue pas et des lors, comme D’article 4-1 du Code de procédure pénale évoque 1’article
121-3 du Code pénal sans précision, il a lieu de I’appliquer des lors que la relaxe est
prononcée aussi bien sur le fondement de ’alinéa 3 que de ’alinéa 4'"°. La primauté du pénal
ne s’étend plus a ’appréciation de la faute d’imprudence en cas de relaxe. Le juge pénal peut
ainsi apprécier en toute liberté I’existence ou non d’une faute pénale que I’auteur soit qualifié
de direct ou d’indirect. La relaxe au pénal n’empéche plus désormais le juge civil de
condamner la personne poursuivie civilement a des dommages-intéréts sur le fondement de

I’article 1383 du Code civil.

B) Une autonomie déduite lorsque le juge pénal est saisi de [’action civile

1% Amendement n°10, cf. rapport n°2266 par DOSIERE (R.).

19 Selon I’expression du rapporteur DOSIERE (R.), Assemblée nationale, 2° séance du 5 avril 2000, compte
rendu intégral, p. 03141, site Assemblée Nationale.

1% Contra : DESNOYER (C), L article 4-1 du Code de procédure pénale, la loi du 10 juillet 2000 et les
ambitions du législateur : [’esprit contrarié par la lettre, D.2002 n°12, p.979 : Darticle 4-1 du Code de
procédure pénale n’a vocation a s’appliquer qu’en cas de relaxe sur le fondement de 1’article 121-3 alinéa 4 du
Code pénal.
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L’article 4-1 du Code de procédure civile s’adresse au juge civil'''. Pour appliquer
I’article 1383 lorsqu’il est saisi de 1’action civile, le juge pénal doit lui, se fonder sur I’article
470-1 du Code de procédure pénale, qui trouve, grace a ’article 4-1 sa pleine efficacité. Cet
article, institué par la loi du 8 juillet 1983", dispose que « Le tribunal correctionnel saisi
[...] de poursuites exercées pour homicide ou blessures involontaires qui prononce une
relaxe demeure compétent sur la demande de la partie civile [...], pour accorder, en
application des regles du droit civil, réparation de tous les dommages résultant des faits qui
ont fondeé la poursuite ». L’acception large des termes « regles du droit civil » a permis a la
jurisprudence de ne pas rompre avec le principe de 1'unité des fautes civile et pénale
d’imprudence. La Cour de cassation a continué a affirmer, comme avant la loi de 1983, que
« la faute pénale définie par I’article 319 du Code pénal étant identique a celle que prévoient
les articles 1382 et 1383 du Code civil, le juge qui relaxe un prévenu du chef (d’homicide ou)
de blessures involontaires ne peut retenir a la charge de celui-ci une faute quasi-délictuelle

en relation de cause a effet avec l'accident a [’origine des dites blessures ' ».

Le juge était alors obligé de recourir aux articles 1147, 1148, 1384 alinéa 1, 1385 et
1386 pour retenir la responsabilité civile de D’auteur des faits. Ces fondements peuvent
toujours étre utilisés, méme aprés la loi du 10 juillet 2000'¢. La Cour d’appel d’Agen'",
statuant aprés ’entrée en vigueur de la loi du 10 juillet 2000, a ainsi, aprés avoir relaxé un
chirurgien et un anesthésiste des faits d’homicide involontaire, engagé leur responsabilité

civile sur un fondement contractuel.

Désormais, un raisonnement analogique permet d’affirmer que comme ’article 4-1 du
Code de procédure pénale autorise le juge civil a retenir une faute fondée sur I’article 1383 du
Code civil apres une relaxe au pénal, 1’article 470-1, qui concerne I’hypothese du juge pénal
saisi de ’action civile, entend par « en application des regles du droit civil », toutes les reégles
du droit civil, y compris I’article 1383 du Code civil. Il serait en effet inéquitable qu’une
victime, qui saisit le juge civil aprés le juge pénal, soit plus avantagée qu’une victime qui fait

d’une pierre deux coups en se constituant partie civile devant le juge pénal. Cette position est

T« exercice d’une action devant les juridictions civiles ».

1201 n° 83-608 du 8 juillet 1983, op. cit. supra note 34.

113 Cass. crim., 18 nov. 1986, Rev. sc. crim. 1987.426, obs LEVASSEUR (G.).
"% Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

15 CA Agen, 27 nov. 2000, site Légifrance.

16 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
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celle retenue par la jurisprudence. Un arrét en date du 7 janvier 2003'"7 a ainsi relaxé un
directeur de clinique du chef d’homicide involontaire mais a, conformément a 1’article 470-1
du Code de procédure pénale, engagé sa responsabilité civile sur le fondement de I’article

1383 du Code civil.

Dans la loi du 10 juillet 2000'%, le législateur affirme clairement sa volonté de
redonner a la faute civile d’imprudence son autonomie afin d’améliorer I’indemnisation des
victimes d’infractions d’imprudence pour limiter les poursuites et condamnations pénales en
la matiére. Si a premicre vue, la faute civile d’imprudence semble avoir retrouvé son

autonomie, il s’avere au final que celle-ci n’est que partielle.

Section 2 : Une autonomie partielle de la faute civile d’imprudence

La loi du 10 juillet 2000'"” affirme dans I’article 4-1 du Code de procédure pénale que
lorsque la faute pénale d’imprudence est déclarée inexistante, le juge civil peut retenir
I’existence d’une faute civile d’imprudence au sens de I’article 1383 du Code civil. Cet article
affirme clairement 1’existence propre de la faute civile d’imprudence mais ne rompt pas tout
lien entre cette faute et le proces pénal ayant prononcé la relaxe du point de vue de la faute
pénale d’imprudence (I). De plus, I’article 4-1 envisage I’hypothése de la relaxe au pénal,
mais aucun texte ne traite du cas ou le juge pénal retient 1’existence d’une faute pénale
d’imprudence. La question se pose de savoir si la faute civile d’imprudence a encore une

existence autonome dans ce cas (II).

1) L’autonomie partielle de la faute civile d’imprudence en cas de relaxe au pénal

"7 Cass. crim., 7 janv. 2003, site Légifrance, pourvoi n® 02-83724.
18 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
"9 Ibid.
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Lorsque le proces pénal a eu lieu, le juge civil ne peut pas faire une totale abstraction
des ¢léments relevés par le juge pénal. Il faut aussi s’attacher a identifier les fondements
juridiques de 1’autonomie de la faute civile d’imprudence (A) pour s’apercevoir que cette
autonomie n’est que partielle ce qui n’est pas sans poser quelques problémes pour le monde

médical (B).

A) Fondements de [’autonomie de la faute civile en cas de relaxe au pénal

L’autonomie procédurale, posée par I’article 4-1 du Code de procédure pénale, résulte
de la suppression de 1’autorité de la chose jugée du pénal sur le civil ce qui affecte également
la régle de la primauté du pénal sur le civil et son corollaire « le criminel tient le civil en
[’état ». Le principe de I’autorité de la chose jugée au criminel sur le civil n’est exprimé par
aucun texte législatif.

Au XIX®™ siécle, la doctrine a tenté de s’appuyer sur ’article 1351 du Code civil pour
justifier ce principe. Mais 1’action publique et 1’action civile n’ont en commun aucune des
trois entités prévues par le texte'”. Pour les auteurs modernes, I’argument principal est la
primauté des juridictions répressives. Les tribunaux criminels assument un role spécial, fondé
sur I’ordre public. Le juge répressif posséde des moyens d’investigation ignorés du juge civil
et le Ministére public est la partie principale du proces pénal. Des lors, les décisions des
juridictions répressives doivent avoir une autorit¢ plus grande que les décisions des
juridictions civiles, chargées seulement de trancher des intéréts particuliers a partir de preuves
rapportées par les parties. Il serait choquant que sur un méme point le juge civil puisse
ouvertement contredire le juge pénal. Un argument textuel sert de base au principe. Selon
I’article 4 alinéa 2 du Code de procédure pénale, « le criminel tient le civil en [’état ». A quoi
servirait de faire surseoir a statuer le juge civil si ce n’est pour qu’il respecte la décision qui a

¢été adoptée au pénal.

1201 n’y a pas identité d’objet : ’action publique tend a I’infliction d’une peine alors que I’action civile tend a la
réparation d’un préjudice personnel.

Il n’y a pas identité de cause : le fait est envisagé dans un cas comme un délit pénal et dans I’autre cas comme un
délit ou quasi-délit civil.

Il n’y a pas identité de partie : Au civil, la victime agit seule, alors qu’au pénal, la société entiere est représentée
par le ministére.
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L’autorité de la chose jugée s’applique a deux niveaux :

- On reconnait valeur de chose jugée aux dispositions des décisions pénales qui
affirment I’existence ou la non-existence des faits matériels constitutifs de
I’infraction et la participation ou la non-participation du prévenu a leur réalisation.
Ces dispositions constituent des éléments objectifs.

- On reconnait ensuite 1’autorité de la décision du juge qui précise la culpabilité ou
la non-culpabilité de la personne poursuivie et la nature de la faute imputée. Ces
dispositions constituent ’application du droit pénal aux faits objectifs relevés'*'.

Avec la loi du 10 juillet 2000'%, le second dispositif, ¢’est-a-dire la décision prise par le juge
pénal ne s’impose plus. L’autorité de la chose jugée n’a alors plus un caractere absolu. Le juge
civil peut reconnaitre une faute civile d’imprudence 1a ou le juge pénal n’a pas retenu de faute

pénale d’imprudence.

Il faut alors admettre que la faute civile a une existence propre et donc une certaine
autonomie. L’absence d’¢lément subjectif de la faute civile d’imprudence permet ainsi de
retenir 1’existence de ce qui est appelé des « poussieres de faute ». Un fait anodin ayant
provoqué un dommage pourra étre retenu comme une faute civile afin d’indemniser la victime
alors méme que ces faits ne constituent aucunement une faute pénale d’imprudence. Mais
I’autonomie de la faute civile d’imprudence n’est pas totale. La décision de relaxe ne peut

avoir d’incidence que sur la qualification de la faute'”

et non sur les constatations qui servent
de support a toute qualification. Les données objectives relevées par le juge pénal, c'est-a-dire
toutes les circonstances rendant compte du comportement et de sa relation avec le dommage,
ne peuvent étre contredites par le juge civil d’ou une certaine réserve sur 1’autonomie de la

faute civile.

B) L’autonomie partielle de la faute civile d imprudence en cas de relaxe au pénal

21 TAPIA (M.), « Décadence et fin éventuelle du principe d’identité des fautes pénale et civile », Gaz. Pal.,

vendredi 7, samedi 8 mars 2003, pp. 2-24, p. 21.
122 1,oi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
1211 est permis de qualifier la faute de faute d’imprudence au sens de Darticle 1383 du Code civil.
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La loi du 10 juillet 2000'** ne met pas fin aux principes de I’autorité de la chose jugée
au criminel sur le civil et de primauté du pénal sur le civil. Les fondements de ces principes ne
sont pas tributaires de la regle de I’unité des fautes civile et pénale. La reégle d’ordre public de
primauté du pénal sur le civil est toujours de rigueur. Les investigations inhérentes a la
procédure pénale ne peuvent &étre que préférées par rapport aux modes de preuves de la
procédure pénale. L’article 4-1 du Code de procédure pénale permet a la victime de ne pas
invoquer I’autorité de la chose jugée du pénal sur le civil pour obtenir réparation de son
préjudice sur le fondement de 1’article 1383 du Code civil, mais ne permet pas de faire une
totale abstraction du proces pénal qui a eu lieu. La primauté du pénal sur le civil, principe
d’ordre public, oblige le juge civil a tenir compte des constatations faites par le juge pénal.
L’article 4-1 du Code de procédure pénale met donc fin a ’'unité des fautes sans porter une

atteinte définitive au principe de primauté du pénal sur le civil.

Cet aspect ne va pas dans le sens d’une diminution de la saisine des juridictions
pénales par les victimes de dommages médicaux. En effet, les investigations menées lors
d’une enquéte pénale sont le plus souvent plus approfondies que celles que peut mener seule
une victime. Méme si la juridiction pénale ne condamne pas le professionnel de santé
poursuivi, la victime peut toujours profiter des investigations menées par le juge pénal en
sollicitant le versement, a 1’instance civile, du dossier pénal pour y puiser toutes les preuves
utiles a la reconnaissance d’une faute civile d’imprudence dont les conditions d’existence sont
moins strictes que celles de la faute pénale d’imprudence. Il faut en plus relever que dans le
domaine médical, la procédure pénale est trés favorable a la victime car elle sollicite le plus
souvent un ou plusieurs experts dont la victime n’a pas a supporter les frais contrairement a

I’instance civile.

La faute civile acquiére avec la loi du 10 juillet 2000'* une autonomie théorique qui
permet en pratique la mise en cause de la responsabilité civile de la personne poursuivie sur le
fondement de 1’article 1383 du Code civil méme lorsque aucune faute pénale d’imprudence
n’a été caractérisée. Par ces dispositions, le législateur de la loi du 10 juillet 2000'*° visait a
diminuer le nombre de condamnations pénales prononcées par le juge pénal uniquement pour
ne pas priver la victime d’une indemnisation civile sur le fondement de ’article 1383 du Code

civil. Cet objectif semble pouvoir €tre atteint. Mais pour autant, le nombre de poursuites des

124 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
125 Ibid.
126 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
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professionnels de santé engagées devant le juge pénal ne semble pas pouvoir €voluer a la
baisse grace a ces dispositions. Le monde médical étant un monde complexe ou le patient est
dépourvu de moyens pour se défendre, la saisine de la juridiction pénale pour éclaircir les faits
semble toujours étre un atout majeur pour la victime, d’autant plus que 1’absence de preuve
d’une faute pénale ne la privera plus d’une indemnisation sur le fondement de I’article 1383

du Code civil.
L’autonomie de la faute civile d’imprudence est également hautement remise en

question lorsque le juge pénal retient I’existence d’une faute pénale puisque aucun texte ne

prévoit cette hypothése.

II) L.’absence d’autonomie de la faute civile d’imprudence en présence d’une faute pénale

d’imprudence.

La loi du 10 juillet 2000'*" n’envisage absolument pas le devenir de la faute civile
d’imprudence lorsque 1’existence d’une faute pénale d’imprudence est retenue. L’article 4-1
du Code de procédure pénale n’impose pas que la reconnaissance de la faute pénale
d’imprudence n’ait pas d’incidence sur celle de la faute civile. Il faut en déduire que dans
I’hypothése d’une condamnation au pénal pour faute d’imprudence, le principe de I’autorité
de la chose jugée au criminel sur le civil conserve ses effets. Un médecin condamné au pénal

verra ainsi systématiquement sa responsabilité civile engagée'*®

. En cela la loi du 10 juillet
2000'” ne change rien. Selon M. SALVAGE, cette solution s’impose pour des raisons
logiques. En effet, « la juridiction statuant ultérieurement sur la faute d’imprudence civile ne
peut se permettre, sous peine de contradiction flagrante, d’ignorer une condamnation
préalable au pénal impliquant qu’ait été constatée une faute d’imprudence portant atteinte a
des intéréts supérieurs et donc de gravité indiscutable »*°. Pour Mme DORSNER-

DOLIVET, les dispositions de la loi du 10 juillet 2000"' sont insuffisantes car elles ne

127 Ibid.

128 Voir par exemple : Cass. crim., 29 mai 2001, site Légifrance ; pourvoi n° 00-85497, Cass. crim., 26 juin 2001,
site Légifrance, pourvoi n°® 00-87816; Cass. crim., 29 octobre 2002, site Légifrance, pourvoi n° 01-87374.

12 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

1 SALVAGE (P.), « La loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, retour vers I’imprudence pénale », JCP éd. G, 2000,
I, 281, p. 2331.

B3I Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
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mettent pas totalement fin au dualisme des fautes civile et pénale d’ imprudence. « I/ aurait été
souhaitable que le législateur poursuive son raisonnement jusqu’a son terme et mette fin,
dans le domaine de la faute non intentionnelle, a [’autorité de la chose jugée au criminel sur

132 Mettre totalement fin a I’autorité de la

le civil quel que soit le sens de la décision pénale »
chose jugée au criminel sur le civil est peut-étre souhaitable d’un point de vue théorique mais
n’a, sur le plan pratique, aucune répercussion positive. Bien au contraire, cela peut méme
mener a des solutions facheuses. En effet, si aucun lien n’est a effectuer entre la faute pénale
d’imprudence et la faute civile d’imprudence alors une personne pourra se retrouver sans
indemnisation civile alors qu’une condamnation pénale aura été prononcée. D un point de vue
pratique, il est souhaitable que le législateur n’ait pas mis expressément fin au principe de
I’autorité de la chose jugée au criminel sur le civil dans I’hypothése ou I’existence d’une faute
pénale d’imprudence est retenue. D’un point de vue théorique, le probléme est de savoir si la
faute civile retenue s’assimile totalement a la faute pénale ou si elle peut étre qualifiée
distinctement.

La différence de définition, trés nette depuis la loi du 10 juillet 2000'**, entre la faute
civile d’imprudence et la faute pénale d’imprudence'* permet d’affirmer que la faute civile
retenue peut étre caractérisée en des termes différents. La faute civile n’a déja pas besoin,
contrairement a la faute pénale, d’étre dotée d’un élément subjectif. Lors de la caractérisation
de la responsabilité civile, le juge n’est donc pas obligé de reprendre la faute pénale retenue a
I’identique. Mais ceci n’a que peu d’incidence car en pratique, les juges déduisent de
I’existence d’une faute pénale, 1’existence d’une faute civile sans souci d’une caractérisation

indépendante.

Grace a la loi du 10 juillet 2000", la faute civile d’imprudence a désormais une
existence autonome méme lorsque 1’action est portée devant le juge pénal. Ceci permet au
juge pénal de statuer avec plus de liberté et de rigueur, ce qui représente pour le milieu
médical une avancée considérable et permet de projeter une baisse significative des
condamnations. Mais, méme si la faute civile d’imprudence est clairement autonome, elle ne

perd pas tout lien avec le procés pénal, ce qui ne va pas vers une diminution des procédures

132 DORSNER-DOLIVET (A.), « Que devient le principe de I’identité des fautes civile et pénale aprés la loi du
10 juillet 2000 ? », RRJ, 2002, pp. 199-212, p. 212.

133 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

13 Cf. supra Chapitre 1, section 1.

133 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
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pénales a I’encontre des professionnels de santé. La diminution des procédures pénales ne
risque pas d’étre significative. Mais les procédures civiles qui suivront les proces pénaux
pourront se fonder sur la faute civile d’imprudence en lien direct avec le dommage et ne
seront plus obligées d’emprunter des théories complexes telle que celle de la perte d’une
chance de survie pour obtenir une indemnisation de la victime. Ainsi, la loi du 10 juillet
2000 doit permettre au juge civil d’abandonner une partie de I’application de la théorie de la

perte d’une chance de survie

1% Ibid.
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Chapitre 2 : L abandon partiel de la théorie du lien de causalité de la

perte d 'une chance de survie

La théorie de la perte d’une chance a été adoptée par la jurisprudence dans le souci
d’accorder un droit a réparation a la victime lorsque le dommage n’est pas clairement établi
ou lorsque le lien de causalité entre la faute et le dommage n’est pas prouvé. La notion de
perte de chance se substitue aussi bien au dommage qu’au lien de causalité. Dans le domaine
de la responsabilit¢ médicale, la théorie est utilisée en dehors de toute procédure pénale
lorsque la victime a des difficultés a prouver le lien de causalité entre la faute et le dommage,
mais aussi lorsqu’une relaxe a été prononcée au pénal et que le juge ne peut retenir 1’existence
d’une faute d’imprudence au sens de I’article 1383 du Code civil. L’application de cette
théorie dans le domaine de la responsabilité civile médicale n’est pas sans soulever quelques
difficultés : Comme le souligne M. MEMETEAU «en ce domaine des conséquences
dommageables d’un acte en soi aléatoire accompli dans une situation intrinsequement
dommageable elle-méme (la maladie), [cette théorie] ne fait-elle pas fi a la fois des
développements naturels de cette situation et du doute sur ce qui aurait pu se passer...
autrement ? »"“. La responsabilité civile médicale souffre de I’application de cette théorie
(Section 1), application a laquelle la loi du 10 juillet 2000"** doit pouvoir mettre fin en partie

(Section 2).

Section 1 : I.’application de la théorie de la perte d’une chance au domaine

médical

La théorie de la perte d’une chance n’a pas été élaborée pour la responsabilité civile
médicale. La jurisprudence a dans un premier temps ¢laboré une théorie générale (I) avant

d’appliquer cette notion dans le domaine médical (II).

7 MEMETEAU (G.), « Perte de chance et responsabilité médicale », Gaz. Pal., septembre-octobre 1997, pp.
1367-1374, p. 1367.
8 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
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I) La théorie générale de la notion de perte de chance

L’indemnisation de la perte de chance est admise différemment selon les traditions
juridiques. Les pays de droit de tradition germanique refusent de réparer les chances perdues.
Le juge allemand est ainsi tenu par un catalogue limité de biens juridiquement protégés ou la
perte d’une chance ne trouve pas sa place. Les pays de droit de tradition anglo-saxonne
n’admettent I’indemnisation de la perte d’une chance de survie que dans une certaine mesure.
Quant aux pays de droit de tradition romaine, dont la France fait partie tout comme I’Italie ou

encore la Suisse, ils appliquent cette théorie dans un nombre presque illimité de cas'®.

En droit frangais, I’indemnisation de la perte d’une chance est une théorie
prétorienne qui s’appuie sur les articles 1382 et 1383 du Code civil. Cette théorie a été
consacrée pour la premiére fois par la Cour de cassation en 1889'*, Elle intervient lorsqu’un
individu a commis une faute qui a causé un dommage final qui aurait trés bien pu se réaliser
¢galement sans la faute. Cette spécificité a été traduite par certains auteurs par la notion de
«dommage incertain »'*'. Pourtant, le dommage n’est pas incertain car un résultat existe. Il
s’agit par exemple d’un avocat qui, chargé d’intenter un recours pour son client, a laissé
passer le délai. Le préjudice du client est réel, il n’a pas gagné son proces et cela est imputable
a la faute de I’avocat. Mais ce dommage aurait tout aussi bien pu exister si I’avocat avait
effectué¢ le recours demandé. Des lors, il ne peut étre réparé en tant que tel. Réparer ce
dommage serait mettre a la charge de I’avocat une obligation de résultat'*>. Pour éviter cet
écueil, la jurisprudence se réfeére alors a un préjudice intermédiaire, celui de la perte d’une

chance de gagner le procés, pour accorder une indemnisation au client'®.

Le raisonnement est identique lorsque la jurisprudence fait intervenir la théorie

de la perte de chance pour réparer des dommages futurs et incertains. C’est I’hypothése'*

B9 MULLER (C.), « La perte d’une chance médicale en droit comparé et suisse », RGDM, 2003, n°9, p. 105 et s.
140 Cass. req., 17 juill. 1889, D. 1890, I, 485.

I BENABENT (A.), op. cit. supra note 60.

142 Sinon il se crée une situation inégale entre le client qui opte pour un avocat compétent et celui qui opte pour
un avocat incompétent : Le client de I’avocat incompétent recevrait de 1’avocat la somme qu’il était susceptible
de gagner sans prendre le risque d’intenter son proces, alors que le client de I’avocat compétent prend le risque
de perdre et de ne rien toucher.

14 Sur la distinction préjudice final et préjudice intermédiaire voir MEMETEAU (G.), art. préc. supra note 137.
14 Voir par exemple, Cass. civ. 2e, 2 juil. 1975, Bull. civ., II, n°203.
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d’une mere dont I’enfant est tu¢ par un chauffard et qui se trouve ainsi privée d’une chance
d’obtenir dans le futur une aide pécuniaire de son enfant au titre du secours alimentaire'”. Le
déces provoque pour la mére un dommage matériel futur, car il est certain qu’elle ne pourra
pas étre aidée financierement par son fils, mais ce dommage est incertain puisque rien ne dit

que le fils ne serait pas mort d’autre chose avant que sa mere ne sollicite son aide pécuniaire.

Dans ces deux cas - réparation d’'un dommage actuel et réparation d’un
dommage futur - 1’objectif de 1’application de la théorie de la perte d’une chance est de faire
bénéficier la victime d’une indemnisation. Si cette indemnisation n’est dans certain cas qu’un
supplément'*, dans d’autres cas elle constitue 1’unique fondement du versement d’une somme
d’argent'”’. Son importance est donc considérable et le développement de cette théorie
s’inscrit dans I’objectif du droit francais de ne pas laisser une victime d’'un dommage sans
réparation pécuniaire.

Le caractere incertain du dommage transparait juste lors de 1’évaluation du
montant de ’indemnisation. La victime n’obtient qu’une réparation partielle du dommage
allégué, dont le montant est proportionnel a la probabilité de survenance de 1’avantage espéré.
La Cour de cassation a réaffirmé derniérement'*® que « la réparation d’une perte de chance
doit étre mesurée a la chance perdue et ne peut étre égale a ’avantage qu’aurait procuré
cette chance si elle avait été réalisée ». Le juge doit alors, pour fixer le montant de la
réparation, évaluer le préjudice plein, puis I’affecter d’un coefficient proportionnel a la

149

probabilité™™.

Malgré la spécificité du contentieux médical, la jurisprudence a appliqué la

théorie de la perte de chance au milieu médical.

145 Article 205 du Code civil.

146 Dans I’exemple précité de la mére dont I’enfant est décédé dans un accident de la circulation, I’indemnisation
au titre de la perte de chance s’additionne a I’indemnisation au titre du pretium doloris, que doit réparer le
responsable de 1’accident dont le lien de causalité entre la faute et le déces ne fait pas de doute.

147 Dans I’exemple de ’avocat qui n’intente pas un recours pour son client, aucun autre dommage que celui de la
perte d’une chance de gagner un proces ne peut étre caractérisé.

148 Cass. civ. lére, 16 juill. 1998, Bull. civ., I, n°260.

149 Cass. civ. lre, 18 juillet 2000, D.2000.853. in BENABENT (A.), op. cit. supra note.60, p.443.
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II) La théorie appliquée au domaine médical

Les juridictions pénales ont opté pour un refus total de la théorie en mati¢re de
responsabilité pénale médicale (A) a I’inverse de la jurisprudence civile qui, toujours guidée
par son souci d’indemnisation des victimes, a transposé la théorie générale au milieu médical

non sans soulever quelques difficultés (B).

A) Le refus de la théorie pour la responsabilité pénale médicale

La jurisprudence pénale refuse d’appliquer la théorie de la perte de chance aux
infractions d’homicide ou de blessures par imprudence. La Cour d’appel d’Amiens, dans un
arrét du 14 février 1975' avait estimé que « la faute de négligence commise avait compromis
les chances de survie de la victime » et avait pour cette raison condamné le médecin pour
homicide involontaire. Cette analyse n’a pas été approuvée par la Cour de cassation'' qui a
condamné le médecin pour homicide involontaire en déduisant des constatations de fait de
I’arrét qui lui était soumis que la faute du médecin présentait un lien de causalité certain avec
le dommage et que le lien avec la perte de survie était surabondant. Cet arrét n’écartait pas
totalement I’hypothése d’une application de la théorie de la perte de chance en droit pénal. Le
refus d’appliquer la théorie de la perte de chance pour les infractions par imprudence fut
confirmé par un arrét en date du 9 janvier 19792, Dans cet arrét, la Cour de cassation
reconnait que la faute du médecin a fait perdre au patient une chance de survie et ajoute que
« cette faute n’était pas la cause certaine de la mort et que, par suite, le prévenu devait étre

relaxé du chef d’homicide involontaire ».

Cette solution est conforme aux principes du droit pénal que sont la 1égalité des délits

et des peines et la présomption d’innocence'” et doit a ce titre étre totalement approuvée.

S LEVASSEUR (G.), Rev. sc. crim., 1975, p. 140.

31 Cass. crim., 9 juin 1977, Gaz. Pal., 1977.2.502, note Y.M. ; JCP éd. G., 1978, II, 18839, note SAVATIER
(R).

132 Cass. crim., 9 janv. 1979, JCP éd. G., 1980, 11, 19272, note CHABAS (F.).

133 AKIDA (M), op. cit. supra note 29, p. 288 et s.
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La position de la chambre criminelle est une application stricte des textes incriminant
I’homicide et les blessures involontaires. Ces textes répriment un dommage précis qui est le
déces de la victime dans le cadre de I’homicide involontaire et les blessures causées a la
victime dans le cas des blessures involontaires. En aucun cas le dommage de la perte d’une
chance de survie ou de guérison n’est prévu par les textes. Des lors, c’est conformément au
principe de la légalité¢ des délits et des peines que la chambre criminelle de la Cour de
cassation refuse d’appliquer la théorie de la perte de chance de survie'*.

Dans le domaine médical, la perte de chance de survie est le plus souvent un palliatif a
un lien de causalité incertain entre la faute et le dommage final. Or, si en droit civil le doute
doit profiter a la victime, en droit pénal, le doute profite a I’accusé'”. L’existence d’un doute
sur le lien entre la faute du médecin et le dommage final de la victime doit dés lors profiter a
I’accusé et engendrer sa relaxe. La chambre criminelle de la Cour de cassation a une position
tout a fait juste par rapport a ’application de la notion de perte de chance de survie.

Le refus de la chambre criminelle d’appliquer la théorie de la perte de chance de survie
pour retenir une qualification pénale ne fait pas obstacle a une application par ces mémes

juges de la théorie lorsqu’ils sont amenés a statuer sur les intéréts civils'>®

. Ainsi, dans un arrét
en date du 20 mars 1996'”, la chambre criminelle de la Cour de cassation reléve-t-elle que le
lien entre la faute du médecin et le dommage est incertain et de ce fait relaxe le prévenu du
chef d’homicide involontaire mais, pour le condamner a des intéréts civils, retient que le lien

de causalité entre la faute et le dommage de la perte d’une chance de survie est, lui, certain.

Si la responsabilité pénale médicale reste imperméable a la théorie de la perte de

chance, ce n’est pas le cas de la responsabilité civile.

4bid.

13 Ceci résulte de 1’adage In dubio pro reo selon lequel un tribunal répressif doit pencher vers I’acquittement
lorsqu’il éprouve un doute, soit sur 1I’existence des faits reprochés au défendeur, soit sur la responsabilité morale
de ce dernier, soit enfin sur ’existence d’un fait justificatif ou d’une cause de non-imputabilité sérieusement
alléguée par la défense et non écartée par 1’accusation.

156 Conformément a ’article 470-1 du Code de procédure pénale, le juge répressif est autorisé a statuer sur les
intéréts civils nonobstant une décision de relaxe du chef des atteintes involontaires aux personnes telles que
visées a I’article 121-3 du Code pénal.

157 Cass. crim., 20 mars 1996, JCP éd. G, 1996, n°3985, note VINEY (G.); voir aussi Cass. crim., 28 sept. 1999,
Resp. civ. et assur. 2000, comm. 77.
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B) L’application de la théorie dans le domaine de la responsabilité civile médicale

La théorie de la perte de chance a été consacrée, dans le domaine médicale, par un
arrét de la Cour de cassation en date du 14 décembre 1965'® sous ’appellation « perte d une
chance de survie ou de guérison ». Mais dans le domaine médical, les hypothéses
d’application de cette notion sont différentes de celles décrites dans la théorie générale.

L’hypothese est celle d’un patient qui décede lors d’une opération. Il est établi
que le chirurgien a commis une faute, et que le patient a subi un dommage puisqu’il est
décédé. La distinction avec la théorie générale de la perte de chance est qu’il n’existe pas de
certitude sur le fait que ce soit bien la faute du chirurgien qui ait provoqué le dommage.
Autrement dit, contrairement au cas de 1’avocat dont la faute est indéniablement liée au
préjudice du client de ne pas avoir eu de proces, le lien de causalité entre la faute du médecin
et le décés de la victime n’est pas clairement établi. Les juges se trouvaient alors dans
I’impossibilit¢ d’accorder des dommages-intéréts a la famille de la victime car la
jurisprudence est clairement établie sur le fait que le lien de causalité entre la faute et le
dommage doit étre certain pour pouvoir condamner I’auteur de la faute a une réparation. Pour
ne pas laisser la famille de la victime sans compensation financiere, les juges ont eu recours a
la théorie de la perte de chance. Sans nier I’existence d’'un dommage final constitué¢ par le
déces, les juges ont mis en lumicre I’existence d’un préjudice intermédiaire constitué par la
perte de chance de survie. Ainsi dans un arrét du 18 mars 1969', la Cour de cassation admet
que la faute du médecin lors de 1’opération a fait perdre au patient une chance de survie alors
méme que les juges n’ont pas la certitude que ce soit la faute du médecin qui ait provoqué la
mort du patient. Selon cette jurisprudence, si la faute du médecin n’a pas forcément provoqué
le déces du patient, elle lui a au moins fait perdre une chance de survivre en aggravant son
¢état. Le lien de causalité entre la faute du médecin et le préjudice qu’est la perte de chance de

survie est ainsi établi et une réparation peut étre allouée a la victime ou a ses proches.

158 Cass. 1% civ., 14 décembre 1965, JCP éd. G, 1966, 11, 14753, note SAVATIER (R.).
139 Cass. 1¢ére civ. 18 mars 1969, JCP 1970 II 16422, note RABUT (A.).
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La théorie de la perte de chance en matiere médicale semble trés critiquable. Elle est
utilisée non a cause de I’absence de dommage réparable, mais en raison du caractere incertain
du lien de causalité entre la faute et le dommage final relevé. Ainsi, la notion de perte de

chance est-elle censée servir a la fois de lien de causalité et de dommage.

S’il est indéniable que la perte d’une chance de survie ou de guérison est un dommage,
le caracteére causal qui le rattache a la faute relevée est plus discutable. Conclure que la faute a
fait perdre au patient une chance de survie, ¢’est donner un role certain a la faute du médecin
dans la mort du malade. Or la théorie est justement appliquée parce qu’il n’y a aucune preuve
de I’'implication de la faute du médecin dans le dommage final. Le but recherché est de fournir
une indemnisation a la victime ou a ses proches en cas de déces. Mais 1’utilisation de la notion
de perte de survie s’avere inadaptée aussi bien pour les victimes que pour les professionnels
de santé.

Tout d’abord du point de vue de la victime, substituer a un dommage réel et
dédommageable tel que la perte d’une vie, un dommage reposant sur une incertitude est
frustrant. Dédommager une famille pour la privation d’une chance d’éviter la mort de 1’'un de
leur proche ou pour la mort en elle-méme qui est réelle est tout a fait différent. Et cet artifice,
mis en place pour éviter a la famille une indemnisation nulle en I’absence du lien de causalité,
n’en reste pas moins imparfait. Certains soutiendront qu’il vaut mieux une indemnisation
partielle que pas d’indemnisation du tout. Mais la volonté louable de 1’opinion publique
d’indemniser tous les préjudices subis ne doit pas s’effectuer a n’importe quel prix. En cela,
les dispositions prises par la loi du 4 mars 2002'® pour indemniser les victimes d’accidents
médicaux semblent beaucoup plus adéquates'®’.

Enfin du point de vue des professionnels de santé, « [’application de la notion de perte
de chance [...] signifie le refus de I’échec de I’action menée par le médecin »'**. L’obligation
de moyens posée par la jurisprudence en 1936'® devient alors une obligation de résultat'®.

Dés que le patient ne guérit pas, le médecin peut voir sa responsabilité engagée sur le

fondement de la notion de perte de chance de guérison ou de survie selon les cas.

1 L0i n°2002-303 du 4 mars 2002, op. cit. supra note 12.

161 Création du fonds d’indemnisation des victimes. Désormais, selon D’article L-1142-1-2 du Code de la santé
publique, I’accident médical, les infections iatrogénes et les infections nosocomiales sont indemnisées au titre de
la solidarité nationale.

12 AKIDA (M.), op. cit. supra note.29, p. 274.

19 Cf. supra note 6.

164 « Obligation en vertu de laquelle le débiteur est tenu d’un résultat précis » ; dans le cas du médecin, ce-dernier
serait tenu a la guérison, in GUINCHARD (S.), MONTAGNIER (J.), op. cit. supra note.8, p. 369.
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En mettant un terme au principe de I’identité des fautes civile et pénale, la loi du 10
juillet 2000'* ampute la théorie de la perte d’une chance de survie d’une partie de son champ

d’application.

Section 2 : I.’amputation d’une partie de ’application de la théorie de la perte

d’une chance par la loi du 10 juillet 2000'*

Seul le droit civil admet I’application de la théorie de la perte de chance de survie.
Cette théorie dont le mécanisme d’application est critiquable du point de vue du domaine
médical s’est imposée dans deux cas trés précis :

En premier lieu, lorsque le lien de causalit¢ entre la faute du professionnel de la
médecine et le dommage final est incertain. Le recours a la théorie de la perte de chance
permet alors de caractériser un lien certain entre la faute et le dommage intermédiaire qu’est la
perte de chance pour accorder une indemnisation a la victime ou a ses proches'®’.

En second lieu lorsque le lien de causalité entre la faute du praticien et le dommage
final est certain, mais cette faute n’est pas retenue comme constitutive d’une faute pénale
d’imprudence par le juge répressif. En application du principe de I’unité des fautes civile et
pénale'® le juge statuant sur les intéréts civils ne peut pas fonder son indemnisation sur le
triptyque faute / causalité certaine / dommage final. Le recours a la théorie de la perte de
chance de survie lui permet de changer I’élément du dommage pour fonder son indemnisation.
Le dommage étant différent, il peut reprendre la méme faute sans contrevenir au principe de
I’unité des fautes civile et pénale'®. La loi du 10 juillet 2000'”° met fin au principe de I’unité
des fautes civile et pénale. Dés lors la seconde hypothése d’application de la théorie de la
perte de chance de survie est amenée a disparaitre (I). Par contre, la loi du 10 juillet 2000'"*

n’a aucune incidence sur la premiére hypothése d’application (II).

19 Loi n® 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

16 Ibid.

17 Voir par exemple : Cass crim, 29 juin 1999, site Légifrance, pourvoi n° 98-83517.
18 Cf. supra note 33.

1% Voir par exemple : Cass. crim., 20 mars 1996, site Légifrance, pourvoi n® 95-81168.
17 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

" Ibid.
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I) Les hypothéses ou ’application de la théorie est amenée a disparaitre

La loi du 10 juillet 2000'* supprime le principe de I’identité des fautes civile et pénale.
Elle permet, selon les termes de I’article 4-1 du Code de procédure pénale, « d’obtenir la
réparation d’'un dommage sur le fondement de [’article 1383 du Code civil » en « [’absence
de faute pénale non-intentionnelle au sens de [’article 121-3 du Code pénal ». Dés lors, dans
I’hypothese ou la juridiction pénale a établi ’absence de faute pénale au sens de I’article 121-
3 alinéa 3 ou 4 du Code pénal, le juge statuant sur les intéréts civils n’est pas tenu par
I’absence de faute pénale. Il peut caractériser I’existence d’une faute civile ayant un lien avec
le dommage. Il n’est plus obligé de substituer au dommage réel, le dommage de la perte d’une
chance de survie ou de guérison, pour caractériser une faute civile indépendante de la faute
pénale non-retenue. L hypothése d’application de la théorie de la perte de chance de survie
lorsqu’une faute civile en lien avec le dommage réel ne peut pas étre retenue a cause de
I’absence de faute pénale n’a plus lieu d’étre.

Ainsi dans un arrét en date du 7 janvier 2003'”, la Cour de cassation confirme la
condamnation au paiement d’intéréts civils d’un directeur de clinique sur le fondement de
larticle 1383 du Code civil. Avant la loi du 10 juillet 2000'”, ce fondement n’aurait pas pu
étre retenu et les juges appelés a statuer sur la responsabilité civile auraient €té amenés,
comme dans I’arrét en date du 20 mars 1996'”, A substituer au dommage réel qu’est le décés
du patient, le dommage de la perte d’une chance de survie afin de pouvoir caractériser
I’existence d’une faute civile. Depuis la loi du 10 juillet 2000', le principe de la dualité des
fautes civile et pénale étant clairement acquis en cas de relaxe au pénal'”’, les juges peuvent
caractériser I’existence d’une faute civile en relation avec la mort du patient sans étre obligés
de passer par la notion de perte de chance de survie. La définition de la faute civile
d’imprudence étudiée au chapitre précédent en fait une faute plus facile a caractériser que la
faute pénale d’imprudence et permet ainsi d’établir un lien de causalité entre la faute civile

commise par le professionnel de santé et le dommage réel.

172 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
173 Cass. crim., 7 janvier 2003, op. cit. supra note 117.

17 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
173 Cass. crim, 20 mars 1996, op. cit. supra note 169.

176 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
77 Cf. supra Chapitre 1.
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La loi du 10 juillet 2000'™® doit en partie mettre fin a ’application de la notion de perte
de chance de survie. Cette évolution n’est pas défavorable aux droits des patients. Bien au
contraire, ces derniers se verront attribuer une indemnisation plus conséquente. Ils seront en
effet dédommagés de leur préjudice réel, c¢’est-a-dire soit ’absence de guérison, soit le déces,
et non d’une « partie de ['indemnité a laquelle la victime aurait pu prétendre si la chance
s était réalisée »'”. La Cour de cassation a en effet jugé que « la réparation d’une perte de
chance doit étre mesurée a la chance perdue et ne peut étre égale a l’avantage qu’aurait
procuré cette chance »™. Avec la loi du 10 juillet 2000'', la disparition d’une hypothése
d’application de la théorie de la perte d’une chance de survie permet aux victimes une
meilleure indemnisation grace a la distinction désormais opérée entre faute civile et faute
pénale d’imprudence.

L’amélioration est aussi favorable aux professionnels de santé. Ces derniers ne verront
leur responsabilité civile engagée que sur le fondement d’une faute civile ayant un rapport
avec le dommage réellement causé. Il ne sera plus substitué a ce dommage un dommage fictif
constitu¢ de la perte d’'une chance de survie ou de guérison. Cette position confirme que

2 et non une

I’obligation a la charge des médecins n’est qu’une obligation de moyens'
obligation de résultat comme le laissait présager ’application de plus en plus courante de la

théorie de la perte d’une chance de survie ou de guérison.

I1 ne reste plus a la jurisprudence de tirer les conséquences de la distinction opérée par
la loi du 10 juillet 2000' entre les fautes civile et pénale d’imprudence. La responsabilité
civile du directeur de clinique engagée sur le fondement de 1’article 1383 du Code civil dans
I’arrét du 7 janvier 2003'* permet d’envisager que la jurisprudence va abandonner I’hypothése
de I’application de la théorie de la perte d’une chance en cas de relaxe au pénal. Pourtant

t185

I’abandon de cette hypothése ne semble pas total. Un arrét'™ rendu postérieurement a la loi du

10 juillet 2000'® fait application de la théorie de la perte d’une chance de survie aprés relaxe

178 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

179 BRUSCHI (M.), « Les caracteres du préjudice », Lamy Droit de la responsabilité, étude n° 218, mai 2002, n°®
20.

180 Cass. 1 civ., 8 juillet 1997, JCP éd. G. 1997, 11, 22921, rapp. SARGOS (P.) ; Cass. 2°™ civ., 19 juin 1996,
D. 1998, somm. p. 50, obs. BERR (C.-].).

181 Loi n® 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

182 Cf. supra note 6.

'8 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

18 Cf. supra note 173.

18 Cass. crim., 18 juin 2002, site Légifrance, pourvoi n® 01-86503.

18 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
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pour absence de faute pénale. En I’espece, un patient a subi une opération et est décédé le
lendemain a I’issue de la période de surveillance post-opératoire. Le directeur de
’établissement et le médecin anesthésiste ont été relaxés par les juges du fond du chef
d’homicide involontaire, mais leur responsabilité civile a été retenue sur la base d’une faute

contractuelle'’

en relation de causalité avec le dommage résultant de la perte d’une chance de
survie de la victime. La Cour de cassation, apres avoir vérifié la motivation des juges d’appel,

confirme ce fondement.

Cette jurisprudence trouve son explication dans les difficultés qu’ont les juges du fond
a établir le lien entre la faute du médecin, contractuelle ou délictuelle, et le dommage réel.
Méme si la loi du 10 juillet 2000'®® permet de caractériser une faute civile d’imprudence, elle
ne régle pas le probléme du lien de causalité. Des lors, la notion de perte de chance de survie

conserve une large palette d’application possible.

II) Les hypotheses d’application de la notion de perte de chance de survie non bouleversées

par la loi du 10 juillet 2000%

La loi du 10 juillet 2000 met fin au principe d’unité des fautes civile et pénale
d’imprudence en cas de relaxe au pénal. Ceci permet au juge chargé de statuer sur les intéréts
civils de se fonder sur I’existence d’une faute civile d’imprudence ayant un lien de causalité
avec le dommage afin d’indemniser la victime ou ses ayants droit. Mais cela ne résout pas le
probléme lorsqu’aucune faute en lien direct avec le dommage ne peut étre caractérisée. Dans
ce dernier cas, les juges sont toujours tentés d’appliquer la notion de perte de chance de survie
afin de ne pas priver la victime de toute indemnisation. Le lien de causalité est dans ce cas,
conformément au principe de la théorie de la perte de chance de survie, facilement identifiable
puisque la perte de chance de survie est utilisée a la fois comme dommage et comme lien de

causalité.

187 Article 1147 du Code civil.

1% Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
18 Ibid.

0 Ibid.
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La loi du 4 mars 2002"" relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de
santé, prévoit la mise en place, au sein de son titre IV consacré a la « Réparation des
conséquences des risques sanitaires », d’un « office national d’indemnisation des accidents
médicaux, des infections iatrogénes et des infections nosocomiales'®». Ce fond
d’indemnisation doit intervenir pour réparer le dommage en I’absence de faute du praticien.
Des lors, les juridictions ne seront plus obligées de caractériser a tout prix une faute du
praticien et un dommage en découlant, fut-il une perte de chance, pour indemniser la victime.
Si, aprés expertise, il apparait que le dommage subi par le patient reléve d’un accident
médical, d’une infection iatrogéne ou d’une infection nosocomiale, la solidarité nationale est
engagée a condition que le dommage soit anormalement grave'”. Si la création de ce fond de
solidarité laisse présager une meilleure appréciation de la faute civile des professionnels de la
médecine, pouvant conduire a un abandon de I’application de la théorie de la perte d’une
chance de survie ou de guérison dans le domaine médical, la présence d’un seuil de gravité ne
permet pas de conclure a 1’abandon total de cette notion. Ainsi, le seuil d’indemnisation au
titre de la solidarité nationale est fixé par référence a un taux d’incapacité permanente
partielle : au-dessus de ce seuil, I’indemnisation est de 100%, en dessous de ce seuil, aucune
indemnisation n’est prévue. Il est alors aisé d’envisager qu’en dessous de ce seuil, le juge fera

encore application de la notion de perte de chance de survie ou de guérison.

La loi du 10 juillet 2000"* est partiellement favorable aux professionnels de santé dans
le domaine de la responsabilité civile médicale. L’affirmation de 1’existence autonome de la
faute civile d’imprudence en cas de relaxe au pénal permet une meilleure application de la
faute civile d’imprudence et I’abandon d’une partie de I’application de la théorie de la perte de
chance de survie. Grace a la loi du 10 juillet 2000', le domaine médical peut envisager une
application plus juste des mécanismes de la responsabilité civile.

La responsabilit¢ pénale médicale connait également, grace a la loi du 10 juillet
2000, de nombreuses modifications dont seule une application précise par les juridictions

du fond permettra de conclure a une amélioration du sort des professionnels de santé.

1 Loi n® 2002-303 du 4 mars 2002, op. cit. supra note 12.

192 Article L. 1142-22 du Code de la santé publique.

19 MALAURIE (P.), « La responsabilité civile médicale », Defrénois 2002, n® 23, article 37632, pp. 1516-1526,
p. 1526.

1 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

195 Ibid.

1% Ibid.
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Titre II : Les conséquences de la loi du 10 juillet 2000"’

dans le domaine de la responsabilité pénale médicale

La responsabilité pénale est tres lourde pour le justiciable et particulierement pour les
professionnels de santé dont la mission consiste a intervenir dans un domaine trés exposé. Un
exces de responsabilité ne peut que nuire au développement de la médecine et des progres
scientifiques par des entraves trop fortes a la spontanéité. Comme le souligne M. MAYAUD,
«il n’est pas question d’admettre une impunité la ou les défaillances sont réelles. Mais il
importe également de ménager la part de liberté indispensable a toute activité »"*.

En ce sens, la loi du 10 juillet 2000™ est tout a fait louable puisqu’elle a pour objectif
de « mieux maitriser les données relatives a la culpabilité pour faute »*. Son intervention a
bouleversé I’analyse effectuée par le juge dans le contentieux de la responsabilité pénale pour
faute d’imprudence. Alors qu’avant la loi du 10 juillet 2000°"" le juge étudiait d’abord la faute,
le dommage, puis en dernier 1’existence d’un lien de causalité entre les deux, désormais le lien
de causalité est devenu la plaque tournante du systeme de responsabilit¢ pénale pour faute
d’imprudence.

Saisi d’une action mettant en cause la responsabilité pénale d’une personne pour une
infraction d’imprudence®”, le juge pénal, aprés avoir constaté ’existence d’un dommage,
examine en premier lieu le caractere direct ou indirect du lien existant entre la faute alléguée
et le dommage, puis il apprécie ensuite la consistance de la faute : Faute simple s’il s’agit
d’une faute en relation directe avec le dommage, faute qualifiée dans les autres cas de
causalité indirecte. Ce nouveau raisonnement n’est pas sans poser de difficultés pour le milieu
médical. Dans le domaine médical, le facteur humain n’est pas 1’unique déclencheur d’un
dommage. L’erreur et les facteurs naturels ont également une place prépondérante. Dés lors,
I’appréciation du lien de causalité (Chapitre 1) et de la faute (Chapitre 2) ne s’effectue pas

sans controverse.

7 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

% MAYAUD (Y.), « Retour sur la culpabilité non intentionnelle en droit pénal... (a propos de la loi n°® 2000-647
du 10 juillet 2000) », D., 2000, pp. 603-609, p. 603.

19 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

20 MAYAUD (Y.), art. préc. supra note 198, p. 603.

2! Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

202 Cf. supra note 21 et note 22.
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Chapitre 1 :Le lien de causalité et le domaine médical

Depuis la loi du 10 juillet 2000*®, il est essentiel de savoir qui est auteur direct et qui
est auteur indirect du dommage. La responsabilité de ’auteur direct est engagée pour une
faute simple alors que celle de I’auteur indirect ne sera mise en jeu qu’en cas de faute
qualifiée. La jurisprudence posée avant la loi du 10 juillet 2000°*, trés sévére vis-a-vis des
professionnels de santé (Section 1) doit donc évoluer vers plus de souplesse afin de permettre

une mise en cause plus juste des professionnels du secteur médical (Section 2).

Section 1 : Position de la jurisprudence de la Cour de cassation avant la loi du 10

juillet 2000

Un expos¢ de la jurisprudence (I) montre le déséquilibre flagrant entre le médecin
auteur des soins et le médecin décideur, déséquilibre a 1’origine d’un malaise profond du

domaine médical (II).

I) Exposé de la jurisprudence

Avant la loi du 10 juillet 2000°”, la Cour de cassation exige que le lien de causalité
entre la faute et le résultat soit certain, une simple probabilité ne suffit pas, mais elle n’exige
pas qu’il soit direct.

Ainsi dans un arrét de la chambre criminelle en date du 26 mars 1997*%, la Cour de
cassation approuve-t-elle la condamnation pour homicide involontaire prononcée par les juges
du fond a P’encontre d’un médecin chef de service. En I’espéce, un patient est adressé au

service avec une lettre d’un confrére signalant 1’extréme urgence du cas. Le malade est pris en

23 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

204 Ipid.

25 Ipid.

26 Cass. crim., 26 mars 1997, site Légifrance, pourvoi n° 95-81439.
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charge successivement par plusieurs internes du service qui s’abstiennent de tout acte
thérapeutique, se contentant de prescrire des examens. Le patient décéde le soir méme. Le
médecin chef du service se voit condamné pour homicide involontaire alors qu’il n’a eu aucun
contact avec le malade. La faute qui lui est reprochée est celle d’une mauvaise organisation de
son service qui de fait n’a pas su gérer 'urgence qui lui était adressée. Si la faute de ce
médecin a sans nul doute concouru a la réalisation du dommage, puisqu’un service bien
organis¢ aurait administré les soins nécessaires immédiatement et sauvé le malade, il faut
admettre que cette faute n’a pas un lien immeédiat avec le dommage.

Les fautes commises par des médecins qui n’ont eu aucun contact avec le patient étant
retenues par les juges, ces derniers retiennent également logiquement celles commises par des
médecins qui ont traité le patient. Le gynécologue qui, aprés un accouchement, n’a pas
procédé a un examen clinique de sa patiente décédée d’un thrombus, est condamné pour
homicide involontaire *’; le médecin qui ne va pas chercher les résultats des prélévements
effectués au laboratoire et qui se contente de prévenir le médecin qui prend sa garde qu’il
laisse une « bombe » dans le service est condamné pour homicide involontaire de la personne

d’une femme enceinte admise dans le service aprés rupture de la poche des eaux®®.

Cette jurisprudence, qui était tres séveére puisqu’elle placait sur le méme plan le
médecin qui avait matériellement provoqué le dommage et le médecin dirigeant qui n’avait eu

aucun contact avec le patient, avait une répercussion trés négative dans le secteur médical.

II) Les répercussions négatives de la jurisprudence dans le domaine médical

Cette jurisprudence retient toute faute qui a permis la réalisation du résultat : sans cette
faute, le résultat aurait été différent, ceci établit le lien entre la faute et le résultat. Cette
conception tres large de la causalité a pour inconvénient majeur de dénaturer la dimension
psychologique de la répression pénale. Une personne qui a conscience d’avoir commis une
faute ayant causé directement un homicide involontaire va accepter sa condamnation et va se

remettre en question pour ne pas commettre a nouveau cette faute. A I’inverse, un individu

27 Cass. crim., 29 juin 1999, op. cit. supra note 167.
28 Cass. crim., 23 mai 2000, site Légifrance, pourvoi n® 99-80205.
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condamné pour homicide ou blessures involontaires alors que lors des faits il n’a eu en aucun
cas conscience de commettre cette infraction d’imprudence, va certes remettre en question sa
facon de travailler afin de ne pas réitérer la méme faute, mais va aussi devoir supporter le
poids d’un décés dont il n’est pas directement responsable, ce qui en plus de lui causer des
problémes psychologiques dans I’exercice de son métier, va sans nul doute le pousser a
prendre des précautions excessives pour le mettre a I’abri de tout danger. Ces précautions
peuvent s’avérer néfastes pour les patients : par exemple, un médecin responsable d’un
service qui déciderait que chaque cas doit lui étre soumis ralentirait le fonctionnement du
service et donc sa capacité d’accueil.

L’art médical est un art complexe qui ne peut se réaliser pleinement sans prise de
risque. Or, le champ d’application large que faisait la Cour de cassation des infractions
d’imprudence ne pouvait qu’avoir des répercussions négatives sur la facon dont les médecins
allaient soigner les patients.

Mais cette position de la Cour de cassation se justifiait textuellement. En effet, la
rédaction des incriminations d’homicide involontaire et de blessures involontaires ne précisait
pas que le lien de causalité¢ entre la faute et le dommage devait étre direct. Dés lors, les
juridictions pénales ne pouvaient pas ajouter une condition aux textes sans méconnaitre
gravement le principe de la légalité propre au droit pénal. Il n’appartient pas au juge d’ajouter

a la loi. Ce pouvoir incombe au législateur.

Seule une intervention législative pouvait tenter de redonner a la science médicale un
terrain d’action moins étriqué. La loi du 10 juillet 2000°® met clairement fin a ’application de
la théorie de 1’équivalence des conditions en créant a 1’alinéa 4 de ’article 121-3 du Code
pénal un systeme spécifique de mise en cause de la responsabilité pénale pour « les personnes
physiques qui n’ont pas causé directement le dommage®® ». Dés lors le juge pénal doit

composer avec une nouvelle conception du lien de causalité.

Section 2 : La nouvelle théorie de la causalité dans la loi du 10 juillet 2000*".

29 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
210 Article 121-3 alinéa 4 du Code pénal.
21 T oi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
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La loi du 10 juillet 2000*'* a modifié les alinéas 3 et 4 de Iarticle 121-3 du Code pénal.
Si désormais 1’alinéa 3 dispose qu’« Il y a également délit, lorsque la loi le prévoit, en cas de
faute d’imprudence, de négligence ou de manquement a une obligation de prudence ou de
securité prévue par la loi ou le réglement, s’il est établi que [’auteur des faits n’a pas
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 . »,
I’alinéa 4 de I’article 121-3 du Code pénal est ainsi rédigé : «Dans le cas prévu par [’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 facon manifestement délibérée une obligation particuliére de
prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le réglement, soit commis une faute caractérisée
et qui exposait autrui a un risque d 'une particuliere gravité ». Une distinction est désormais a

opérer entre causalité directe et indirecte (I) et ceci méme pour les professionnels de santé (I1).

I) La distinction causalité directe et causalité indirecte :

La notion de causalité est intimement liée a la qualité de ’auteur. Une causalité directe
est le fait d’un auteur direct et une causalité indirecte est le fait d’un auteur indirect.

Comme I’alinéa 4 fait référence aux personnes physiques «qui n’ont pas causé
directement le dommage », 1l en est déduit que 1’alinéa 3 traite des « auteurs directs ». Si
I’alinéa 4 définit les auteurs indirects comme étant ceux 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 [’éviter »(B), ’alinéa 3 ne donne pas de définition de I’auteur direct (A).

A) La définition de la causalité directe

12 Ibid.
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L’article 121-3 alinéa 3 du Code pénal emploie le groupe nominal « auteur des faits ».
Cette notion d’ « auteur des faits » ne doit pas étre restreinte a la seule qualité d’auteur direct.
En effet, comme le souligne la circulaire du 11 octobre 2000*", ’alinéa 3 de I’article 121-3 du
Code pénal aura principalement 1’occasion de s’appliquer lorsque la faute pénale
d’imprudence a été la cause directe du dommage, mais cet alinéa continue de traiter de la
définition de la faute pénale d’imprudence, en ce qu’elle constitue 1’élément moral ou
intellectuel d’une infraction non intentionnelle, de facon générale et dans toutes les
hypothéses que cette faute ait causé directement ou indirectement le dommage. La notion
d’auteur des faits est donc une notion large qui englobe aussi bien 1’auteur direct que 1’auteur
indirect.

Tres peu d’auteurs se sont attachés a définir la qualité d’auteur direct. La circulaire du
11 octobre 2000** qui fait suite & la loi du 10 juillet 2000*"° ne consacre pas de
développement a cette notion. Un rapport du Conseil d’Etat*'® débute sa définition de ’auteur
indirect par une négation qui fournit un élément de définition de 1’auteur direct. Le rapport
dispose que 1’auteur indirect est celui qui « n’a pas lui-méme heurté ou frappé la victime ».
L’auteur direct apparait alors comme étant celui qui heurte ou frappe lui-méme la victime, ou
qui initie ou contrdle le mouvement d’un objet qui heurte ou frappe la victime.

L’auteur direct est une personne dont ’action a causé matériellement le dommage.
Toute infraction pénale est composée d’un élément matériel, méme si celui-ci peut étre tres
ténu. « Le droit pénal des sociétés démocratiques ne saurait incriminer une simple intention
criminelle qui ne s’est pas concrétisée par une manifestation extérieure’’” ». L article 121-1
du Code pénal exprime clairement cette position en disposant que « nul n’est pénalement
responsable que de son propre fait. » Ce fait peut résulter d’un acte de commission (acte
positif) ou d’un acte d’omission (une abstention). En ce qui concerne ’auteur direct, son fait
peut tout aussi bien étre un acte positif*'®, ou une abstention mais dans ce second cas,
I’abstention devra obligatoirement avoir été¢ précédée d’un acte positif de la part de I"auteur
direct. L’auteur direct ne peut pas s’étre abstenu de toute action, il ne peut qu’avoir commis

une omission dans 1’action. Pour illustrer I’omission dans 1’action de I’auteur direct, M.

213 Circulaire CRIM 2000-9 F1 /11-10-2000 relative a la présentation des dispositions de la loi du 10 juillet 2000
tendant a préciser le définition des délits non-intentionnels (BOMJ 2000, n°80, p81 s).

214 Ibid.

215 Loi n°® 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

216 Conseil d’Etat, La responsabilité pénale des agents publics en cas d’infraction non-intentionnelle, La
Documentation frangaise, 1996.

2" DESPORTES (F.) et LE GUNEHEC (F.), op. cit. supra note 100, p. 369.

218 Bx : En effectuant un dépassement sur une route nationale, un automobiliste heurte une voiture qui venait en
sens inverse et tue son conducteur.
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CONTE?" prend I’exemple d’une personne qui, a I’occasion de travaux, creuse une tranchée,
et ne prend pas la peine d’indiquer le danger issu de sa propre activité. Si un individu se blesse
en tombant dans cette tranchée, la faute reprochée a 1’ouvrier sera celle d’une omission
d’avoir indiqué le péril. Mais cette omission a été précédée de 1’action de I’ouvrier d’avoir
creus¢ la tranchée. Cet ouvrier est alors ’auteur direct du dommage. Dans le cas ou un simple
passant voit la tranchée et le danger qu’elle présente, mais s’abstient de le signaler, il ne peut
pas étre désigné en tant qu’auteur direct en cas de dommage. Il n’est pas a 1’origine du danger,
il a simplement omis de le signaler. Son fait correspond alors a la définition de 1’auteur

indirect.

B) La définition de la causalité indirecte

L’alinéa 4 de I’article 121-3 du Code pénal définit les auteurs indirects en distinguant
deux catégories. Sont auteurs indirects ceux qui « ont créé ou contribué a créer la situation
qui a permis la réalisation du dommage », et sont également auteurs indirects ceux « qui
n’ont pas pris les mesures permettant de [’éviter». La circulaire du 11 octobre 2000%%°
explique que « ces deux expressions ne font que reprendre des termes fréquemment utilisés
par les juridictions répressives et qui correspondent aux deux hypotheses qualifiées par la
doctrine « d’auteur indirect » ou « d’auteur médiat ».

La personne qui a créé ou contribué a créer la situation qui a permis la réalisation du
dommage est un auteur indirect. La circulaire illustre la définition de 1’auteur indirect avec
cinq exemples dont celui du responsable d’un accident ayant provoqué chez la victime un
traumatisme cranien grave a la suite duquel celle-ci s’est suicidée.

La personne qui n’a pas pris les mesures permettant d’éviter le dommage serait auteur
médiat. Un maire qui ne prend pas les précautions nécessaires pour assurer la sécurité des
personnes, entrainant le décés d’un éléve causé par la chute d’une cage de but est I’une des
illustrations données par la circulaire pour définir les auteurs médiats.

Ces deux expressions « recouvrent plus ou moins — sans toutefois se confondre avec

elles — les hypotheses dans lesquelles le dommage résulte, dans le premier cas, d’une action

219 CONTE (P.), « Le lampiste et la mort », Dr. pénal, janvier 2001, pp. 10-11.
220 Circulaire CRIM 2000-9 F1 /11-10-2000, op. cit. supra note 213.
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et, dans le second, d’'une omission™'. » L auteur indirect est un sujet actif, il crée une situation
qui est a I’origine du dommage incriminé ; I’auteur médiat est passif, il ne réagit pas face a
une situation qui conduit a la réalisation d’un dommage incriminé, mais contrairement a
I’auteur direct, il n’a effectué aucune action positive préalable. L’exemple du passant qui ne
signale pas la dangerosit¢ de la tranchée correspond parfaitement a cette situation de
I’omission pure et simple de 1’auteur médiat. Que ce soit dans le cas de ’auteur indirect ou de
I’auteur médiat, il y a, comme le souligne le professeur Conte, intercalation d’une
« situation entre le comportement et le préjudice »*, situation qui va étre a l’origine du
dommage. Dans 1’exemple cité pour illustrer I’auteur indirect, la situation intermédiaire créée
est celle d’une victime qui souffre d’un traumatisme cranien. Cette victime ne supportant pas
cet état, se suicide. Dans I’exemple du maire qui ne prend pas les précautions nécessaires pour
assurer la sécurité d’un terrain de football, la situation intermédiaire se décrit comme étant
I’acces autorisé a un terrain de jeu dangereux. La présence de cette « situation intermédiaire »

caractérise le lien causal en deux temps et par-la méme I’implication indirecte de 1’auteur.

La nouvelle théorie de la causalité issue de la loi du 10 juillet 2000** a tout lieu de

s’appliquer au domaine médical.

II) L’application de la distinction entre causalité directe et causalité indirecte au domaine

médical.

Si certaines situations rencontrées dans le secteur médical se prétent sans difficultés a
une application de la distinction entre auteur direct et auteur indirect (A), d’autres situations
soulévent un probléme d’interprétation, la jurisprudence favorisant la causalité directe au

détriment de la causalité indirecte (B).

2! Circulaire CRIM 2000-9 F1 /11-10-2000, op. cit. supra note 213.

222 CONTE (P.), art. préc. supra note 219.
22 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
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A) Les hypotheses indiscutables de causalité directe et de causalité indirecte

1) Les hypothéses indiscutables de causalité directe

Dans le domaine médical, il existe des cas ou le médecin est indéniablement auteur

direct du dommage. La jurisprudence®*

a reconnu trés justement comme auteur direct un
gynécologue qui lors d’un accouchement a mal placé les forceps ce qui a provoqué une
fracture de la votite du crane du nourrisson. Ce dernier est décédé quelques jours plus tard des
suites de cette fracture. L’acte du médecin est li¢ matériellement au déces, la qualité d’auteur
direct est indiscutable.

Dans une autre espéce un chirurgien®”

a, lors d’une opération de I’appendicite par
ceelioscopie, mal mis en place un troncart ombilical au début de l’intervention, ce qui a
perforé 1’aorte abdominale. Cette perforation a provoqué quatorze jours plus tard la mort du
patient d’une hémorragie interne non-décelée. Le chirurgien a un double lien avec le déces :
tout d’abord le chirurgien a matériellement blessé grievement le patient en perforant
involontairement 1’aorte, puis il a commis une omission fautive en n’intervenant pas pour

clamper cette voie sanguine. L’hypotheése d’une omission dans I’action est ici présente.

2) Les hypothéses indiscutables de causalité indirecte

La causalit¢ indirecte s’applique sans équivoque a tous ceux nommés
«deécideurs ». Ce terme désigne, dans le domaine médical, tous les directeurs de cliniques,
chefs de services, médecins titulaires et infirmieres titulaires lorsqu’ils exercent leur pouvoir
de direction. Ces personnes n’ont pas de lien matériel avec le dommage, elles ont le plus
souvent omis de prendre les dispositions nécessaires pour éviter qu'un dommage se produise
et sont ainsi clairement reconnues comme des auteurs médiats.

La jurisprudence est sur ce point tout a fait en adéquation avec la théorie de la causalité
indirecte. Ainsi, I’arrét du 7 janvier 2003**® a-t-il qualifié un directeur de clinique d’auteur

indirect. En I’espéce, une salle de la clinique n’était pas équipée d’un oxymeétre de pouls.

224 Cass. crim., 23 oct. 2001, site Légifrance, pourvoi n° 01-81030.
22 Cass. crim., 22 mai 2002, site Légifrance, pourvoi n° 01-85685.
226 Cass. crim., 7 janvier 2003, op. cit. supra note 117.
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Cette carence a eu pour effet de contribuer a créer une situation dangereuse dans laquelle un
anesthésiste a opté pour cette salle lors de soins a apporter a un patient. L’absence de
I’appareil n’a pas permis a [’anesthésiste de détecter de fagon précoce que le patient
s’enfongait et ce dernier n’a ainsi pas pu étre réanimé. Le directeur de la clinique est auteur
médiat en ce qu’il n’a pas pris les mesures nécessaires pour éviter la réalisation du dommage.
Son omission est pure et simple car au préalable il n’a pas eu de participation au
déclenchement de la maladie dont souffrait le patient.

Dans un arrét en date du 26 juin 2001%*”, les faits d’une infirmiére titulaire sont
qualifiés de cause indirecte du dommage. En I’espece, un médecin avait prescrit a un patient
du chlorure de potassium. Ce médicament lui a été administré par une éleéve infirmiére en
dehors de la présence de I’infirmiére titulaire. L’¢éléve ayant commis une erreur dans le mode
d’administration, le patient est décédé. L’infirmiére titulaire est poursuivie pour avoir causé
indirectement I’homicide involontaire. En effet, I’infirmiére est auteur médiat en ce qu’elle

n’a pas pris les mesures nécessaires pour que 1’¢léve infirmieére ne commette pas d’erreur.

Il existe également des cas ou les décideurs sont auteurs indirects. Dans un arrét en
date du 25 septembre 2001***, un détenu est transporté au centre hospitalier de la ville. Le
chirurgien de cet hopital diagnostique une péritonite aigué. Il décide de ne pas opérer
immédiatement le patient et de le faire transférer au centre hospitalier des prisons. Le patient
décede d’un choc septique lors de 1’opération. Le chirurgien est poursuivi pour avoir retardé
I’opération. Les juges du fond, statuant avant la loi du 10 juillet 2000**°, condamnent le
chirurgien pour homicide involontaire. La Cour de cassation annule I’arrét de la Cour d’appel
et renvoie pour un nouvel examen au regard de la loi du 10 juillet 2000%° et du nouvel article
121-3 alinéa 4 du Code pénal. Les juges de la haute juridiction estiment implicitement que les
faits du chirurgien n’ont qu’un lien indirect avec le dommage. Le chirurgien a, en prenant la
décision de ne pas opérer lui-méme le patient mais de le transférer, contribué a ce que I’état du

patient se dégrade et est ainsi auteur indirect du choc septique subi par le malade.

Mais d’autres hypothéses sont beaucoup plus discutables en ce qui concerne la

qualification que la jurisprudence effectue de leur causalité.

227 Cass. crim., 26 juin 2001, op. cit. supra note 128.

228 Cass. crim., 25 septembre 2001, site Légifrance, pourvoi n°® 00-84748.
229 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

20 Ihid.
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B) Les hypotheses ou la jurisprudence fait une analyse erronée de la causalité directe

Ces hypothéses concernent le cas d’une erreur de diagnostic (1), du défaut
d’investigation préalable a 1’acte médical (2) et du défaut de surveillance postérieur a I’acte

médical (3).

1) L’hypothéese d’une erreur de diagnostic

La jurisprudence qualifie d’auteur direct le médecin qui a commis une erreur de
diagnostic. Si I’erreur de diagnostic conduit le médecin a donner au patient un traitement
inapproprié¢ qui aggrave la maladie et le tue ou lui laisse des séquelles irréversibles, alors le
médecin est auteur direct car il a matériellement aggravé 1’état du patient. C’est lui-méme qui
a prescrit au patient les médicaments qui ont dégradé sa santé.

L’analyse est différente lorsque 1’erreur de diagnostic n’a pas d’action positive sur
I’état de santé du patient. Sur ce dernier point, la jurisprudence de la Cour de cassation n’est
pas uniforme.

Dans un arrét du 13 novembre 2002*', un accouchement difficile donne lieu a
I’utilisation de forceps pour extraire le nouveau-né. Ce dernier, qui présente des lésions de
face, est confié par I’obstétricien au pédiatre. Le pédiatre concentre son attention sur les
lésions oculaires et orthopédiques et non sur I’hématome superficiel du nourrisson. L’enfant
décede des suites de cet hématome. Le pédiatre est mis en cause en qualit¢ d’auteur direct de
I’homicide involontaire. Pourtant, le pédiatre n’a aucun lien matériel avec le déces. Il n’a pas
lui-méme provoqué cet hématome mortel donc il n’est pas I’auteur direct de ce dommage. Son
comportement correspond par contre a la définition de I’auteur médiat : en effet, en ne
soignant pas 1I’hématome, le pédiatre n’a pas pris les mesures nécessaires pour éviter le
dommage. Nous sommes dans I’hypothése d’une omission pure et simple, car elle n’est
précédée d’aucune action positive du pédiatre qui aurait provoqué ou aggravé 1’hématome.
Les faits du pédiatre correspondent a la définition de la causalité indirecte. La personne

physique susceptible d’étre retenue en qualité d’auteur direct du dommage est en 1’espéce

B! Cass. crim., 13 nov. 2002, site Légifrance, pourvoi n° 01-88462.
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I’obstétricien qui a physiquement causé 1’apparition de 1’hématome mortel en utilisant les
forceps™2.

A Tinverse, dans un arrét en date du 4 février 2003***, un médecin chargé d’autoriser
les gardes a vue est jugé sur le fondement de I’article 121-3 alinéa 4 du Code pénal. En
I’espece, le médecin avait donné son accord pour la garde a vue et la personne est décédée
d’une crise d’asthme pendant la durée de celle-ci. Ce médecin, en diagnostiquant une
compatibilité de 1’état de santé de I’individu avec la garde a vue, a contribué a créer la
situation qu’est la garde a vue, qui a permis la réalisation du dommage, c'est-a-dire le déces
d’individu. Le médecin est donc un auteur indirect du dommage. La cause directe du

dommage étant la crise d’asthme

L’erreur de diagnostic conduit le plus souvent a une abstention involontaire du
médecin, c’est-a-dire que le patient n’est pas traité et qu’il finit par mourir d’'une maladie non
décelée ou décelée trop tardivement. Mais a I’origine, ce n’est pas le médecin qui est ’auteur
de la maladie que le patient a contracté. Aucune action positive ne pouvant étre relevée a
I’encontre du médecin, nous sommes bien dans le cadre d’une omission pure et simple d’un
auteur médiat. Le dernier arrét rendu par la Cour de cassation en date du 4 février 2003** doit
étre approuvé en ce qu’il cerne précisément la qualité indirecte de la causalité entre une erreur
de diagnostic n’ayant conduit a la prescription d’aucun traitement néfaste, et le déces du

patient des suites d’'une maladie non diagnostiquée.

2) L’hypothese d’un défaut d’investigation préalable a I’acte médical

Les arréts rendus par la Cour de cassation sur ce point ne font pas état d’une
jurisprudence clairement posée. Dans un arrét précité en date du 7 janvier 2003**°, un
anesthésiste qui a opté, préalablement a une intervention, pour une salle dépourvue
d’oxymeétre, est poursuivi pour avoir indirectement causé le décés du patient. En optant pour
une salle insuffisamment équipée, ’anesthésiste a contribué¢ a créer la situation d’hypoxie
cérébrale qui a tué le patient. L’anesthésiste est alors un auteur indirect du dommage.

Mais a l’inverse, a été qualifié d’auteur direct le médecin qui n’a pas effectué

suffisamment d’investigations préalablement a une opération. Dans un arrét du 29 octobre

32 Cass. crim., 23 oct. 2001, op. cit. supra note 224.

233 Cass. crim., 4 février 2003, site Légifrance, pourvoi n° 02-81600.
24 Cass. crim., 4 février 2003, op. cit. supra note 233.

235 Cass. crim., 7 janvier 2003, op. cit. supra note 117.
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2002*°, un chirurgien procéde a une opération de chirurgie esthétique sans commettre aucune
faute au cours de I’opération. La patiente décede cinq jours plus tard des suites de I’opération.
I1 est relevé que le chirurgien n’a pas pris avant 1’intervention 1’avis d’un cardiologue et des
anesthésistes afin de s’interroger sur I’opportunité de I’intervention sur une patiente qui avait
déja connu antérieurement des problémes de santé. Le chirurgien est condamné en tant
qu’auteur direct de I’homicide involontaire, les juges estimant que le défaut d’investigation
constitue un non-accomplissement des diligences normales. Pourtant, le chirurgien n’a
accompli aucun acte positif qui aurait matériellement provoqué la mort de la patiente. Il s’est
omis de consulter ses collegues. Mais cette omission n’a été précédée d’aucune action positive
du médecin pour favoriser ’arrivée d’un danger. Le fait que la patiente était une malade a
risque était dii a son état de santé précaire, ce qui n’est en aucun cas di au chirurgien
esthétique. En I’espéce, le comportement du chirurgien correspond tant a la définition de
I’auteur indirect que de 1’auteur médiat : Il est auteur indirect car il a « contribué a créer la
situation qui a permis la réalisation du dommage » en opérant la patiente ; et il est auteur
médiat en ce qu’il n’a pas « pris les mesures nécessaires » permettant d’éviter le dommage en
omettant de prendre 1’avis de spécialistes sur I’opportunité de I’opération. Il a créé une
situation, le fait que la patiente doive se remettre de 1’intervention, et c’est 1’état méme de
santé de la patiente qui a provoqué son déces. Le chirurgien n’a provoqué qu’indirectement le

déces.

3) L’hypothese d’un défaut de surveillance postérieur a I’acte médical

La jurisprudence qualifie également d’auteur direct le médecin qui commet un défaut
de surveillance aprés une opération. Ainsi, lorsqu’un patient décéde d’un choc septique®’
aprés une opération chirurgicale qui s’est déroulée sans aucune faute, la Cour de cassation®*
retient la qualification d’auteur direct a ’encontre du chirurgien. Or le chirurgien n’a pas de
lien matériel avec le décés. Le déces est di a I’insuffisance des capacités physiques du malade
pour supporter 1’opération. La causalité retenue a I’encontre du chirurgien doit étre qualifiée
d’indirecte tant en sa qualité d’auteur indirect que d’auteur médiat. Le médecin est en effet

auteur indirect par le fait qu’il a « contribué a créer la situation qui a permis la réalisation du

dommage » en opérant le patient ; et il est auteur médiat car il n’a pas pris « les mesures

36 Cass. crim., 29 oct. 2002, op. cit. supra note 128.
37 Choc consécutif a I’anesthésie.
28 Cass. crim., 4 février 2003, op. cit. supra note 233.
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nécessaires » pour éviter le dommage en omettant de pratiquer une surveillance opératoire
adéquate. Mais il n’est pas a ’origine de ce déces. Dans une hypothese similaire de déces
suite a une opération effectuée sans faute, la Cour d’appel d’Agen a, dans un arrét en date du
27 novembre 2000, jugé que les faits d’un chirurgien et d’un anesthésiste ne présentaient
qu’un lien de causalité indirecte avec le déces. Mais cette position jurisprudentielle, bien que

justifiée, semble ne pas €tre retenue par la Cour de cassation.

Dans I’ensemble de ces hypothéses, ce qui fait défaut c’est la caractérisation d’un
auteur direct personne physique. La maladie dont souffre le patient est 1’auteur direct
principal. La responsabilité¢ de la maladie ne pouvant étre engagée, il ne faut pas, sous prétexte
de désigner a tout prix un auteur direct personne physique*”, faire peser sur le personnel
médical une pression proche de I’obligation de résultat. Il faut tenir compte de la spécificité de
la médecine et du phénomene naturel qu’est la maladie. Un parallele peut ici étre effectué
avec le phénoméne naturel des avalanches. Dans une affaire récente*”', le maire de Chamonix
a été jugé en tant qu’auteur indirect aprés la mort de douze personnes dans une avalanche.
Dans ce cas, le tribunal correctionnel de Bonneville a pris en compte le phénoméne naturel
que représente I’avalanche. Aucun auteur direct personne physique de cette catastrophe n’a été
désigné. Dans le domaine médical, la maladie a la méme place que 1’avalanche. Elle provoque
seule de nombreux dommages et les médecins ne doivent étre tenus pour auteur direct des
évolutions négatives qu’elle provoque. La spécificit¢é du domaine médical associée a une
application rigoureuse des notions de causalité directe et indirecte par la jurisprudence ameéne

a un champ d’application large mais justifié¢ de la causalité indirecte.

Le fait de retenir entre I’acte médical ou I’omission médicale et le dommage, un lien
de causalit¢ indirect ne met pas a l’abri les médecins de tout engagement de leur
responsabilité pénale. Une erreur grossicre de diagnostic ou un défaut abusif de surveillance

post-opératoire ne manqueront pas d’étre qualifiés par les juges de faute caractérisée au sens

29 CA Agen, 27 novembre 2000, op. cit. supra note 115.

20 La désignation de I’auteur direct aide les victimes a accepter la qualification d’auteur indirect pour les autres
causes du dommage. Voir pour cela par exemple ’arrét Cass. crim. 18 juin 2002 [ Gaz. Pal., juillet 2002, pp. 7-
12, note PETIT (S.)] sur I’affaire du DRAC ou la Cour de cassation dans son attendu rappelle que les auteurs
directs sont les agents d’EDF avant d’étudier la causalité indirecte de I’institutrice et de la directrice de 1’école.

21 PEREIRA (A.), « Avalanche de Péclerey : le maire de Chamonix devant la justice », Le Monde, 17 mai 2003 ;
«Justice : le maire de Chamonix Michel Charlet a été condamné a trois mois de prison avec sursis », Le Monde,
19 juillet 2003.
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de P’article 121-3 alinéa 4 du Code pénal***. Ceci reléve de ’appréciation des juges du fond

lors de la caractérisation de la faute pénale.

22 Cf. infra Chapitre 2.
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Chapitre 2 : Les fautes pénales d’imprudence dans le domaine

medical

Apres avoir déterminé la nature directe ou indirecte du lien qui unit la personne mise
en cause et le dommage, le juge doit s’attacher a vérifier I’existence d’une faute. En cas de

causalité directe, une faute simple**

suffit a engager la responsabilité pénale du prévenu. Dans
I’hypothése d’une causalité indirecte, il est nécessaire de relever une faute qualifiée**.
L’appréciation de cette faute doit en principe s’effectuer in concreto par le juge. Le droit pénal
sanctionne en effet des comportements individuels et ne peut, comme le droit civil, se
rattacher au modele du « bon pere de famille ». Seulement, le principe de I'unité des fautes
civile et pénale posé par la jurisprudence en 1912** a conduit les juges a adopter une
appréciation in abstracto’ de la faute pénale, afin de retenir plus facilement 1’existence de
celle ci, et de ne pas priver la victime de dommages-intéréts. Les lois du 13 mai 1996**" et du
10 juillet 2000*** peinent a restaurer I’interprétation in concreto en matiére de faute pénale
d’imprudence, notamment dans le domaine médical (Section 1). Cette interprétation in
concreto s’avere pourtant primordiale dans un domaine ou D’erreur tient une place

fondamentale pour laquelle les fautes pénales d’imprudences issues de la loi du 10 juillet

2000** ne semblent pas forcément adaptées (Section 2).

Section 1 : Une adoption difficile de ’appréciation in concreto de la faute pénale

en matiére médicale

Le principe de 1'unité des fautes civile et pénale a amené les juridictions pénales a
opter pour une appréciation in abstracto de la faute pénale (I), ce qui, face a ’augmentation
des mises en cause des décideurs, publics ou privés, a suscité une réaction législative qui se

heurte a une jurisprudence bien ancrée (II).

2 Article 121-3 alinéa 3 du Code pénal.

24 Article 121-3 alinéa 4 du Code pénal.

25 Cf. supra note 33.

26 Cf. supra note 38.

7 Loi n° 96-393 du 13 mai 1996, op. cit. supra note 46.

28 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
2 Ibid.

62



I) I appréciation in abstracto de la faute pénale d’imprudence par les juridictions

Le choix a effectuer entre I’appréciation in concreto et ’appréciation in abstracto
présente un enjeu considérable (A) qui permet d’affirmer que le choix effectué par les
juridictions pénales de tendre vers une appréciation in abstracto est défavorable aux

personnes mises en cause dans les affaires d’imprudence et plus particuliérement les médecins

(B).

A) L’enjeu de la distinction entre appréciation in concreto et appréciation in abstracto

Deux modes d’appréciation sont traditionnellement reconnus en droit frangais,
I’appréciation in abstracto et I’appréciation in concreto. Le nom donné a ces deux modes
d’appréciation ne doit pas préter a confusion : procéder a une appréciation in abstracto ce
n’est pas faire une abstraction totale des circonstances de ’espece. « L appréciation in

20 La référence voulue de

abstracto n’a jamais consiste a raisonner dans [’abstrait »
I’appréciation in abstracto est celle de ’homme moyen souvent catalogué comme le bon pére
de famille pour lequel on se demande quel comportement il aurait eu dans I’espéce soumise au
juge. Dans le domaine médical, la référence va étre le professionnel de la méme spécialité.
Ainsi pour un médecin généraliste la référence sera un médecin généraliste moyen, pour un
gynécologue-obstétricien, la référence sera un gynécologue obstétricien moyen. Les
circonstances de la cause ne sont donc pas totalement éludées, bien au contraire, c’est bien
dans le contexte précis des faits relevés que le comportement du professionnel de la méme
catégorie va étre analysé. Cette appréciation est nommée in abstracto en ce qu’elle laisse de

»! Ne sont donc pas

coté les « circonstances particulieres qui ont un caractére personnel »
prises en compte les capacités réelles de la personne mise en cause. A I’inverse, lorsque le
juge opte pour une appréciation in concreto, il « prend pour mesure de son appréciation la

personne méme d’un individu, avec ses besoins, ses aptitudes ou ses états de conscience

20 DEJEAN DE LA BATIE (N.), op. cit. supra note38.
=1 Ibid.
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subjectifs, ce qui oblige a scruter directement [’'intériorité psychologique »**. M. AKIDA*?
expose les parameétres a prendre en compte afin de procéder a une analyse in concreto de la
faute des personnels médicaux. Il distingue deux catégories. Tout d’abord «les aptitudes
personnelles du médecin » c’est-a-dire ses « aptitudes naturelles », « ses études », « son
expérience » et «son état de santé», puis «les circonstances dans lesquelles le médecin
exerce son art », catégorie qui prend en compte 1’opposition entre la médecine en milieu rural
ou en milieu urbain, de méme que 1’opposition entre la médecine d’urgence et la médecine

quotidienne.

Le choix entre ces deux modes d’appréciation présente une importance considérable
pour caractériser I’existence ou non d’une infraction pénale. En effet la prise en compte ou
non des caractéristiques personnelles du prévenu sont sujets a retenir ou non a son encontre
I’existence de 1’élément moral de I’infraction. Prenons I’exemple d’un jeune chirurgien qui
n’obtient pas le résultat qu’un médecin plus expérimenté, et donc plus habile, aurait atteint. La
référence abstraite au médecin de la méme catégorie améne a prononcer 1’existence d’une
faute, alors qu’une appréciation in concreto, en prenant en compte les aptitudes personnelles

du médecin - son aptitude naturelle et son expérience - le dédouane de toute faute.

Le principe de 1unité des fautes civile et pénale posé par la jurisprudence en 1912** a
amen¢ les juges a opter pour une appréciation in abstracto de la faute pénale d’imprudence ce

qui s’avere nettement défavorable pour les personnes mises en cause.

B) Le choix défavorable des juges vers une appréciation in abstracto de la faute pénale

La finalit¢ du droit pénal, qui est de sanctionner les comportements fautifs des
individus, semble imposer au juge pénal 1’adoption de ’appréciation in concreto. Le droit
pénal ne perdrait-il pas sa finalité s’il condamnait indistinctement les personnes ? Pour qu’une
condamnation soit juste, il faut que le cas d’espéce soit examiné. En droit pénal, c'est

l'individu que I'on estime devoir juger, c'est donc par rapport a ses possibilités réelles que 1'on

22t supra note 47.

233 AKIDA (M.), op. cit. supra note 29, p. 56-59.
2% Cf. supra note 33.
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doit apprécier la délinquance. Il faudrait donc faire une appréciation in concreto afin de se

prononcer sur la possibilité réelle qu'il avait ou non d'éviter la réalisation du dommage.

Le raisonnement est différent dans le domaine du droit civil. La finalité¢ du droit civil
est d’accorder une indemnisation a la victime. L’article 1383 du Code civil ne comporte
aucune mention relative a une prise en compte du comportement personnel de 1’individu. Le
droit civil ne se préte pas a une étude de la psychologie de la personne mise en cause. La loi

236 et les arréts de la

de 1968 qui reconnait la responsabilité civile des personnes incapables
Cour de cassation en date du 9 mai 1984*7 qui retiennent la responsabilité de 1’infans font de
la faute civile une faute dite «objective », c’est-a-dire uniquement fondée sur un acte dit
«anormal ». Ceci est conforme aux objectifs de la responsabilité civile qui, pour favoriser
I’indemnisation de victime, accepte méme les mécanismes de responsabilité sans faute. Ainsi,
le droit civil s’accommode-t-il aisément, contrairement au droit pénal, d’une appréciation in

abstracto de la faute. Cette appréciation est favorable a la victime qui obtient plus facilement

une indemnisation.

Malgré I’adéquation évidente qui existe entre droit pénal / appréciation in concreto et
droit civil / appréciation in abstracto, la doctrine®® est nombreuse a enseigner que 1’existence
de la faute pénale d’imprudence est appréciée in abstracto par le juge pénal*®. Cette déviance
du juge pénal vers les pratiques du juge civil trouve sa source dans le principe de 1’unité des
fautes civile et pénale posé par la Cour de cassation en 1912°%. En effet, selon ce principe, si
le juge pénal saisi ne retient pas I’existence d’une faute pénale d’imprudence, alors aucune
indemnisation ne pourra étre prononcée sur le fondement de la faute civile d’imprudence®'.
Pour pallier cet inconvénient et ne pas priver la victime d’une indemnisation, le juge pénal a
eu tendance a retenir plus facilement I’existence d’une faute pénale. Pour se faire, il a éludé
une partie de la faute pénale en se contentant de relever 1’existence d’une faute pénale sans

tenir compte des données personnelles du prévenu. Il a ainsi adopté une appréciation in

25 Loi n° 68-5 du 3 janvier 1968 portant réforme du droit des incapables majeurs, J.O., 4 janvier 1968, p. 114.
%6 Article 489-2 du Code civil.

27 Cass ass. plén., 9 mai 1984, op. cit. supra note 97.

28 DUMONT (J.), « Atteintes involontaires a la vie », J. Cl. pén. n® 49 ; MERLE (R.) et VITU (A.), Traité de
droit criminel, Paris : Cujas, 7°™ éd.,1997, n° 577.

23 DESPORTES (F.), LE GUNEHEC (F.), op. cit. supra note 100, p. 426.

20 Cf. supra note 33.

261 Article 1383 du Code civil.
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abstracto de la faute pénale, ce qui par le méme coup confirmait la jurisprudence posée en
1912**de I’unité des fautes civile et pénale.

Par exemple, dans un arrét de la Cour de cassation en date du 7 juillet 1993, un
chirurgien est déclaré coupable de blessures involontaires au motif qu’il aurait dii « procéder
a un examen clinique plus complet et faire procéder a des examens Doppler qui auraient
permis de faire plus tot le diagnostique de lésion artérielle ». Aucune référence aux capacités
personnelles du médecin n’est présente. Les juges se contentent de relever ce que le médecin
normalement diligent aurait fait dans un cas similaire. L’appréciation adoptée par les juges est
donc bien in abstracto.

Ce rapprochement entre les fautes civile et pénale d’imprudence du point de vue de
I’appréciation favorise le prononcé de condamnations pénales. Il n’est pas tenu compte de la
personnalit¢ méme du prévenu. Ce dernier est jugé en comparaison avec un homme moyen de
la méme profession, de la méme spécialité s’il est médecin, mais pas en fonction de ses
capacités personnelles propres. L’objectif est de se rapprocher du droit civil afin de ne pas

priver la victime d’une indemnisation.

Le constat d’une augmentation des condamnations pénales notamment du point de vue

des décideurs publics a donné I’impulsion pour une réaction législative.

II) La réaction 1égislative

La premiére loi adoptée afin de mettre fin a ’appréciation in abstracto en matiere

d’infraction d’imprudence fut la loi du 13 mai 1996°*

qui n’eut qu'un impact médiocre (A).
Aussi, la loi du 10 juillet 2000? présente quelques dispositions destinées a donner a la loi du

13 mai 1996 toute son ampleur (B).

262 Cf. supra note 33.

63 Cass. crim., 7 juillet 1993, site Légifrance, pourvoi n® 92-84564.
%4 Loi n° 96-393 du 13 mai 1996, op. cit. supra note 46.

65 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

26 T0i n° 96-393 du 13 mai 1996, op. cit. supra note 46.
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A) La loi du 13 mai 19967 : une loi sans impact

C’est en réaction aux exces de condamnation pénale qui touchaient particulicrement
les élus locaux que fut adoptée la loi du 13 mai 1996, Cette loi a pour objectif de consacrer
législativement le principe de I’appréciation in concreto de la faute pénale d’imprudence. Le
troisieme alinéa de I’article 121-3 du Code pénal dispose qu’il y a faute pénale d’imprudence
« s’il est établi que [’auteur des faits n’a pas 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 ». La référence aux « diligences normales » pourrait
faire référence a une appréciation in abstracto ou 1’on se référe a ’homme normalement
diligent, mais la volont¢ d’une appréciation in concreto apparait clairement dans
I’énumération qu’effectue le 1égislateur des caractéristiques personnelles au prévenu a prendre
en compte, c’est-a-dire « la nature de ses missions ou de ses fonctions », « ses compétences »
et « le pouvoir et les moyens dont il disposait ».

La loi du 13 mai 1996 aurait dii mettre fin a I’assimilation des fautes civile et pénale
d’imprudence au moins d’un point de vue de leur appréciation puisque la faute civile doit
s’apprécier in abstracto et la faute pénale in concreto. Pourtant ce ne fut pas la position des
juridictions du fond*”® qui ne changérent pas leur pratique aprés la loi du 13 mai 1996*"". Ainsi
dans un arrét en date du 29 juin 19997, la Cour de cassation approuve les juges du fond qui
ont reconnu coupable d’homicide involontaire un gynécologue au motif « qu’il n’a pas
procédé a un examen clinique approfondi de la patiente » ce qui a retardé le diagnostic et
donc D’intervention. Les juges du fond ne s’interrogent pas sur les capacités réelles du
médecin qui pourtant sont seules a pouvoir mettre en évidence une réelle négligence de sa
part. L’arrét fait uniquement mention de ce qui aurait di étre fait, c’est-a-dire ce que le
gynécologue de référence aurait fait. L arrét marque 1’existence de la loi du 13 mai 1996*” par
une référence finale au fait que « le prévenu n’a pas accompli les diligences normales qui lui
incombaient, compte tenu de sa mission et des moyens dont il disposait ». Ce rappel de la loi

du 13 mai 1996°™ a la fin de ’arrét sans étayer 4 aucun moment en quoi consiste la mission et

7 Ibid.
28 101 n° 96-393 du 13 mai 1996, op. cit. supra note 46.
2 Ibid.
0 cf, supra note 48.
21 Loi n® 96-393 du 13 mai 1996, op. cit. supra note 46.
212 Cass. crim., 29 juin 1999, op. cit. supra note 167.
3 Loi n° 96-393 du 13 mai 1996, op. cit. supra note 46.
214 Ibid.
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les moyens réels de ce gynécologue montre I’absence d’impact de la loi du 13 mai 1996°” sur

I’appréciation de la faute pénale d’imprudence par les juges.

Cet arrét n’est pas isolé. Dans un arrét en date du 28 mars 2000*°, la Cour de cassation
approuve les juges du fond qui ont condamné un médecin ORL pour homicide involontaire au
motif que le prévenu « n’est pas intervenu immédiatement, a omis de donner des consignes de
surveillance et de faire placer le malade en secteur intensif ». Les juges énoncent ce qu’aurait
da faire le médecin, c’est-a-dire ce qu’aurait fait le médecin ORL de référence. Méme si la
traditionnelle formulation « le prévenu, par son absence de diligences, compte tenu de ses
fonctions, de ses compétences et des moyens dont il disposait » est présente, I’arrét ne fait
aucune mention des compétences personnelles du médecin pourtant essentielles pour
caractériser une faute de sa part. Malgré une formulation calquée sur la rédaction de I’article
121-3 alinéa 3 du Code pénal issu de la loi du 13 mai 1996°”, les juges pénaux adoptent

toujours une appréciation in abstracto de la faute pénale d’imprudence dans le milieu médical.

Pourtant dans ce secteur les circonstances de fait et les capacités propres a chaque
professionnel jouent un role déterminant pour qualifier ’existence ou non d’une faute pénale
d’imprudence. Les raisons qui incitent a apprécier concrétement le comportement du
professionnel de santé sont multiples. Comme le souligne M. AKIDA*"®, dans le domaine
médical, «la défaillance humaine, notamment en matiere de diagnostic, est parfois
inévitable ». Malgré les progres toujours croissants de la science, le corps humain a une part
de secret qui rend chaque acte médical incertain. Il n’y a pas de comportement type car chaque
cas est différent et chaque structure d’accueil est différente. Un médecin qui exerce dans une
clinique ou il vient d’effectuer une longue garde suite & un manque de personnel ne peut pas
étre jugé comme le médecin qui exerce dans une clinique ou le personnel est en nombre
suffisant. Les diagnostics et les traitements entre ces deux hommes différeront forcément.
Prendre en compte les données personnelles du médecin ce n’est pas nier le patient victime
d’un probléme médical. Ce patient doit obtenir pour son préjudice une indemnisation, et le
droit civil, qui s’accommode fort bien de 1’appréciation in abstracto de la faute d’imprudence
est 1a pour y veiller. A I’inverse, quelle est 1’utilité du prononcé d’une condamnation pénale a

I’encontre du médecin ? Certains diront que cela impose aux médecins d’étre plus

25 Ibid.

276 Cass. crim., 28 mars 2000, site Légifrance, pourvoi n® 99-432.
27 Loi n° 96-393 du 13 mai 1996, op. cit. supra note 46.

2 AKIDA (M.), op. cit. supra note 29, p. 56-59.
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précautionneux dans 1’exercice de leur métier. Comme dans toutes les professions, le milieu
médical comprend un certain nombre de professionnels dont les compétences sont plus que
douteuses. Mais la plupart de ces personnes ont consacré de nombreuses années de leur vie a
effectuer des études difficiles ce qui démontre une certaine envie de pratiquer la médecine
avec le meilleur résultat possible. Ce sont donc ces personnes qu’il faut prendre en compte
lors de poursuites au pénal et non un médecin standard impersonnel qui aurait agi dans un
sens différent, sens déterminé par les experts apres la survenance des séquelles irréversibles de
la pathologie.

Si le professionnel de santé a réellement fait preuve de négligence, la prise en compte
des données personnelles ne le soustraira pas a une condamnation pénale. Elles seront
d’ailleurs souvent la pour étayer 1’existence d’une faute. Ainsi, 1’état alcoolique notoire d’un
médecin est une donnée personnelle propre a favoriser la preuve d’une faute pénale
d’imprudence en cas d’acte dommageable a un patient. A D’inverse, si la faute parait
inexistante compte tenu de I’expérience ténue du médecin, de ses conditions de travail
difficiles, alors aucune faute pénale d’imprudence ne doit transparaitre. Le médecin n’a pas
commis de faute, il a tout fait pour exercer son art difficile, dés lors a quoi bon le condamner

pénalement.

Une condamnation pénale a trop de répercussion négative sur la carriére du praticien et
sur la personne méme du praticien ainsi que son entourage pour étre prononcée a la légere. 11
ne faut pas mettre fin a toutes les initiatives des médecins, qui chaque jour commettent des
exploits dans I’ombre, sous prétexte d’une peur d’un manque de contréle du milieu médical.
La guérison de chaque patient est un contrdle permanent des médecins et la perte d’un patient
est, pour la plupart d’entre eux, une sanction suffisamment douloureuse pour que la justice ne
vienne pas en plus systématiquement ajouter une condamnation pénale. « La sanction pénale
— qui trouve sa légitimité dans la répression d’un trouble causé a la société — a pour fonction
de punir et de prévenir. Elle doit, par conséquent, se fonder sur un reldchement de la tension

de l’esprit, un défaut de réflexion de [’agent qui nécessitent une appréciation in concreto »".

De¢s lors, I’adoption d’une appréciation in concreto s’impose pour les juges du fond.

Cette appréciation doit pouvoir s’imposer auprés des juges aprés la loi du 10 juillet 2000%°.

2 DORSNER-DOLIVET (A.), art. préc. supra note 132, p. 203.
20T 0i n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
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B) La loi du 10 juillet 2000°*" : Une clé vers l’appréciation in concreto de la faute pénale

d’imprudence

La loi du 10 juillet 2000*** n’apporte aucune modification relativement a 1’appréciation
in concreto formulée par I’article 121-3 alinéa 3 du Code pénal si ce n’est au niveau de la
charge de la preuve. En effet, la loi du 13 mai 1996™ indiquait qu’il y avait faute pénale
«sauf si » I’auteur des faits avait accompli les diligences normales. La loi du 10 juillet 2000°**
met fin a cette présomption de culpabilit¢ en redonnant au parquet la charge d’établir
I’absence de diligences normales®®’. Mais la loi du 10 juillet 2000%*¢ n’a apporté aucune
modification en ce qui concerne le dispositif inséré par la loi du 13 mai 1996* qui se référe
aux « 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 »,.

Pourtant la loi du 10 juillet 2000**® doit permettre une compléte application du principe
de I’appréciation in concreto de la faute pénale d’imprudence que ce soit pour les
professionnels de santé que pour I’ensemble des personnes visées par cette loi. En effet, par la

création de différentes fautes pénales™

et I’expression claire du mécanisme de la distinction
des fautes civile et pénale d’imprudence en cas de relaxe au pénal a I’article 4 du Code de
procédure pénale, le Iégislateur met en place un traitement différent des fautes civile et pénale
d’imprudence. Dés lors, le juge doit €tre incité a faire de méme, tout d’abord en appliquant les
dispositions de la loi du 10 juillet 2000**° puis en donnant toute son efficacité a la loi du 13
mai 1996*'. Pour suivre le mouvement initié par le législateur, les juges doivent contribuer a

distinguer la faute pénale d’imprudence de la faute civile d’imprudence notamment en

adoptant une appréciation in concreto pour la faute pénale et in abstracto pour la faute civile.

21 Ibid.
22 Ibid.
2 1oi n° 96-393 du 13 mai 1996, op. cit. supra note 46.
24 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
285 DESPORTES (F.), LE GUNEHEC (F.), op. cit. supra note 100, p. 428.
26 1oi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
27 Loi n® 96-393 du 13 mai 1996, op. cit. supra note 46.
28 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
B cr infra Titre 11, Chapitre 2, section 2.
20 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
1 Loi n® 96-393 du 13 mai 1996, op. cit. supra note 46.
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Aprés la loi du 10 juillet 2000*?, la frontiére floue qui existe entre I’appréciation in
concreto et in abstracto ne permet pas d’affirmer clairement qu’un arrét fait état de telle ou
telle appréciation de la part des juges. Dés lors, aucune prise de position générale ne peut étre
prise sur la consécration ou non de 1’appréciation in concreto de la faute pénale d’imprudence
par les juges du fond. Mais une étude des arréts rendus apreés la loi du 10 juillet 2000*”* permet
tout de méme de souligner la présence d’éléments in concreto dans les décisions rendues par
les juges du fond. Ainsi, dans un arrét rendu par la Cour de cassation le 22 mai 2002%*, il est
relevé que «le prévenu a déclaré pratiquer depuis de nombreuses années ce type de
chirurgie », qu’il compte « 2000 interventions a ses dires en coeliochirurgie » et que «le
prévenu ne peut valablement faire état d’une intervention conduite dans une situation
d’urgence ». Les ¢éléments relevés constituent des données personnelles au médecin et
contribuent comme telles a une appréciation in concreto de la faute du médecin. Il faut tout de
méme relever qu’en ’espece, I’expérience du médecin et 1’absence d’urgence sont des
¢léments en défaveur du prévenu. En effet, le fait que le chirurgien ait une expérience
confirmée et que 1’opération ne se soit pas déroulée en urgence favorise la preuve d’une faute
du médecin. L’appréciation in concreto de la faute pénale n’est donc pas une marche vers une
impunité des médecins. Elle favorise juste la preuve de 1’élément subjectif*” de la faute
pénale. Dans un arrét en date du 7 janvier 2003*°, I’arrét de la Cour de cassation mentionne
que les juges du fond ont relevé que « [’absence d’un tel appareil ne lui faisait pas peur ».
Dans cette affaire, 1’anesthésiste a utilisé une salle dépourvue d’oxymeétre de pouls en
connaissance de cause. L’¢tat d’esprit du médecin relevé par les juges est un élément de
I’appréciation in concreto de la faute pénale d’imprudence ; mais une fois encore, cet élément
in concreto participe plus comme argument en faveur d’une faute d’imprudence que comme

27 rendus en matiére médicale ne

preuve d’une absence de faute. Les quelques autres arréts
font pas état d’une appréciation in concreto. Aucun paramétre propre au médecin n’est

énoncé. La situation est toujours bien étudiée mais pas 1’état d’esprit du médecin.

2 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

23 Ibid.

294 Cass. crim., 22 mai 2002, op. cit. supra note 225.

5 Cf. Titre 1, Chapitre 1, Section 1, I, B.

2% Cass. crim., 7 janvier 2003, op. cit. supra note 117.

7 Voir par exemple : Cass. crim, 4 février 2003, op. cit. supra note 233; Cass. crim., 18 juin 2002, op. cit.
supra note 185 ; Cass. crim., 29 octobre 2002, op. cit. supra note 128.
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La loi du 10 juillet 2000*® n’a pas réussi a imposer aux juges du fond I’appréciation in
concreto de la faute pénale d’imprudence. Cette appréciation semble méme utilisée plus
comme mode de preuve de la faute que comme mode d’exonération du prévenu.

Une explication peut étre avancée pour comprendre pourquoi les juges du fond
affectionnent particulierement 1’appréciation in abstracto en matiere médicale. Lorsqu’il
s’agit de juger le comportement d’un médecin dont la responsabilité pénale est recherchée, le
juge a la possibilité*”® d’ordonner une expertise. Cette possibilité est en fait un passage obligé
puisque comme le souligne M. PENNEAU, « on concevrait mal, des aujourd’hui, qu’un juge
refuse d’ordonner une expertise dans une situation ou il est acquis que la preuve scientifique
peut avoir un caractére décisif sur la suite des débats »*. Le devoir de I’expert est « de
présenter au juge, aussi fidelement que possible tout [’éventail des conduites scientifiquement
admissibles en présence d’une situation donnée, au moment des faits »"'. L’expert n’analyse
pas le comportement du médecin, il analyse la situation médicale et explique au juge le
comportement qui aurait du étre adopté afin d’éviter les faits objets du litige. L’expert, en
langage juridique, méne une appréciation in abstracto des faits. Pour s’en convaincre, il suffit
de relever dans chaque arrét les extraits des conclusions des experts. Un arrét de la Cour de

cassation en date du 29 octobre 2002°*

mentionne ainsi que « [’état de santé [...] nécessitait
une confrontation minutieuse des appréciations médicales de chacun des trois spécialistes
concernés par l’intervention, ainsi qu’'un protocole préventif plus approprié ». Avec le
rapport d’expertise, le juge a la description du comportement qui aurait dii étre adopté. Reste
alors au juge a analyser 1’état d’esprit du médecin afin de qualifier la faute pénale aussi bien
d’un point de vu matériel que moral. Or, bien que le juge ne soit pas juridiquement li¢ par les
conclusions du rapport d’expertise, il ne peut que difficilement nier I’existence d’une faute
pénale. A partir du moment ou 1’expert caractérise matériellement 1’existence d’une faute, le
juge se sent en quelque sorte contraint de le suivre. Il ne souhaite pas se placer au-dessus de
I’expert qui a les connaissances médicales requises pour apprécier les faits. Le juge se limite a
I’appréciation in abstracto faite par 1’expert pour éviter de contredire le rapport médical

sollicité. Pourtant, I’étude de I’¢lément subjectif de la faute est la part d’analyse qui revient au

juge pénal. En n’effectuant pas cette analyse, le juge ampute le droit pénal d’une partie de sa

28 Loi n°® 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

» Article 156 du Code de procédure pénale.

3% PENNEAU (M.), « Indépendance et expertise médicale », Droit et économie de ’assurance et de la santé, p.
349,

N Ihid, p. 357.

302 Cass. crim., 29 octobre 2002, op. cit. supra note 128.

72



légitimité. Le droit pénal ne sanctionne pas en effet que des actes matériels, il sanctionne un

état d’esprit.

Le rapport d’expertise établit une étude médicale des faits, mais ne qualifie pas
juridiquement la faute. Cet exercice de qualification incombe au juge. Avant la loi du 10
juillet 2000, I’exercice de qualification juridique était aisé pour le juge car il n’existait
qu’une seule et unique faute pénale d’imprudence. Depuis la loi du 10 juillet 2000°*, ces
fautes sont au nombre de trois. Leur application dépend de la place qu’a tenu le prévenu dans
le déroulement des faits. Si le prévenu est identifi¢ comme étant I’auteur direct du dommage,
une faute simple suffit pour engager sa responsabilité. Si le prévenu est reconnu comme étant
I’auteur indirect du dommage, il faudra faire état a son encontre d’une « faute caractérisée »
ou d'un « manquement délibéré a une obligation particuliere de sécurité ou de prudence
prévue par la loi ou le réglement »*. La faute simple de ’auteur direct est identique a celle
existante précédemment. L’innovation de la loi du 10 juillet 2000°* réside dans la création de
deux fautes qualifiées pour engager la responsabilité de 1’auteur indirect.

L’exercice de la médecine fait une part assez conséquente a l’erreur. Les erreurs
peuvent étre intellectuelles : erreur de diagnostic, dans le choix du traitement ou dans sa mise
en ceuvre ; ou physiques : geste malheureux au cours d’un soin matériel, d’une exploration
instrumentale ou d’une intervention. L’erreur est inévitable en médecine, aussi condamner

systématiquement 1’erreur revient a condamner la médecine elle-méme.

C’est pour cela que le droit doit assimiler que I’erreur médicale ne constitue pas
systématiquement une faute pénale. L’article 121-3 du Code pénal étant un article général, il
ne comporte aucune mention relative a la prise en compte de 1’erreur médicale. La frontiere
entre ’erreur médicale non condamnable et la faute pénale d’imprudence est alors totalement

a construire a 1’aide de la jurisprudence.

3% Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
3% Ibid.

305 Article 121-3 alinéa 4 du Code pénal.

3% 1,01 n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
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Section 2 : Une place insuffisante accordée par la jurisprudence issue de la loi du
10 juillet 2000°" a ’erreur médicale

L’erreur constitue le cadre général a I’intérieur duquel la faute s’individualise.
« L’erreur existe parce que [’homme qui a cru a la validité de ses actes est forcé de constater
qu’il s’est trompé, mais la faute est absente, parce que dans le cours ordinaire des choses
tout autre homme normal eut été exposé a la méme méprise et y serait tombé, sauf facteur
exceptionnel de chance ou de science».™®

La société elle-méme réclame le progrés médical, or le progrés passe par une zone
d’incertitude et de risque. On demande aux médecins d’ceuvrer de toutes leurs forces dans des
secteurs dangereux ou les risques sont inévitables. Mais il ne faut pas leur infliger une
sanction pénale dés qu’ils commettent une erreur. Seule 1’erreur inexcusable doit étre
sanctionnée pénalement. Seulement, comme le reléve le Professeur PENNEAU”, « La
Jjurisprudence [...] admet la notion de risque nécessaire ; mais n’en décide pas moins avec
une grande rigueur que toute imprudence ou toute négligence, voire méme ce qui est encore
plus discutable toute maladresse, méme la plus minime constitue une faute, sans admettre de
faire la moindre place a la notion d’erreur que l’irréductible faillibilité humaine confrontée a
la complexité imposerait pourtant de prendre en considération ». La loi du 10 juillet 2000°'° a
restructuré la catégorie des fautes pénales d’imprudence. Mais si I’erreur ne tient toujours
qu’une place trés ténue en cas de faute simple, faute qui n’a pas été modifiée par le 1égislateur

en 2000 (I), elle ne semble pas s’imposer davantage dans le cas d’une faute qualifiée (II).

I) La place ténue de 1’erreur en cas de faute simple

397 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

3% HANNEQUART (Y.), La responsabilité pénale de l’ingénieur, Th. Liége, 1959.
3% PENNEAU (J.), La responsabilité des médecins, Paris :Dalloz, 1992.

191,01 n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
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La faute pénale dite «simple» d’imprudence s’entend d’une « maladresse,
imprudence, inattention, négligence ou manquement a une obligation de sécurité ou de

311

prudence imposée par la loi ou le réglement »''. Ces termes sont peu précis, ce qui a pour

conséquence de pouvoir les appliquer a une palette large de faits.

La faute pénale d’imprudence peut naitre dans chaque catégorie d’actes médicaux
pratiqués : diagnostic, choix des examens et des traitements, mise en ceuvre de ceux-ci,
surveillance du malade.

A ¢été ainsi qualifi¢ de maladresse I'usage de forceps qui a occasionné la fracture du
crane du nouveau-né’'? ou encore le décés d’une patiente victime d’un choc opératoire ayant
pour origine une compression de I’abdomen faisant obstacle a I’irrigation normale du cerveau
due a un mauvais positionnement de I’opérée sur la table d’opération’"’.

L’imprudence a été, quant a elle, retenue dans le fait de continuer une injection de
produits antitétaniques sans tenir compte des phénomenes de réaction observés apres la
premiére’'* ou dans le fait pour un anesthésiste de quitter 1’opéré dans un délai trop rapide

aprés ’intervention’"

. Mais I’'imprudence a ét¢ également retenue dans le fait pour le médecin
accoucheur d’avoir mal positionné les forceps le contraignant a procéder a des efforts de
tractation feetale violents et répétés provoquant le décés de la patiente®'®. Selon les juges, des
faits similaires peuvent tomber sous une qualification différente ce qui met en évidence que la
frontiére entre les notions de maladresse et d’imprudence n’est pas clairement établie. Ceci
n’a pas de conséquence sur la répression pénale a proprement parler car le délit caractérisé est
le méme, mais cela démontre le caractere flou de la définition de la faute pénale
d’imprudence.

Cette remarque s’applique aussi aux deux adjectifs que sont I’inattention et la
négligence. Les juges ont qualifi¢é d’inattention le fait de demeurer passif au vu d’un simple
examen sanguin et a ne pas se soucier d’effectuer des recherches complémentaires®'’, et le fait

qu’un médecin ait accueilli un malade présentant les symptomes d’un ulcére duodénal se soit

abstenu de pratiquer immédiatement une fibroscopie a été qualifi¢ de négligence. Le rdle du

31 Articles 221-6, 222-19, R.622-1, R.625-2 et 3 du Code pénal.

312 Cass.crim., 16 juin 1957, D.1957, p.512.

313 Cass.crim., 23 oct. 2001, Gaz. Pal., 13 avr. 2002, p.22.

314 Cass. crim., 31 janv. 1956, D. 1956, p.251.

315 CA Paris, 24 fév. 1983, Gaz. Pal. 1983, 1, p.297 ; JCP éd. G, 1984, II, 20303, note DORSNER-DOLIVET
(A)).

316 Cass. crim., 23 oct. 2001, op. cit. supra note 313.

31T CA Pau, 21 nov. 1989, JCP éd G, 1991, II, 21683, note NERAC-CROISIER (R.).
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juge dans I’appréciation de ces fautes est essentiel tant la définition 1égale de la faute pénale
d’imprudence est ouverte.

Le manquement a une obligation de sécurité ou de prudence imposé par la loi ou le
réglement est mieux cerné. . La loi utilise d’ailleurs 1’expression « le réglement » et non « les
reglements », ce qui signifie que seules les obligations prévues par un réglement au sens
administratif du terme (décret ou arrété) peuvent étre prises en compte, et non, par exemple,
les obligations prévues par un reéglement intérieur. Il s’agit par exemple de ’anesthésiste
soumis au décret du 5 décembre 1994°" relatif aux conditions techniques de fonctionnement

des établissements de santé en ce qui concerne la pratique de 1’anesthésie.

Depuis la loi du 10 juillet 2000°", la faute de « maladresse, imprudence, inattention,
négligence ou manquement a une obligation de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou
le réglement » constitutive des délits d’homicide involontaire et de coups et blessures par
imprudence est différente selon que la personne poursuivie a commis directement le dommage
ou non.

Pour I’auteur direct, ¢’est-a-dire celui qui frappe ou heurte lui-méme la victime, ou qui
initie ou contrdle le mouvement d’un objet qui heurte ou frappe la victime, la définition de la
faute d’imprudence n’a pas évolué. Le comportement de «maladresse, imprudence,
inattention, négligence ou manquement a une obligation de sécurité ou de prudence imposée
par la loi ou le réglement » est retenu a 1’encontre de 1’auteur direct dés qu’il n’a pas
accompli les « diligences normales [...] compte tenu de la nature de ses missions ou de ses

fonctions, de ses compétences ainsi que du pouvoir et des moyens dont il disposait. »*°

Ces articles du Code pénal relatifs a la faute simple d’imprudence ne comportent
toujours aucune disposition relativement a I’erreur médicale. La loi ne précise pas a partir de
quel degré I’erreur médicale non fautive devient fautive. Dés lors, I’appréciation reléve

uniquement des juges du fond.

Une étude de la jurisprudence antérieure a la loi du 10 juillet 2000°*' montre que les

juridictions pénales prennent en compte le critére de ’erreur. Ainsi, en matiere de diagnostic,

318 Décret n° 94-1050 du 5 décembre 1994, op. cit. supra note 87.
319 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

320 Article 121-3 alinéa 3 du Code pénal.

321 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
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la jurisprudence admet que toute erreur de diagnostic ne constitue pas une faute pénale’*.

Mais pour autant, la frontiére entre ’erreur et la faute n’est pas fixe et I’étude de la
jurisprudence postérieure a la loi du 10 juillet 2000°* ne démontre aucune souplesse a

I’encontre des professionnels de santé.

Dans un arrét en date du 13 novembre 2002°%, une pédiatre est condamnée pour
homicide involontaire au motif « qu’en portant son attention sur les seules lésions oculaires
et orthopédiques, en négligeant le risque majeur d’extension rapide de [’hématome
superficiel et les complications hémorragiques qui pouvaient en résulter, et en omettant de
mettre en place une surveillance médicale adaptée [...], la prévenue n’a pas accompli les
diligences normales » et est condamnée sur la base d’une faute simple. Le diagnostic erroné
du médecin est une erreur qui atteint le seuil de gravité d’une faute selon les juges du fond. La
méme sévérité des juges peut étre relevée dans un arrét en date du 29 mai 2001°* ou un

médecin est condamné pour homicide involontaire suite a une erreur de diagnostic.

La loi du 10 juillet 2000°*° n’a pas modifié la définition de la faute simple que la
jurisprudence assimile encore facilement a I’erreur médicale. La seule évolution possible
réside alors dans une meilleure prise en compte de 1’existence de I’erreur en cas de causalité
indirecte et donc de recherche d’une faute qualifiée. Mais au-dela du probléeme de
’application étroite que la jurisprudence fait de la causalité indirecte’”, ’erreur ne semble pas

étre mieux prise en compte dans I’hypothése de la caractérisation d’une faute.

II) Vers une place peu signifiante de ’erreur en cas de faute qualifiée

322 Rouen, 23 avril 1924, S, 1924, 2, note PERREAU (E.H.) ; Angers, 4 mars 1946, D., 1948, note SAVATIER
(R ; Aix, 23 mai 1973, J.C.P., 1974, 11, 17632, obs. ChABAS (F.) ; Cass. crim., 3 novembre 1988, R. S. C.,
1990, p. 71, obs. LEVASSEUR (G.), Cass. crim., 7 janvier 1991, R.S.C., 1992, p.78, obs. LEVASSEUR (G.).

32 Loi n°® 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

324 Cass. crim., 13 novembre 2002, site Légifrance, pourvoi n°® 01-88462.

325 Cass. crim, 29 mai 2001, op. cit. supra note 128.

326 Loi n°® 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

327 Cf. supra Titre 11, Chapitre 1.
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Pour I’auteur indirect, c’est-a-dire celui qui n’a pas « causé directement le dommage,
mais qui [a] créé ou contribué a créer la situation qui a permis la réalisation du dommage ou
qui n’[a] pas pris les mesures permettant de [’éviter »**, la définition de la faute a évolué
avec la loi du 10 juillet 2000*®. En plus d’étre relatif a une « maladresse, imprudence,
inattention, négligence ou un manquement a une obligation de sécurité ou de prudence
imposée par la loi ou le reglement » le comportement de 1’auteur indirect ne sera qualifi¢ de
fautif que s’il a soit « « violé de facon manifestement délibérée une obligation particuliere de
prudence ou de sécurite prévue par la loi ou le reglement », soit « commis une faute
caracteérisée et qui exposait autrui a un risque d’une particuliere gravité qu’il ne pouvait

ignorer. »

La premiere faute évoquée est décrite comme une imprudence ou négligence,
«caractérisee ». Elle doit donc démontrer un caractére bien marqué, affirmé, d’une
particuliére évidence. Les fautes légeres sont exclues. Cette faute « doit exposer autrui a un
risque d’une particuliere gravité ». La gravité est appréciée par rapport au dommage survenu
(blessures, mort), qui devait étre prévisible car constitutif d’un risque.

Dans aucun des arréts ou elle retient une faute caractérisée, la chambre criminelle ne
prend soin de la définir. Elle se contente de reproduire la formule de I’article 121-3 alinéa 4
du Code pénal. Cette notion ne semble pas pouvoir s’accommoder d’une définition unitaire.
Elle représente une mosaique de cas d’espéce qu’il incombe au juge d’apprécier. Il faut juste
retenir que la faute est caractérisée « précisément par ['importance de la sécurité en jeu, si
bien que [’accident est le signe d’'une défaillance qui dépasse la simple imprudence ou
négligence » **.

Dans le domaine médical, ont par exemple été qualifiés de faute caractérisée, le fait
pour un médecin d’avoir pratiqué un examen médical superficiel ayant conduit a une erreur de
diagnostic traduite par une déclaration de compatibilité avec la garde a vue pendant laquelle la
personne est décédée d’une crise d’asthme®’, et le fait pour une infirmiére d’avoir laissé une
¢léve infirmiére administrer seule du chlorure de potassium a un patient. L’¢léve s’étant

trompé dans le mode d’administration, le patient est décédé*.

328 ConseiL D Erar, « La responsabilité pénale des agents publics en cas d’infractions non intentionnelles », la
Documentation francaise, 1996.

32 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

3 MAYAUD (Y.), Rev. sc. crim., juill.-sept. 2001, p.578.

31 Cass. crim., 4 fév. 2003, op. cit. supra note 233.

332 Cass. crim., 26 juin 2001, op. cit. supra note 128.
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La seconde faute est « la violation de fagon manifestement délibérée d’une obligation
particuliere de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le réglement ». Cette faute
reprend le « manquement a une obligation de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou
le reglement » de la faute ordinaire en le dotant d’un critére matériel plus précis qui lui
confere un caractére plus grave. En effet, ’auteur indirect doit avoir violé une obligation
« particuliere » de prudence ou de sécurité. L’obligation doit donc étre suffisamment précise
et imposer un mode de conduite circonstancié. Est ici visée la violation des dispositions
particuliéres propres a ’exercice de la médecine’” ou a certaines spécialités**. Depuis la loi
du 10 juillet 2000, 1a faute délibérée a été retenue a I’encontre d’un anesthésiste qui a utilisé
une salle dépourvue d’oxymetre de pouls ce qui ne lui a pas permis de commencer
suffisamment tot le massage cardiaque®™®. Cette conduite était contraire au décret du 5
décembre 1994 relatif aux conditions techniques de fonctionnement des établissements de

santé en ce qui concerne la pratique de 1’anesthésie.

La création de nouvelles fautes pénales en cas de causalité indirecte associée a la
rupture opérée avec le principe de I'unité des fautes civile et pénale sont favorables a une
meilleure prise en compte de I’erreur dans le contentieux de la responsabilité pénale médicale.
Pourtant, 1’étude du premier arrét qui fait suite a la loi du 10 juillet 2000**” montre que la
jurisprudence ne prend toujours pas en compte de fagon satisfaisante la spécificité du domaine

médical.

En effet, le premier arrét de la Cour de cassation a valider 1’existence d’une causalité
indirecte et donc la recherche d’une faute qualifiée en cas d’erreur de diagnostic a été rendu le
4 février 2003°*®. En I’espéce, un médecin a autorisé une garde a vue pendant laquelle la
personne est décédée d’une crise d’asthme. Le médecin est poursuivi en tant qu’auteur
indirect du dommage et il est recherché a son encontre une faute qualifiée, et plus précisément
une faute caractérisée puisque aucune législation n’a été violée. Pour étre caractérisée, une
faute doit s’avérer étre d’une particuliere gravité. Dans I’affaire qui nous concerne, le médecin
est condamné au motif qu’il avait « effectué un examen médical insuffisant ayant conduit a

une erreur de diagnostic traduite par une déclaration de compatibilité avec la garde a vue ».

333 Code de déontologie et Code de la santé publique.

3% Anesthésie, collecte du sang, prélévement d’organes, recherches biomédicales et emploi de substances
ionisantes.

335 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

33 Cass. crim., 7 janvier 2003, op. cit. supra note 117.

337 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.

38 Cass. crim., 4 février 2003, op. cit. supra note 233.
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Pourtant, aucun élément de I’arrét ne vient étayer par des faits saillants une quelconque
insuffisance caractérisée lors de ’examen médical. Des lors, il faut relever que les juges ne
semblent pas dans cet arrét vouloir faire une plus large place a I’erreur.

Cet arrét ne permet pas de tirer des conclusions définitives sur 1’orientation de la
jurisprudence a qui il appartient de donner a la notion de faute caractérisée un contenu plus

précis qui saura prendre en compte 1’existence possible de I’erreur.
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CONCLUSION

Le domaine médical est un domaine spécifique qui s’adapte mal aux lois générales. La
loi du 10 juillet 2000** qui n’a pas été spécifiquement écrite pour les professionnels de santé
contient de sérieuses avancées pour la responsabilité des médecins. Elle présente 1’atout
majeur de séparer la faute civile de la faute pénale et de créer un double systéme de causalité
en droit pénal ce qui améliore en théorie les critéres juridiques de mise en ceuvre de la
responsabilité des personnels de santé.

Mais le travail a effectuer par les magistrats pour donner a cette loi sa plénitude d’effet
en matiere médicale est trop conséquent. La formation non spécialisée dans le domaine de la
médecine des juges et la surcharge de travail réelle de chaque magistrat limitent I’impact de la
loi du 10 juillet 2000** au strict minimum en matiére médicale.

La loi du 4 mars 2002°*, spécifiquement destinée au domaine médical, contribue a une
meilleure lecture de la faute civile et de la responsabilité qui en découle. Reste au législateur a
mener une intervention particuliére en droit pénal afin de réconcilier les professionnels de la

santé et les professionnels du droit, qui oeuvrent tous deux dans un secteur en crise.

33 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000, op. cit. supra note 49.
3 Ibid.
! Loi n® 2002-303 du 4 mars 2002, op. cit. supra note 12.
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