BREVIAIRE SUR L’EVOLUTION DE LA RESPONSABILITE MEDICALE
« Œil pour œil, dent pour dent ». La loi du Talion. Qui consistait à faire payer au fautif, au moins, la même perte qu’il avait causée à autrui. Telle était, aussi surprenante que cela puisse paraitre, à l’origine, la règle, en matière de responsabilité médicale. Sous l’égide du Code Babylonien d’Hammourabi, il était dit à la 2e partie du code  à l’article 218 que : Si une intervention chirurgicale avec un instrument de bronze, provoque la mort d’un citoyen (personne libre), la punition est de couper la main du médecin responsable. A l’article 219 du Code (2e partie), il était dit que si une intervention chirurgicale avec un instrument de bronze, provoque la mort d’un esclave, le médecin responsable doit rembourser le maître en lui en fournissant un autre.
Dans l’Egypte antique par contre, les médecins semblaient avoir beaucoup plus de considération. Le corps médical n’était pas payé, mais recevait compensation sous forme de nourriture. Mais les sanctions ou punitions qui pesaient sur eux en cas de prescriptions non conformes, ou diagnostic erroné, s’ils conduisaient à la perte du malade, pouvaient les conduire à subir eux-mêmes la peine capitale.

Les médecins de l’époque soignaient donc les malades, à leurs risques et périls. Au sens propre du terme.  Sous l’ère Grecque, avec le serment d’Hippocrate, aujourd’hui très connu par les médecins, il instaurait une sorte de confraternité entre médecins, mais aussi, déjà, l’égalité de tous devant la maladie, la défense de la vie, et le secret médical. Le serment impliquant une interdiction formelle au médecin d’administrer un médicament, par exemple chez une femme enceinte et qui soit de nature à provoquer un avortement. Une condamnation sévère était assortie.
Aristote dans son livre Politique, écrivait déjà que : « le médecin a le droit de changer de  traitement pendant quatre jours, s’il n’observe pas d’amélioration de l’état de santé de son malade. Si le malade décède, le médecin est tenu responsable et encoure la peine capitale ».
Légère évolution avec Platon pour qui le médecin n’est pas responsable des résultats non souhaitables s’il a administré les soins dans les règles de l’art.  

En Europe médiévale le médecin a continué à être jugé sur les résultats. Avec  les sanctions physiques d’antan. Si son malade ne guérissait pas, il ne pouvait prétendre à être payé. Et s’il pratiquait l’avortement, ou toutes autres formes de traitement interdites par l’Eglise d’alors, il était encore plus aisément mis à mort.

De nos jours, la responsabilité médicale a bien évoluée, tant dans les techniques de traitement que dans les attentes envers les médecins. Aussi lorsque l’on parle de responsabilité médicale, il peut s’agir de plusieurs formes de responsabilités.

D’abord la responsabilité-sanction, responsabilité disciplinaire, ou tout simplement, la responsabilité pénale. La première consiste à réprimer les comportements des médecins interdits par la loi et le Code de déontologie des médecins. Ensuite la responsabilité civile, elle qui vise plutôt à indemniser la victime d’un dommage causé par un praticien, sur le fondement de l’article 1382 du Code civil selon lequel : «  tout fait quelconque de l’homme, qui cause un dommage à autrui, oblige celui par qui il est arrivé à le réparer ».  La responsabilité médicale est donc aujourd’hui fortement induite du contrat tacite qui se crée entre le patient et son malade. 
Pour le médecin se crée immédiatement un engagement de donner des soins attentifs (1), consciencieux (2) et « sous réserve faite de circonstances exceptionnelles, conformes aux données acquises de la science » (Voir en ce sens l’analyse faite de l’article 1384 du Code civil, éd. 2010, Dalloz, p.1721 qui dispose que : « On est responsable non seulement du dommage que l’on cause par son propre fait, mais encore de celui qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre, ou des choses que l’on a sous sa garde. »)
Le contrat, pris sans engagement écrit par le médecin engage donc en cas de non respect de l’une ou l’autre de ses obligations, sa responsabilité contractuelle (Voir en ce sens, Civ.20 mai 1936, Mercier : GAJC, 11 éd., n°161-162(I) ; DP 1936.1.88 rapp. Josserand, concl. Matter, note E.P ou encore Civ. 1ère, 30 oct.1962, D.1963.57, note Esmein).
Ainsi aujourd’hui le médecin ne peut pas à juste titre, et impunément, donner un traitement non souhaité par son malade. C’est ce qui ressort du Code de la santé publique, à son article 102, qui constitue un moyen de rétention de la responsabilité du praticien en cas de transfusion ayant conduit à la contamination d’un patient. Toutefois, la charge de la preuve revenant au patient, il lui faudra démontrer le lien de causalité entre la transfusion et le dommage qu’il subit. Ce qui peut paraitre pour le moins surprenant, puisque cette preuve n’est pas la plus aisée à apporter d’une part, et que cette exigence tend à aller à l’encontre de l’article 1382 du Code civil, d’autre part.
Ainsi l’exigence d’une faute du médecin s’avère être la condition nécessaire pour engager sa responsabilité. Autrement dit, l’incapacité du patient à apporter la preuve de la faute du praticien (condition préalable et nécessaire) est une condition sine qua non qui mènera à la rétention de la responsabilité du praticien, ou non.  C’est ce qui ressort de l’art. L.1142-1 CSP. Vous pourrez aussi consulter à cet effet, Civ. 27 juin 1939 DC 1941.53 (1ère esp.) note Nast. Dans le même sens, Civ. 13 juil. 1949 D. 1949.423 ; Civ.1ère, 29 oct.1968 : JCP 1969 II.15799, note R. Savatier ; 28 juin 1989 : D.1990.413, note Dagorne-Labbe. 
Il ressort au moins trois grands axes ou causes de rétention de la responsabilité des médecins ou tout autre professionnel de santé.

                       La faute technique médicale

Avec l’arrêt Mercier en 1936 et la consécration par la Cour de cassation du principe du contrat médical selon lequel : « il se forme entre le médecin et son client un véritable contrat comportant pour le praticien, l’engagement sinon, bien évidemment, de guérir le malade, du moins de lui donner des sois médicaux consciencieux, attentifs et réserve faite des circonstances exceptionnelles, conformes aux données acquises de la science ; que la violation, même involontaire de cette obligation contractuelle, est sanctionnée par une responsabilité de même nature, également contractuelle ». Il ressort de cet arrêt au moins trois enseignements majeurs. D’abord, le contrat entre le médecin et le patient est un contrat de plein droit produisant tous les effets d’un contrat écrit, et de fait place les parties sous l’empire de la responsabilité, à priori, contractuelle. Ensuite, il ressort de cet arrêt que par soins médicaux « consciencieux », l’arrêt fait appel à la disposition contenue dans l’article 1383 du Code civil et selon laquelle : «  Chacun est responsable du dommage qu’il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence ». Et cela, met les praticiens sous la double houlette de responsabilité contractuelle et délictuelle. Par soins médicaux consciencieux, l’on entendra donc pas de négligence causant dommage. L’on se souvient bien de cet article publié dans le PROGRES, le 16/02/2011 intitulé : Ciseaux oubliés dans le ventre : « le médecin ne s’est toujours pas excusé ». En l’espèce dans une clinique, une patiente s’était retrouvée 6 mois après avoir subi une abdominoplastie, avec une pince de Halstead dans le ventre qui lui transperçait l’abdomen, tentant de lui sortir par le nombril. Cela n’est qu’un exemple de la « négligence » des médecins pouvant engager leur responsabilité civile contractuelle puisqu’ils peuvent être sanctionnés par l’établissement qui les emploient, et extracontractuelle en ce que la victime d’une telle négligence est fondée à porter plainte afin d’obtenir réparation pour les dommages corporels et moraux subis par ce « fait ». Il ressort donc que l’exigence de la faute n’est pas une condition incontournable (Voir à cet effet Civ.1ère, 30 sept.1997 ; Bull. civ. I, n°259 ; R.,p.276 ; JCP 1998.I.144, n°21, obs. Viney). L’exonération pour le médecin ne pouvant s’obtenir (totalement ou partiellement) que par une faute du patient (V. Civ. 1ère, 17 janv.2008 : Bull. Civ.I, n°14.D.2008.1256, note Dumery ; JCP 2008.I.186,n°4, obs. Stoffel-Munck ; RCA 2008,n°110, obs. Radé ; LPA 4 avr.2008, note Youego). 
                                                                                                  II

                                                     Le défaut d’information 
Fondé sur le décret du 6 septembre 1995 portant code de Deontologie médicale qui énonce clairement que : «  tout médecin doit à la personne qu’il examine, qu’il soigne ou qu’il conseille, une information loyale, claire et appropriée sur son état, les investigations et les soins qu’il lui propose. Tout au long de la maladie, il tient compte de la personnalité du patient dans ses explications et veille à leur compréhension ». Il ressort là des enseignements pour le moins importants et avec des implications spéciales pour les praticiens aujourd’hui. D’abord, il faut donner une information loyale, s’entendant par des avis reflétant la réalité de la situation du patient. Mais aussi et surtout, il doit « tenir compte  de la personnalité » du patient. Cela implique au moins deux choses. D’une part les informations du médecin doivent s’adapter au niveau intellectuel de son patient. Autrement dit, des explications alambiquées pour un patient n’ayant pas fait d’études ou dont le niveau intellectuel ne permet pas une nette compréhension des explications reçues et des conséquences que les choix faits via ses explications auraient sur sa santé, engage la responsabilité du médecin. Ensuite, le médecin doit « veiller » à la compréhension exacte de ses explications. Autrement dit, il doit s’assurer par retour du patient que celui-ci a bien cerné les tenants et aboutissants des informations qui lui ont été transmises. Au besoin, dans ces cas là, le médecin peut (et devrait) demander au patient de lui faire un résumé de ce qu’il aura retenu des explications données afin de les ajuster, si besoin est. Il ressort aussi que la compréhension partielle n’est pas de mise. Seule une confirmation ou une certitude compréhension totale de l’information et de ses conséquences met à l’abri le praticien de poursuites futures du fait de la rétention de sa responsabilité pour défaut d’information.  C’est ce qui ressort aussi de l’article 16-3 al. 2 du Code civil qui dispose que : «  le consentement de l’intéressé doit être recueilli préalablement hors le cas où son état rend nécessaire une intervention thérapeutique à laquelle il n’est pas à même de consentir ». Cet article confirme donc, si besoin est encore, que le droit de l’information est une nécessité pour le patient et une obligation pour le médecin. Le consentement ne pouvant être valablement recueilli que si le médecin a donné des informations respectant les conditions mentionnées plus haut et veillé à leur compréhension exacte de la part du patient, qui, seulement dans ce cas, peut, s’il est en état physique et mental de le faire, donner son consentement (Voir en ce sens, BERNARD-DOUCHEZ, études J-A Mazières, Lexis-Nexis 2009 (statut du malade et droits de l’homme). DAVER, RDSS 2000.193 (soins palliatifs) ; BELAUD-GUILLET, LPA 16 sept.1998 (réanimation des prématurés) – EDEL, LPA 14 déc.2007 (refus de soins). GARAY, Gaz. Pal.1995.2. Doctr. 928 (conséquences d’un refus parental de transfusion) ; LPA 18 juin  1997 (Consentement à l’acte médical et convention EDH) ; GAUMONT-PRAT, obs. D.1999.somm.346 ; (consentement libre et éclairé) ; GUIGNARD, RRJ 2000/1.45 (ambigüités du consentement). Il ressort donc très clairement que l’information en matière médicale a un caractère d’ordre public (obligatoire), tout comme la nécessité d’obtenir avant toute intervention le consentement libre et éclairé du patient. Sauf si, bien entendu, il ne plane pas une nécessité évidente d’intervention ou un danger immédiat pour le patient (Civ. 1ere, 11 oct.1988 ; JCP 1989.II.21358, note Dornser-Dolivet ; D.1989 Somm.317, obs. Penneau)
                                                                         III

L’obligation de sécurité et de solidarité

Comme son nom l’indique elle consiste en l’obligation pour les médecins de prendre toutes les mesures de sécurités afin que le patient, lors de l’utilisation des divers appareils médicaux, n’en subisse pas conséquences néfastes d’une utilisation hasardeuse.  Naguère considérée comme une simple obligation de moyens, elle est aujourd’hui une obligation de résultat et de fait entraine la rétention de la responsabilité du praticien (Voir en ce sens l’aléa thérapeutique en droit civil, in l’indemnisation de l’aléa thérapeutique, RD sanit.soc.1995.9.s, voir aussi Civ.1ère, 15 nov.1988, Bull.civ.I, n°319 ; Civ.1ere, 15 nov.1972,D.1973.342, RTD civ.1974.160,obs.G.Durry ; 22 nov.1994, JCP 1995.IV.204, RTD civ.2005,139, obs.P. Jourdain ;Civ.1ere,7nov.2000,Bull.civ.I.n°279,JCP2001.I340,obs.G.Viney,D.2001,somm.2236,obs.D.Mazeaud,3058,obs.J.Penneau,RTD civ.2001.151,obs.P.Jourdain, CCC 2001.comm.4, obs.L.Leveneur, Civ.1ère, 9 nov. 1999, D.2000.117, note P.Jourdain, JCP.2000.II.10251, note Ph.brun, 1.199,obs.G. Viney, Defrenois 2000.251,obs.D. Mazeaud. Et sur la responsabilité des hôpitaux publics CE Ass.10 avr.1992, JCP 1992.II.21881,note J.Moreau), et entraine aussi une responsabilité solidaire (Voir Y. Lambert-faivre, Chron.p.1369 ; P. Sargos, le nouveau régime juridique des infections nocosomiales (Loi n°2002-303, du 4 mars 2002) ; JCP 2002.Act.276 ;Domicile Duval-Arnould, Les infections nocosomiales, Point de Jurisprudence, D.2007, Chron.p.1675 s.
