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INTRODUCTION

1y

“Artifex spondet peritiam artis’

(L'artisan est garant de son art)

L’erreur est humaine et le médecin n'échappe pas a cette regle. La
médecine est exercée par des humains qui peuvent étre faillibles. Mais
dans quelles limites ces erreurs sont-elles acceptées par le droit ? Quand

sont-elles indemnisées et sur quel fondement ?

La médecine comporte une part de risque qui n’est pas réparable.
Toutefois, le médecin est tenu, dans I’exercice de son art, a une obligation
de moyens, cela signifie qu’il n’est pas tenu de guérir les patients mais
d’utiliser tous les moyens dont il dispose, selon les données acquises de la

science, pour atteindre cet objectif.

Une simple erreur ne suffit pas a engager la responsabilité d'un
professionnel de santé, encore faut-il qu’il ait commis une faute, c’est-a-
dire qu’il n’ait pas dans I’exercice de son art, délivré aux patients des soins

attentifs, consciencieux conformes aux standards de la science.

Selon le que lien meédical sera contractuel ou délictuel -ou extra-
contractuel-, le régime de responsabilité sera différent et I'étendue des
obligions pourra varier autant que les prestations indemnitaires pour la

victime.
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L’activité meédicale crée des risques' - connus comme 1'aléa
thérapeutique- pouvant aboutir a un dommage, sans qu’il y ait eu faute des
soignants ou des institutions, et sans que leur responsabilité puisse étre

retenue.

Dans ces circonstances, tel est le cas en France, le juge et/ou, les
organismes dédiés, font appel a des critéres objectifs et a des régimes
d’exception a fin de pouvoir indemniser les préjudices subis par les

victimes.

L’évolution constante de la médecine et de son mode d’exercice a un
impact direct sur le droit de la responsabilité hospitaliere et médicale qui
doit assimiler les nouvelles catégories de dommages, et composer avec les

différents régimes de réparation.

Pour saisir la portée actuelle du contentieux de la responsabilité
hospitaliere, il faut commencer par retracer briévement son évolution
historique (I). L’objet de la recherche doit étre précisé afin d’en fixer les
enjeux théoriques et pratiques (II). La délimitation du sujet permettra
ensuite d’en déterminer les contours (III). Enfin, I'exposition de Ila
problématique retenue devrait permettre de tracer la « ligne directrice » de

la réflexion suivie (IV).

"1 est important de distinguer la notion de risque et celle de risque médical ou d’aléa thérapeutique. L’aléa
thérapeutique ou risque médical qui, comme nous le verrons plus tard, se caractérise par un dommage produit
a I’occasion d’un acte médical, qui n’est pas la conséquence directe de cet acte et qui ne correspond pas a
I’évolution normale de la maladie. Tandis que le risque est celui li¢ a la difficulté dans 1’exercice méme de la
médecine. Il s’agit par exemple de I’impossibilit¢ d’établir un diagnostic incontestable, de garantir la
guérison du malade ou I’évolution précise de la maladie, etc. C’est ce risque inhérent a la médecine qui fait
que I’obligation des soignants est dite de moyens.
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L. Approche historique : les origines de la responsabilité des

médecins

La meédecine est aussi ancienne que I'humanité elle-méme. Dans
toutes les époques de l'histoire, la santé a été une préoccupation pour
’homme. De la médecine empirique pratiquée par nos ancetres, les
évolutions scientifiques nous ont permis d’accéder a une médecine
technique et maitrisée avec des principes bien établis guidant les actes des

soignants.

Dans toutes ces périodes, la volonté, plus ou moins prononcée, de
controle social de I'activité médicale et de la responsabilité qui en découle,

s’est souvent vérifiée.

Nous retrouvons les premiéres dispositions relatives a la réparation
d'un fait dommageable a la suite d'un acte médical aux environs de 1750
av. J.-C. Elles sont rapportées dans le Code d'Hammourabi ou des
sanctions pouvant aller jusqu'a 'amputation de la main de l'auteur étaient

prévues’.

En Egypte, le principe de la responsabilité médicale s'impose comme
une regle d'ordre public. La science médicale égyptienne est codifiée et le
meédecin demeure a l'abri de toute sanction s'il respecte ces regles et ces
codes. S'il les viole, et quel que soit l'issue de la maladie, il encourt des

peines séveres qui peuvent aller jusqu'a la mort®.

Pour les Grecs, une certaine irresponsabilité était admise a condition

que le fait dommageable ait été involontaire. En Greéce, s'ouvre avec

2 PETON P., Historique de la responsabilité médicale, 2006 p. [en ligne], [réf. du 20 mai 2015]. Disponible
sur : http://www.univ-reims.fr/gallery files/site/1/90/1129/1384/1536/1577/1578.pdf

3 Ibidem
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Hippocrate (460-382 av JC) dans un climat de grande hostilité, I'approche
clinique qui dépasse le stade de I'observation et du raisonnement. Dans la
Grece Antique, la médecine est encore par essence une affaire de
mythologie. C'est parce qu'il fallait extraire la médecine du champ de la
magie, celles des prétres et des guérisseurs, que 1'école hippocratique a
élaboré une théorisation de la pratique médicale, consacrée par le célebre

serment.

La notion de faute grave sera admise dans la législation romaine
pour reconnaitre l'imputabilité de l'acte dommageable témoignant donc

d'une certaine impunité.

La premiere période du Moyen Age connaitra, elle, un statut
particulier du médecin relevant du clergé. Les manifestations de la volonté

divine ne pouvaient connaitre une quelconque contestation.

A la Renaissance, la médecine connaitra une volonté de conformité
avec les regles applicables d'autant que la diffusion de textes écrits

collaborait a une certaine standardisation des pratiques.

A. La naissance de la responsabilité de la Puissance publique dans le
droit colombien

Le droit de la responsabilité administrative en Colombie trouve ses
origines dans le droit civil. Le Code Civil francais a inspiré Andres Bello
lors de la rédaction du Code Civil chilien de 1855. Dans son article 2314, il
consacra le principe général de responsabilité selon lequel celui qui par
son dol ou par sa faute a causé un dommage, doit le réparer. Ce code

intégre les principes établis par les juristes francais du XVIII siecle®.

* SERRANO ESCOBAR Luis Guillermo, Nuevos conceptos de responsabilidad médica, ed. Doctrina y Ley
Ltda., Bogota, D.C 2002, p. 16
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Le rédacteur du Code Civil chilien se verra confier la rédaction du
Code Civil colombien de 1873 qui reprendra en tres grande partie, les
dispositions du Code chilien, dont celles relatives au principe général de
responsabilité (article 2341). C’est ce Code qui, sauf certaines

modifications, continue a s’appliquer aujourd’hui en Colombie.

La conception actuelle de la responsabilité étatique a été le résultat
d’un processus tres long. De l'irresponsabilité totale, nous avons évolué

vers la reconnaissance de la responsabilité de I’Etat.

A partir de 'abandon des critéres d’irresponsabilité de I'Etat’, les
principes consacrés par la loi civile s’appliquaient pour résoudre les
affaires ou les administrés étaient victimes des dommages occasionnés par
les autorités publiques®. Cependant, la doctrine et la jurisprudence

administrative ne pouvaient pas accepter le dogme de I'application

5 Cest vers la fin du XIXeme  siecle, lorsque I’Btat et la société avaient atteint un certain degré de
développement technologique et industriel, que 1’on situe le début de la responsabilité de I’administration.

V. SAAVEDRA BECERRA Ramiro, La responsabilidad extracontractual de la administracion publica,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota DC 2004, p.95

® En France, les lois du 22 décembre 1789 et du 8 janvier 1790 d’une part et celle du 16-24 aott 1790
introduisent la séparation des pouvoirs administratifs et judiciaires.

Cependant la responsabilité de I’Etat pour les dommages causés par ses agents reste un point de désaccord
profond entre la Cour de cassation et le Conseil d’Etat. Jusqu’a I’arrét Blanco 1’Etat était irresponsable.

RODRIGUEZ R. Libardo, Derecho Administrativo General v colombiano, 9° Ed. Temis, Bogota 1996, p.
3746 et sqq.e

Dans 1’arrét Blanco, le Tribunal des conflits affirme d’abord que ’Etat n’est pas responsable civilement des
actes commis par ses agents. Néanmoins, il reconnait que « cette responsabilité n’est ni générale, ni absolue
». Méme si cette responsabilité n’est pas civile, 1’arrét Blanco reconnait que la responsabilité de I’Etat peut
étre mise en cause pour les fautes commises par ses agents.

Cependant, pour le Tribunal des conflits, cette responsabilité a « ses régles spéciales qui varient suivant les
besoins du service et la nécessité de concilier les droits de ’Etat avec les droits privés ». Ces régles spéciales
sont celles du droit administratif. La responsabilité de I’Etat est donc soumise au droit administratif et «

[’autorité administrative est seule compétente pour en connaitre ».

Tribunal des Conflits, 8 février 1873, Blanco, Leb. ler suppl. p. 61, concl. David.
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analogue des regles du droit privé. Il fallait créer des regles propres a

I’Administration’.

Cest en 1913 que la loi 130* crée la juridiction contentieuse
administrative et instaure -a nouveau-° le Conseil d’Etat, qui existe toujours
aujourd’hui. Ceci marquera la naissance du dualisme juridictionnel en

Colombie.

Cependant, la compétence attribuée a la Cour Supréme de Justice
durant le XIX® siécle en matiére de responsabilité de I’Etat ne disparait
pas pour autant. Le Conseil d’Etat ne disposait que d’'une compétence
exceptionnelle pour l'étude de la responsabilité de I'’Etat comme
conséquence des déclarations de nullité (loi 130 de 1913), des
réclamations contre la Nation pour expropriation ou des dommages a la
propriété privée (loi 38 de 1918), de la responsabilité pour travaux publics
(loi 167 de 1941). Ce n’est qu'en 1964 que la compétence générale en

matiére de responsabilité reviendra au Conseil d’Etat (décret 528).

Sous la compétence de la Cour Supréme de Justice, la consolidation
de la responsabilité de I'Etat dans la jurisprudence est passée par la
formulation de différentes doctrines, toutes fondées sur la notion de faute,

telle qu’elle était concue par le Code civil (articles 2341 a 2360)".

" LOPEZ MORALES Jairo, Responsabilidad patrimonial del estado, Tomme 1, Ediciones Doctrina y Ley,
Bogota DC 2001, p.3

% La loi 130 de 1913 consacre le premier code Contentieux Administratif en Colombie.

? La premiére allusion 4 cette institution date de 1’époque de la Nouvelle Grenade lors d’un décret de Simén
Bolivar adopté le 30 octobre 1817 a Angostura. Apres cette période, le Conseil d’Etat sera dissout et rétabli a
plusieurs reprises.

V. RODRIGUEZ RODRIGUEZ Libardo, “La justicia administrativa en el derecho comparado en Colombia”,
Biblioteca juridica virtual del instituto de investigaciones juridicas UNAM, [en ligne]. Disponible sur :
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2391/20.pdf

' Cour Supréme de Justice, décision du 22 octobre 1896. G.J. T. II, p. 357
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Initialement, 1'obligation de I’Administration d’indemniser était le
résultat d’'une interprétation extensive du Code civil consacrant la
responsabilité indirecte. La responsabilité était fondée sur le fait que la
personne juridique devait choisir et surveiller ses agents soigneusement,
car en cas de comportement fautif de leur part, dans le cadre de leurs
fonctions, c’était sur la personne juridique de I'employeur que pése la
responsabilité (articles 2347 et 2349).

Nonobstant, les diverses solutions apportées par la jurisprudence ne
se sont pas succédées de maniére progressive, au contraire, elles ont
coexisté pendant de longues périodes. La Cour Supréme de Justice
appliquera, alternativement, toutes les solutions jurisprudentielles
proposées jusqu’'en 1964, lorsque la compétence en matiere de

responsabilité reviendra au Conseil d’Etat'.

A la fin des années trente, la responsabilité indirecte commence a
étre réévaluée. Sur la base de l'article 2341 du Code civil, la Cour
Supréme de Justice se tourne vers une « responsabilité directe des
personnes juridiques qui par I'agissement de leurs agents, dans ’exercice de
leurs attributions, provoquent un dommage patrimonial et moral a des
tiers ». Ainsi, il n’était plus suffisant pour ’employeur, pour s’exonérer de
sa responsabilité, de faire preuve de diligence dans le choix des agents et
de les surveiller. Il était nécessaire de démontrer la survenance d’un fait

étranger, le fait d’un tiers ou la faute de la victime.

La théorie de la responsabilité directe développe plusieurs variantes.

La premiere était 'application de la théorie organique selon laquelle les

""" SAAVEDRA BECERRA Ramiro, La responsabilidad extracontractual de la administracion publica, op.
cit. p. 97

12 Cour Supréme de Justice, Chambre de Cassation Civile, décision du 21 aotit 1939, G. J., t. XLVIII, 1950,
p. 663
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personnes morales peuvent engager leur responsabilité lorsque celui qui
agissait avait la capacité juridique pour les représenter, auquel cas on

estimait que c’était la personne morale elle-méme qui agissait®.

La deuxiéme variante était celle de la faute de service -inspirée
largement du droit francais- qui prévoyait la réparation des dommages
produits par les irrégularités ou les défaillances dans la prestation d’un
service public. La faute de I’agent n’était pas au centre de la responsabilité

car celle-ci pouvait étre organique, fonctionnelle ou anonyme'.

La jurisprudence du Haut Tribunal civil sera caractérisée par sa
tendance subjectiviste. Cette ligne jurisprudentielle sera aussi adoptée -
majoritairement- par le Conseil d’Etat lorsqu’il partagera la compétence
juridictionnelle avec la Cour Supréme de justice et plus tard lorsque, en
1964, il obtiendra la compétence exclusive en matiere de responsabilité de
I'Etat. Toutefois, le fondement de sa jurisprudence sera constitutionnel
(article 16 de la Constitution de 1886).

Cependant, un antécédent jurisprudentiel apporte une nouvelle
vision de la responsabilité de I’Etat”. En s’inspirant de la doctrine
étrangeére, particulierement espagnole et francaise, le Conseil d’Etat
développe la notion de la responsabilité sans faute comme fondement du
devoir d'indemniser des dommages anormaux et exceptionnels provoqueés

a un particulier pour des raisons d’intérét général. L’Administration « a le

3 Cour Supréme de Justice, décision du 30 juin 1962, G.J., t. XCIX, p. 87

V. SAAVEDRA BECERRA Ramiro, La responsabilidad extracontractual de la administracion publica, op.
cit. p. 103

" Joc. cit p. 105

'3 Conseil d’Etat, décision du 29 juillet 1947, Magistrat Chargé de 1’Affaire : Gustavo A. VALBUENA. El
Siglo S. A., A.C.E. t. LVI, n. 357-361, p. 448 et sqq.e
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droit d’imposer ce sacrifice aux administrés mais il doit, moyennant

indemnisation, rétablir I’égalité des charges »'°.

La réforme de 1964, attribuant la compétence exclusive en matiére
de responsabilité au Conseil d’Etat, avait permis au juge administratif
d’adopter une action de pleine juridiction pour la réparation des
préjudices causés par I'’Administration. En 1984 un nouveau Code
administratif (article 86), instaurera I’action de réparation directe, unifiant

ainsi la procédure.

La Constitution de 1991 marquera un tournant important en matiere
de responsabilitt de I'Etat. Pour la premiére fois, une norme
constitutionnelle consacre expressément que « I'Etat sera responsable
patrimonialement des dommages anti-juridiques'” qui lui sont imputables,

causés par l'action ou l'inaction des autorités publiques ».

De son article 90'® se détache une responsabilité de type objectif. De

telle sorte que I'Etat doit répondre de tous les dommages anti juridiques'

Joc. cit. p. 123

"7 Inspiré par la notion de lésion du droit espagnol, le Constituant colombien adopte le dommage anti-
juridique comme fondement de la responsabilité de 1’ Administration.

La responsabilité, telle qu’elle congue par le droit espagnol, ne passe pas par une conception de la
responsabilité fondée sur la faute anonyme du service, mais sur une responsabilité directe de
I’ Administration, inspirée par la théorie organique, qui oblige cette-derniére a réparer les conséquences
dommageables provoquées par ses agents lorsque le service public a fonctionné de maniére anormale.

'8 Article 90 : « (...) PEtat sera responsable patrimonialement des dommages anti-juridiques qui lui sont
imputables, causés par I’action ou I’inaction des autorités publiques (...) ».

' L>anti-juridicité ne se déduit pas du fait que la conduite de son auteur soit contraire au droit mais du fait
que la personne qui supporte le dommage n’a pas le devoir juridique de le faire.

V. GARCIA DE ENTERRIA Eduardo, Curso de derecho administrativo 11, Editorial Civitas, Sexta edicion,
Madrid 1999, p.372
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imputables a son action ou a son inaction sans qu'une faute soit

nécessairement requise®.

Cette nouvelle conception de la responsabilité n’implique pas pour
autant un abandon du régime antérieur de responsabilité fondé sur la
faute. Ils coexisterent dans les limites imposées par l'article 90 de la

Constitution.

En I'absence d’une définition légale ou constitutionnelle, dans un
premier temps, le Conseil d’Etat n’a pas pu appliquer ce critére
d’imputation objectif a toute sa jurisprudence et notamment en matiere de

responsabilité hospitaliere?'.

Cette responsabilité était abordée a travers la théorie de la faute de
service, en utilisant la classification, propre au droit civil, des obligations
de moyens et de résultat. Pour le Conseil d’Etat, le dommage anti-juridique
donnait lieu a une responsabilité objective qui n’était pas compatible avec
I'obligation de moyens imposée au médecin, et de ce fait, cette notion ne

pouvait pas s’appliquer en matiere médicale®.

2% La responsabilité ainsi congue, ¢’est-a-dire, fondée sur le dommage anti juridique a fait 1’objet d’un grand
nombre d’interrogations et de polémiques.

Dans sa jurisprudence la plus récente, le Conseil d’Etat a signalé que le dommage subi par la victime doit étre
le résultat de I’agissement fautif de 1’Administration, et cela méme si la responsabilité est fondée sur 1’anti
juridicité du dommage. Il n’est pas suffisant de constater que la victime n'avait pas le devoir juridique de
supporter ce dommage pour qu’elle ait le droit & une indemnisation, il est essentiel que ce dommage soit

imputable a I'Administration.

V. Conseil d’Etat, Section I11, décision n® 20215 du 28 février 2011, Magistrat chargé de I’affaire : Ruth
Stella CORREA PALACIO, Bogota D.C.

2l SERRANO ESCOBAR Luis Guillermo, Nuevos conceptos de responsabilidad médica, op. cit p.7

2 Idem

22



C’est sur le terrain de la preuve que le juge va entrainer le
changement. Le juge administratif ouvrira le chemin vers la faute

présumeée.

En matiére médicale, la jurisprudence du Conseil d’Etat était
traditionnellement fondée sur le régime de la faute prouvée de service,
imposant au requérant la charge de la faute et des autres éléments

constitutifs de la responsabilité ~-dommage et lien de causalité-.

B. La responsabilité de I’Ftat aprés la Constitution de 1991

Le 24 octobre 1990%, le Conseil d’Etat met en question les critéres
traditionnels du régime probatoire de la faute prouvée et pose la question
de la nécessité d’'inverser la charge de la preuve, considérant que ce n’est
pas a la victime de prouver le manque de diligence du défendeur mais a ce
dernier, qui est mieux placé pour connaitre I’étendue de ses agissements,

de démontrer que son comportement a été diligent.

Cette décision ouvrira le chemin vers l'application postérieure du
régime de la faute présumée en matiere hospitaliere qui ne s’est pas pour
autant imposé immeédiatement. La faute prouvée de service continuait a

étre souvent requise en matiere de responsabilité hospitaliere.

Cest le 30 juillet 1992 que le revirement jurisprudentiel c’est
réellement produit®*. En se fondant sur la technicité des sciences médicales

et l'ignorance du patient en ce domaine, le Conseil d’Etat adopte la faute

2 Conseil d’Etat, Section III, décision n° 5902 du 24 Octobre 1990, Magistrat chargé de I’affaire : Gustavo
DE GREIFF RESTREPO, Bogota D.C

24 Conseil d’Etat, Section III, décision n® 6897 du 30 Juillet 1992, Magistrat chargé de ’affaire : Daniel
SUAREZ HERNANDEZ, Bogota
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présumée comme ligne jurisprudentielle en matiere de responsabilité

hospitaliere.

Selon ce régime, la victime a seulement la charge de démontrer
gu’'une intervention ou traitement médical a eu lieu et qu'un dommage anti
Juridique s’est produit. Le lien de causalité entre ces deux éléments sera
présumé et il reviendra au défendeur de prouver que son agissement est
en accord avec les exigences légales et la lex artis. L’'inversion de la charge

de la preuve devient la regle en matiere meédicale.

Cette inversion en matiere probatoire était la regle jusqu'a ce qu’une
décision du 10 Février 2000* apporte une nouvelle réflexion sur le sujet.
Pour le Haut tribunal administratif, ce principe ne peut étre appliqué de
maniere catégorique, car dans certaines occasions, le patient était le mieux
placé pour prouver la faute et c’est au juge d’évaluer qui, du médecin ou
du patient, était le plus apte a apporter la preuve de celle-ci. La charge de

la preuve devient dynamique.

Des l'entrée en vigueur de la Constitution de 1991 et I'apparition du
dommage anti juridigue comme principal critere d’imputation de la
responsabilité de I'Etat, le Conseil d’Etat a développé une partie de sa
jurisprudence autour de la nature de obligations des médecins, en
soulignant que seule la mise en ceuvre des tous les moyens nécessaires au
rétablissement du patient pouvait lui étre demandée, en excluant ainsi

I’obligation de résultat de la pratique médicale.

2 Conseil d’Etat, Section II1, décision n°11878 du 10 Février 2000, Josué Reinaldo DURAN SERRANO y
otros ¢/ Hospital Universitario Ramoén Gonzéalez Valencia y Universidad Industrial de Santander — UIS,
Magistrat chargé de I’affaire : Alier Eduardo HERNANDEZ ENRRIQUEZ, Bogota.
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Néanmoins, un régime d’exception a vu le jour quelques années plus
tard®. Le Conseil d’Etat a introduit dans sa jurisprudence I'exigence d’une
obligation de résultat du meédecin obstétricien. Pour le Haut tribunal
administratif, un accouchement normal ne pouvait pas provoquer des
risques non susceptibles d’étre prévus et controlés par le médecin. Et si un
risque ne pouvait pas étre garanti, le médecin devait le prouver. Cette
ligne jurisprudentielle sera maintenue quelques années pour ensuite étre
progressivement abandonnée en conservant comme seul vestige
I'appréciation de la normalité de la grossesse comme un indice de faute

contre le spécialiste?.

Des timides et infructueuses tentatives d’extension de ce régime de
responsabilité de type objectif ont été constatées, s’agissant notamment,

des examens de diagnostic.

La jurisprudence du Conseil d’Etat nous conduit constamment a
conclure que l'obligation des soignants est une obligation de moyens,
meéme si I’étude de la responsabilité, qui ne peut pas se faire a partir de
critéeres rigides et géneéralisés mais en considération des circonstances
particulieres de l'affaire, conduit dans certains cas a faire appel a des

criteres plus ou moins objectifs d’évaluation de la responsabilité.

Dans le domaine spécifique de la responsabilité meédicale, le juge
civil a une importance toute particuliere, non seulement de par l'influence
civiliste qui plane sur ce contentieux, mais, s’agissant du droit colombien,

de par la nature majoritairement privée des prestataires de santé.

% Conseil d’Etat, Section III, décision n° 11802 du 19 Juillet 1998, Magistrat chargé de I’affaire : Daniel
SUAREZ HERNANDEZ, Bogota

7 Conseil d’Etat, Section I1I, décision N° 14.767 du 7 décembre 2004, Magistrat chargé de 1’affaire : Ruth
Stella CORREA PALACIOS, Bogota
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La jurisprudence civile a élaboré un régime de responsabilité en
matiere meédicale autour de la faute prouvée®® en s’appuyant sur le principe
du droit civil selon lequel il n'existe pas de responsabilité sans faute, de
telle sorte que si la victime ne peut pas prouver les faits fautifs a I'origine

de son dommage, il n’y a pas lieu a indemnisation.

Cependant, comme pour la jurisprudence du Conseil d’Etat, ce
régime a di coexister a différents moments avec des tendances plus
objectivistes. La question de la responsabilité médicale a également été
traitée a travers la perspective de la responsabilité pour les activités

dangereuses® ou de la faute présumée, entre autres.

En matiere civile, la distinction entre la responsabilité
extracontractuelle et contractuelle dévoile toute son importance. Dans
certaines occasions, le Haut tribunal civil centre I’analyse de la
responsabilité sur le titre d’imputation, en considérant que meéme Si
I'obligation des soignants est en regle générale de moyens, le médecin
peut s’engager, contractuellement, a obtenir un résultat, et le patient est en
droit de l'exiger. C’est le cas notamment de la chirurgie esthétique®.
Toutefois, il est toujours indispensable d’identifier le contenu et la portée
du contrat de prestations de services médicaux car c’est ce contrat
spécifique qui déterminera les obligations des parties, et notamment du

meédecin.

* Cour Supréme de Justice, Chambre de cassation civile, décision du 5 Mars 1940. Magistrat chargé de
I’affaire : Liborio ESCALLON, Gaceta Judicial XLIX, p.116 Bogota ; CSJ, cassation civile, Décision du 26
Novembre 1986. T. CLXXXIV, No. 2423. Magistrat chargé de 1’affaire : Hector GOMEZ URIBE Bogota ;
CSJ, civ., décision n° 5507 du 30 janvier 2001, Eduardo AFANADOR SALOMON y Alba Luz GORDILLO
HERNANDEZ y otros ¢/ José Antonio RIVAS CORREA., Magistrat chargé de I’affaire : José Fernando
RAMIREZ GOMEZ

» Cour Supréme de Justice, Chambre de cassation civile, décision 6315 du 23 octobre 2001, Magistrat
chargé de I’affaire : Carlos Ignacio JARAMILLO JARAMILLO ; Cour Supréme de Justice, Chambre de
cassation Pénale, décision 33920 du 11 d’avril 2012, Magistrat chargé de 1’affaire : Augusto IBANEZ

30 Cour Supréme de Justice, Chambre de cassation civile, décision n°® 2005-00025-01 du 5 novembre 2013,
Magistrat chargé de I’affaire : Arturo SOLARTE RODRIGUEZ
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Nonobstant le principe de présomption de la faute en matiere
contractuelle, prévu par l'article 1604 du code civil Colombien, qui
mentionne que « la preuve de la diligence (...) appartient a celui qui était
obligé de 'observer », le Haut tribunal civil consideére majoritairement que,
selon ce méme article, les dispositions légales spéciales et les stipulations

des parties doivent étre prises en compte prioritairement®..

En 2001, le Haut tribunal civil introduit pour la premiére fois dans
sa jurisprudence® la doctrine de la charge dynamique de la preuve en
considérant que, indépendamment de 1'affaire, il n’est pas possible, ni
prudent d’établir des critéres précis pour évaluer la charge de la preuve car
c’est chaque relation juridique en particulier qui offrira la possibilité
d’identifier I'obligation, et a partir de la, d’analyser le comportement du
soignant et d'établir la relation de causalité avec le dommage subi par le

patient. Cette doctrine s’applique encore aujourd’hui.

L’étude de la responsabilité médicale dans les deux ordres de
juridictions administrative et civile, conclut a des solutions semblables,

meéme si cela n’a pas toujours été le cas.

En effet, durant pres de dix ans, c’est sur le plan processuel et
notamment, sur celui de la compétence que, suite a un probleme

d’interprétation, ces deux juridictions se trouvaient opposées.

La loi 712 de 2001 prévoyait que les controverses liées au systeme
de sécurité sociale étaient du ressort du juge du travail. Cela a généré une
confusion quant a la compétence en matiére de responsabilité médicale,

car depuis 1964, la regle était claire : lorsque 'acte avait été accompli dans

3! Cour Supréme de Justice, civ., décision n° 5507 du 30 janvier 2001, op. cit.

32 Idem
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un organisme public, la compétence revenait a la juridiction administrative
et lorsqu’il s’agissait d’'un organisme privé, la compétence revenait au juge

civil.

La discussion s’est accentuée en 2007, lorsque la Chambre du travail
de la Cour Supréme de Justice, a fait valoir que conformément a la Loi, a
I’exception des personnes non affiliées au systéme de sécurité sociale -
soumises a la compétence de la juridiction administrative-, les litiges en
matiére de santé opposant les membres, les bénéficiaires ou utilisateurs,
les employeurs et les gestionnaires ou les établissements de soins, inscrits
au Systéme Geénéral de Sécurité Sociale, quelle que soit la nature de l'acte,

relevaient de sa compétence.

Cette période a été marqueée par la compétence partagée entre le
juge administratif, le juge civil et le juge du travail. Pour les victimes, cela
n’a pas été sans conséquences. Devant la juridiction administrative, la
prescription de l'action de réparation était de deux ans, tandis que devant

la juridiction civile et celle du travail, elle était de cing ans.

Méme si les indemnisations accordées par le juge administratif
étaient souvent plus favorables pour les victimes, pour celles dont le délai
de prescription était expiré, la seule solution était de se tourner vers le

juge du travail.

La Loi 1564 de 2012 (Code Général de la Procédure, article 625
numéral 8) a mis fin a cette discussion, en établissant que pour les affaires
déja en cours, la compétence des juges restait inchangée, sauf en ce qui
concernait les proces de responsabilité médicale qui, a cette date, étaient
traités devant les juges du travail, qui devaient étre transmis au juge civil
dans 1'état dans lequel ils se trouvaient. La constitutionalité de cette
disposition a été attaquée devant la Cour Constitutionnelle (C-756/13), qui
I’a jugé conforme a la constitution.
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L. Objet de la recherche

La maniere d’exercer la médecine a évolué. L’époque du médecin de
famille, auquel le patient accordait une confiance presque aveugle, est
quasiment révolue au profit d'une médecine impersonnelle, généralement
exercée, particulierement dans le cas colombien, pour le compte des «

usines a soins » ou le patient a tres souvent du mal a trouver sa place.

Les attentes des patients ont évolué elles aussi. Le patient attend
toujours davantage de la médecine et des soignants. Le sentiment

d’insatisfaction a I'issue de I’acte médical est, de ce fait, plus fréquent.

Parallelement a la dépersonnalisation de la relation médicale, ou le
lien soignant-patient a tendance a disparaitre, nous trouvons un patient
mieux informé quant a ses droits et quant aux avancées de la science, qui
n’hésite pas a mettre en question 'acte médical ou son résultat. Cela crée
un climat de tension entre soignants et patients qui se reflete dans le

nombre croissant des contentieux les opposant.

Les avancées scientifiques et la complexité des nouvelles techniques
ont eu une répercussion notable sur la responsabilité, notamment sur
I'augmentation du risque. Le droit de la responsabilité hospitaliere,
publique comme privée, s’est métamorphosé. La faute qui était auparavant

le fondement exclusif de la responsabilité, ne I’est plus aujourd’hui.

Dans ce contentieux, soumis traditionnellement, en Colombie
comme en France, au régime de la faute, les soignants sont tenus
d’observer un code de conduite professionnelle ou lex artis selon lequel

seront évalués leur comportement et leur responsabilité. En cas de faute,
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quelle que soit sa gravité, méme tres légere, leur responsabilité est

susceptible d’étre engagée®.

Cependant, I'activité medicale crée des risques pouvant aboutir a un
dommage, méme sans faute des soignants. Alors, le droit s’interroge sur

qui doit supporter le poids -financier- de ces préjudices.

I semble moralement et socialement anormal de laisser la victime
les supporter seule. Et il serait également injustifié de mettre en cause la
responsabilité des soignants ou des établissements lorsqu’ils n’ont

commis aucune faute.

Certains systemes juridiques comme le systeme francais ont déja
tranché la question. D’autres, comme le systéme colombien, n’ont pas
abordé la question, ou ’ont fait de maniere timide, par manque de moyens

ou de volonté politique.

Le juge francais a opté pour une reconnaissance du risque. La
jurisprudence, puis le législateur, ont admis un droit a réparation de
certains préjudices pris en charge par la solidarité nationale, méme en

I’absence de faute.

En [I'absence d'une législation spécifique et dun systeme
d’indemnisation propre aux accidents médicaux, depuis peu et a de rares
occasions, le juge Colombien a tenté d’apporter des solutions a cette

question en fondant la responsabilité sur le dommage anti juridique* ou le

¥ Le Conseil d'Etat francais a abandonné l'exigence d'une faute lourde en matiére d'actes médicaux en 1992
(CE, Assemblée, 10 avril 1992, n° 79027, Epoux V.). En Colombie, I’exigence d’une faute grave dans ce
méme domaine, sans doute sous I’influence du droit francais, a été abandonnée en 1992 (CE, Section III, n°
5988 du 22 mai 1992, Amable Genaro ROSERO ¢/ INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES)

3* Cette notion du droit espagnol sera introduite par la Constitution colombienne de 1991 comme le principe
général de responsabilité de 1’Etat.
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risque-profit ou, en se tournant vers le régime de la faute, sur le
fondement d’'un défaut de controle, mais sans jamais, jusqu’a présent,

aboutir a un régime général.

A T'heure actuelle, le droit de la responsabilité hospitaliere et
meédicale est marqué par la coexistence et I'articulation des regles relevant
d’'une logique de responsabilité pour faute et de régimes de réparation
sans faute ou encore des dommages subis au titre de la solidarité

nationale -en ce qui concerne la France-*.

Les reégles du contentieux de la responsabilité ont évolué avec la
médecine, mais certainement pas aussi vite. Ce n’est pas sans peine que le
droit tente d’apporter des solutions aux nouvelles problématiques liées a

I'exercice de la médecine.

L’intéréet du droit Colombien pour les questions liées aux
contentieux de la responsabilité médicale, publique et privée, n’est pas
nouveau. Cependant, son évolution, essentiellement jurisprudentielle, a été
trés lente et particulierement généraliste. Ce n’est que récemment que le
droit colombien a commencé a s’intéresser aux questions plus «actuelles»
liées a ce contentieux, telles que l'indemnisation du risque médical, les
infections nosocomiales, ou des préjudices controversés fondés sur la
perte d’'une chance (sous ces différentes facettes). Des questions
auxquelles d’autres systemes juridiques, notamment le francais, se sont

déja intéressés depuis déja quelques années.

Selon cette théorie, que nous aurons 1I’occasion d’aborder plus amplement, un préjudice devient anti-juridique
et se transforme en Iésion indemnisable chaque fois que et seulement quand la personne qui le supporte n’a
pas le devoir juridique de le faire. Ainsi, le dommage anti-juridique peut étre 1’effet d’une cause illicite mais
aussi d’une cause licite.

> L'engagement de la responsabilité des hépitaux publics, Dossiers thématiques, Conseil d’Etat, décembre
2014, p.1
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Le droit francais, avant-gardiste en la matiere, propose des solutions
susceptibles d’évoluer du fait des progres techniques et de 1'évolution du
droit interne et communautaire, mais qui répondent davantage a ces

problématiques.

Il possede également une législation codifiée qui régit la santé
publique. Ce Code régule le droit des malades et des usagers, le droit des
professions de la santé, le droit propre a certaines maladies et le droit des

produits de santé, entre autres.

Le droit colombien doit se formuler ou se reformuler un certain
nombre de ces questions, unifier d’avantage sa jurisprudence et sa
législation. C’est pour cette raison que notre étude tiendra compte des
apports faits par les deux systemes, colombien et francais. Cela nous
permettra d’explorer le droit de la responsabilité médicale a partir des
aspects communs, mais aussi a partir des aspects qui ne se rapportent
gqu'a I'un d’entre eux pour tenter une approche nouvelle sur des sujets
inexplorés ou mal connus, notamment par le droit colombien et donner

ainsi des nouvelles perspectives.

II. Délimitation du sujet

Au-dela du traditionnel cloisonnement entre droit public et droit
privé, notre étude traite de la responsabilité qui découle de lactivité
meédicale, nonobstant I'intérét particulier que nous portons au contentieux
de la responsabilité médicale du secteur public de par le cadre méme de

notre travail.

Cela car d’une part, la tendance actuelle est a ’homogénéisation du
droit, particulierement s’agissant des contentieux tels que celui de la
responsabilité médicale, afin de donner un traitement égalitaire aux

victimes, qu’elles viennent du secteur public ou du secteur privé, pour
32



qu’'elles ne soient pas considérablement lésées dans leurs intéréts

financiers du seul fait de la compétence juridictionnelle.

D’autre part, pour faciliter la « lisibilité »* des dispositifs de
réclamation et d’indemnisation face auxquels le patient se trouve souvent
sans reperes. Cette « lisibilité » sera d’autant plus nécessaire si nous
prenons en compte les répercussions du rapprochement obligé entre
prestataires publics et privés de santé, du fait de la tendance actuelle a la

privatisation des services publics dont fait partie la santé.

Les institutions hospitalieres, publiques et privées, et les soignants,
s’exposent chaque jour d’avantage a engager leur responsabilité civile.
D’'un coté, de par les avancées scientifiques et technologiques et leur
conséquences imprévisibles, et d’'un autre coté car, de par ces meémes
avancées de la science entre autres, le patient pense étre en mesure

d’espérer le risque zéro, ou d’étre pour le moins couvert, le cas échéant.

La jurisprudence administrative et judiciaire montre une évolution
progressive vers une reconnaissance toujours plus large du dommage
réparable et de la responsabilité dont les conséquences financieres sont
difficilement supportables pour les organismes de soins, et encore moins

pour les soignants.

Afin de préserver les métiers et les institutions médicales, tout en
garantissant une réparation aux victimes, les assurances de responsabilité
civile professionnelle médicale deviennent obligatoires, en France, et tout

au moins plus courantes, en Colombie.

% Le fait que le droit colombien soit plus récent, en comparaison avec le droit francais, donne parfois lieu a
des zones d’ombre ou il est difficile établir la barriére entre le droit civil et administratif.

Cela est évident également, dans les différentes positions, adoptées par de la jurisprudence et la doctrine,

inspirées par d’autres systémes juridiques, qui ne tiennent pas toujours compte de leur domaine d’application
et de la réalité colombienne.
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En effet, en France, 1'assurance responsabilité civile professionnelle
fait 'objet d’'une obligation légale. Elle est exigée pour tous les praticiens
libéraux et les établissements de santé, quel que soit leur statut ou leur
spécialité*. En Colombie, elle est optionnelle. Les institutions de soins sont
majoritairement assurées, mais les praticiens libéraux, de par la précarité

méme des métiers de la santé en Colombie, sont moins souvent couverts.

Cela pose un réel probleme dans la mesure ou si les praticiens
libéraux disposent d'une solvabilité moins élevée que celle des
établissements, I'assurance de responsabilité civile s’aveére indispensable

afin de pouvoir garantir I'indemnisation des victimes.

Les pouvoirs publics, tel est le cas en France, ont eu recours a
certaines dispositions en vue d’équilibrer le systeme d’indemnisation.
Ainsi, entre autres, des régimes spéciaux d’indemnisation ont été créés
pour transférer la charge indemnitaire de certains sinistres vers la

solidarité nationale, notamment les sinistres les plus lourds®.

Tout cela entraine des changements importants dans la conception
meéeme de la responsabilité. Elle passe d’une responsabilité individualisable,
axée sur la faute, a une responsabilité anonyme, axée sur la réparation,
entrainant des transformations importantes tant dans le fondement méme

de la responsabilité que dans la maniere méme d’exercer la médecine.

" La loi du 4 mars 2002 a posé les principes généraux de la responsabilité des professionnels et des
établissements de santé. Cette loi, impose une obligation 1égale d'assurance en responsabilité civile
professionnelle a tous les professionnels de santé. Elle concerne, outre les établissements de santé, les
services ou organismes.

* BRAS Pierre-Louis et al. L’assurance en responsabilité civile médicale, Rapport RM 2007-027P,
Inspection générale des affaires sociales (IGAS), 2007, p. 1
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Aujourd’hui, I'assurance de responsabilité civile constitue un sujet
difficilement dissociable du contentieux de la responsabilité. Elle permet
de garantir, de maniere plus efficace, 'indemnisation des victimes et de
protéger l'assuré, institution ou professionnel, d’'une charge financiere
qu’il lui serait difficile, voire impossible, d’assumer, tout en lui permettant

d’exercer son activité avec plus de sérénité.

Ainsi, lors de la conception initiale de notre plan d’étude, il semblait
évident que nous ne pouvions pas évoquer la mise en ceuvre de la
responsabilité sans prendre en considération ce sujet et particulierement
les conséquences de I'assurance de responsabilité civile sur le « choix » du

responsable et sur 'indemnisation allouée.

L’étendue du sujet et les différences en la matiere entre le droit
colombien et le droit francais, nous ont toutefois conduit a conclure que ce
theme devait faire I'objet d’'une étude a part entiere et qu’il ne pouvait pas
trouver sa place dans cette these si nous voulions le traiter d’'une maniere

approfondie.

Traditionnellement, la responsabilité englobe trois fonctions bien
distinctes, la premiere est celle de la prévention, cherchant a ce que les
citoyens agissent prudemment évitant ainsi d’engager leur responsabilité ;
la deuxieme est celle de sanctionner des comportements que la Société
réprouve, c’est une fonction répressive dont le but est la sanction ; il s'agit
de la responsabilité pénale. S’agissant de certaines professions, comme
c’est le cas pour la médecine, une sanction peut étre envisagée, en cas
d’infraction a leur Code de Déontologie, il s’agit de la responsabilité

disciplinaire.

La troisieme fonction consiste a rétablir I'équilibre rompu et a

indemniser la victime pour un dommage causé par un tiers. Il s'agit de la
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responsabilité réparatrice, civile ou administrative. C’est sur cet aspect de

la responsabilité que notre étude se focalisera.

II. Problématique retenue et plan

L’étude de la responsabilité du fait de la prestation des services de
santé nous conduira dans un premier temps a poser le cadre général a
partir duquel cette responsabilité a évolué (Partie 1) pour, dans un
deuxieme temps, aborder la mise en ceuvre de la responsabilité des

organismes chargés de la prestation du service de santé (Partie 2).

Le cadre général, tel que nous l'avons imaginé, est constitué, d’'une
part, par les fondements -institutionnels et contractuels- de la
responsabilité hospitaliere et meédicale (Titre 1), et d’autre part, par les

obligations des parties et notamment, leur nature (Titre 2).

Le Systeme de santé colombien est composé par des institutions
publiques et privées. Depuis la réforme du systeme de santé en 1993, C’est
par des intermédiaires en grande partie privés que la santé est assurée en

Colombie.

La santé reste cependant un service public et un droit fondamental,
dont le premier garant est 'Etat. I doit surveiller et contréler sa qualité et

son bon fonctionnement.

En ce sens, nous avons choisi d’analyser les fondements
institutionnels -constitutionnels et légaux- sur lesquels repose ce droit et

qui légitiment sa protection.

La relation qui nous incombe principalement dans cette étude est

celle, réglementaire et statutaire, liant les soignants d’'un organisme de
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santé public et l'organisme lui-méme aux patients, ainsi que la

responsabilité extra-contractuelle qui peut en découler.

Cependant, compte tenu de la structure méme du systeme de santé
colombien, nous avons choisi d’étudier dans un deuxiéme temps une autre
facette de la relation médicale, a savoir, le contrat de prestation des

services médicaux, sa nature et la responsabilité qui s’en détache.

Aujourd’hui, le probleme de la responsabilit¢ médicale et
hospitaliere est avant tout celui de la causalité, elle est au centre de ce
contentieux. Le dommage étant multifactoriel, son origine peut étre, en
tout ou partie, inconnue ou indéterminée®. La question est alors de savoir

par qui et comment ce dommage doit étre réparé.

C’est pourquoi, dans la deuxiéme partie de cette these, nous
chercherons a établir comment cette responsabilité se matérialise, c’est-a-
dire, comment s’effectue sa mise en ceuvre. A ce stade de notre étude, il
conviendra de s’interroger sur I'obligation d’indemniser et, par
conséquent, sur celui qui doit en supporter la charge (Titre I), ainsi que sur
I’aboutissement de la responsabilité, a savoir, la réparation du préjudice
(Titre I).

39 Santé et justice : quelles responsabilités ?, colloque organisé par le Conseil d’Etat et la Cour de cassation,
20 et 21 octobre 2011, p. 32
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PREMIERE PARTIE :

Le cadre général de la responsabilité des organismes

prestataires des services de santé en Colombie

Etant accomplie I’étape de présentation de la problématique qui nous a
conduit a la réalisation de cette étude, il s’agit a présent de répondre a des
questions précises et de savoir notamment : D’ou nous vient le concept de
responsabilité que 1'on attribue aux organismes en question ; S’agit-il d’une
notion propre au droit administratif 7 ; Comment ce concept a-t-il évolué
dans la législation et la jurisprudence ? Nous tenterons d’élucider ces notions

tout au long de la premiere partie de notre exposé.

L’étude de la responsabilité des organismes chargeés de la prestation du
service de santé nous amene a nous questionner tout d’abord sur les
fondements de la responsabilité hospitaliere et médicale (Titre I). Dans ce
cadre, nous analyserons les fondements institutionnels de la responsabilité
hospitaliere et médicale (Chapitre I). Nous distinguerons, d’une part, les
fondements constitutionnels et légaux de la mission étatique d’assurer la
prestation et le bon fonctionnement du service santé (Section 1) et, d’autre
part, les fondements généraux a partir desquels cette notion de

« responsabilité des organismes publics » est mise en ceuvre (Section 2).

Une étude comparative des dispositions constitutionnelles et légales
colombiennes et de la législation francaise sera privilégiée. Les apports
jurisprudentiels du Conseil d’Etat, tant en France comme en Colombie, sur ce

sujet seront intégrés également a notre étude.

Des décisions des Hauts Tribunaux civils seront également prises en
compte car elles ont, d’'une certaine facon, inspiré le juge administratif, qui
ne fut pas pionnier en ce qui concerne les criteres d’imputation et de
régulation de la responsabilité, comme nous le verrons par la suite.
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Une fois définis les fondements institutionnels de la responsabilité
hospitaliere et médicale, nous serons en mesure de constater que la relation
née entre les soignants -du secteur public- et le patient est une relation
statutaire qui peut relever du régime de la responsabilité extra-contractuelle.
Tandis que la méme relation peut étre de nature contractuelle s’agissant du

secteur médical prive.

Nonobstant les différences qui séparent ces deux types de
responsabilité (contractuelle et extra-contractuelle), c’est a partir des
postulats du droit civil, a savoir, ceux issus du contrat, que nous avons choisi
d’analyser la relation patient-soignant ainsi que les droits et les obligations

qui en découlent (Chapitre II).

En effet, méme si notre étude concerne le droit public, celle-ci serait
incompléte si nous nous éloignions totalement de la réalité du systeme de
santé colombien qui est, en tres grande partie, assuré par des prestataires

privés'.

" Dans le systéme établi par la loi 100 de 1993, les services de santé sont administrés par les EPS (Organismes de
promotion de la santé), en grande partie privés. Ainsi la relation principale est celle qui lie le patient et I’EPS et
non celle du soignant et du patient. Le médecin est un employé qui agit conformément aux directives qui lui sont
imposées et, ¢’est par ailleurs, dans une grande majorité des cas, I’EPS qui choisit le praticien chargé de suivre le
patient et non pas le patient lui-méme.

SARMIENTO ARGUELLO Manuel José, La responsabilidad civil médica : una visién sociolégica y juridica
del problema, Revista médico legal n°1, 2012, p.16

La réforme du Systéme Général de Sécurité Sociale de 1993 a provoqué un changement radical dans le service
de santé colombien. Entiérement public auparavant, le service de santé s’ouvre au secteur privé.

La structure institutionnelle de ce systéme est composée de trois types d’organismes. Les agents fournisseurs de
services (hopitaux, cliniques, médecins, etc.) sont regroupés sous 1’appellation d’Institutions prestataires de
services de santé (IPS). Les organismes de gestion des régimes d’assurances sociales sont des EPS. Ils jouent le
role d’assureurs : gestion des affiliations, recouvrement des cotisations. Ils jouent également un role
d’intermédiaires entre les affiliés et les IPS avec lesquels ils établissent des conventions pour les prestations de
services. Les EPS peuvent appartenir au secteur public ou au secteur privé, mais aujourd’hui, seul un quart des
EPS est public.

V.: FERNANDEZ Mbnica, La responsabilidad medica: Problemas actuales, Ed. Ibafiez, Bogota 2008, p. 212-
216; DIAZ-GRANADOS Juan Manuel, Reforma a la Seguridad Social. Ley 100 de 1993, Revista Fasecolda,
1994 n° 68, p. 30 sq
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De plus, ces droits et ces obligations ont, pour I'essentiel, les mémes

origines, a savoir une obligation générique de soins.

D’autre part, en Colombie, le droit civil aborde de maniere plus
pragmatique la relation médicale, nous donnant ainsi une plus ample

visibilité sur la portée des droits et des obligations des parties.

C’est sur les fondements évoqués ci-dessus que nous explorerons les
aspects fondamentaux du contrat des services médicaux ou contrat de soins
(Section 1). Ce chemin nous conduira a notre objectif ultime, a savoir, I'’étude

des obligations des parties.

Un regard sur la responsabilité civile (contractuelle) dans

I’environnement médical viendra compléter ’analyse (Section II).

Entre I'organisme de soins et le malade et entre le soignant et son
patient, il existe une relation complexe qui est en constante évolution et qui
comprend une série d’obligations, tacites ou explicites, servant de pilier au
contentieux de la responsabilité médicale et hospitaliere. Ainsi, la suite de
notre étude nous conduira a nous questionner sur la nature des obligations a
la charge des services hospitaliers et meédicaux (Titre II). 11 sera alors
nécessaire d’étudier de maniere approfondie les obligations de moyens et

obligations de résultat (Chapitre I).

Nous aborderons dans un premier temps le cadre général de ces
obligations (Section 1). Dans un deuxiéme temps, nous porterons notre
attention sur les critéres objectifs utilisés par le juge pour l'analyse de la

responsabilité (Section 2).

L’étude des obligations de moyens et de résultat nous conduira a
constater une tendance, particulierement dans le cas colombien, vers
I'implantation des obligations de résultat en milieu médical et donc, vers une
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objectivisation de la responsabilité (Chapitre II). Dans ce sens, nous
analyserons le cadre d’applications des obligations de résultat (Section 1) et
les actes médicaux les plus susceptibles d’étre soumis a ce type d’obligations
(Section 2).

42



Le cadre général de la responsabilité des organismes prestataires des services de santé en Colombie

TITRE I. Les fondements de la responsabilité hospitaliere

et médicale

La réforme du Systéeme Général de Santé de 1993 en Colombie a donné
naissance a des institutions, en grande partie privées, chargées de gérer la
prestation du service de santé. De ce fait, aujourd’hui, c’est par des

intermédiaires en grande partie privés que la santé est assurée en Colombie?.

Cela ne signifie pas pour autant que I'Etat est déchargé de son
obligation constitutionnelle de surveillance et de controle de la qualité dudit
service’. La Constitution établit dans son article 365 qu'il est du devoir de

I'Etat de veiller a la bonne prestation du service de santé.

> La Colombie a entrepris en décembre 1993 un nouveau et ambitieux projet vers I'universalisation de la
couverture sociale en santé. C’est a ce moment que la loi 100-1993 est promulguée. Son objectif est de
transformer 1’ancien Systéme national de santé, caractérisé par son organisation verticale et centralisée et son
esprit d’assistanat, en un Systéme Général de Sécurité Sociale en santé, fondé sur le principe de qualité dans
I’administration et la prestation du service de santé, sans oublier son caractére solidaire et redistributif.

Deux régimes exclusifs existent en Colombie et tout résident est censé s’affilier obligatoirement a I’un ou I’autre,
en fonction du type et du montant de ses ressources. Un régime « contributif » qui doit accueillir toutes « les
personnes titulaires d’un contrat de travail, les employés publics, les retraités et pensionnés ainsi que les
travailleurs indépendants ayant un revenu suffisant ». Et un régime dit « subventionné » pour « les personnes ne
disposant pas de revenus suffisants pour acquitter le montant total de la cotisation ». [Art. 157 de la loi
n° 100/1993]. Il existe en fait un troisiéme régime, transitoire, celui des individus « rattachés » concernant ceux
qui n’ont pas encore trouvé place ni dans 1’un ni dans 1’autre régime et qui peuvent continuer a recourir aux
services de 1’assistance publique.

Les cotisants du régime contributif peuvent bénéficier d’un « paquet » de soins, médicaments et traitements
prédéfini, ou « Plan obligatoire de santé¢ » (POS). Dans le régime subventionné, les bénéficiaires ont acces au
POS-S ; un « paquet » de prestations moins fourni que celui du régime contributif

L’armature institutionnelle du systéme est composée de trois types d’organismes. Les agents fournisseurs de
services (hopitaux, cliniques, médecins, etc.) sont regroupés sous ’appellation d Institutions prestataires de
services de santé (IPS). Les organismes de gestion des régimes d’assurances sociales sont des EPS (Organismes
de promotion de la santé). Ils jouent le role d’assureurs : gestion des affiliations, recouvrement des cotisations.
Ils jouent également un role d’intermédiaires entre les affiliés et les IPS avec lesquels ils établissent des
conventions pour les prestations de services. Les EPS peuvent appartenir au secteur public ou au secteur prive,
mais elles sont en majorité privées.

LE BONNIEC Yves, «Le choix qui n’écarte rien et le vrefus du choix qui détermine »
La réforme du systéme de protection sociale en Colombie, .LH.E.A.L. C.R.E.D.A, Paris, novembre 2000, [en
ligne]. Disponible sur :
http://www.google.fr/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CCIQFjA A &url=http%3 A%2F%
2F greitd.free.fr%2Fyveslebonniec171100.doc&ei=w6B1V{juBMv3UoL1gNAE&usg=AFQjCNFRyQFAYdc42
CUmO80zoKGerXInJQ

* « L'ingérence étatique dans le service public de santé (...), impose aux autorités publiques le devoir assumer la
prestation du service public de santé de manicre universelle, efficace et solidaire, directement ou par le biais des
particuliers. Lorsqu’ il ne le fait pas directement, il doit exercer un contrdle appelé a préserver la confiance

publique, en procurant que les organismes a caractére privé disposent d’une structure administrative, technique,
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Cette conception du systeme de santé impose au citoyen deux
casquettes. D’'un coté il est dépourvu de sa condition d'usager d'un service
public. Lorsqu’il s’agit d’accéder aux services de santé il est considéré comme
un client dans la plupart des cas. De autre coté, lorsqu’il s’agit de faire valoir
ses droits, il revét sa casquette de citoyen pour demander a I'Etat, en tant
que garant du droit enfreint, d’assumer ses devoirs. Cela n’est sans

conséquence s’agissant du contentieux de la responsabilité.

La santé est un service public et un droit fondamental*, dont le premier
garant est, et doit étre, 'Etat. C’est en tenant compte des particularités de la
structure du systéme de santé colombien d’une part, et de la nature de
« service public » que revéet la santé d’autre part, que notre analyse
conjuguera les fondements institutionnels (Chapitre 1) et les fondements
contractuels (Chapitre 2) de la responsabilité liée a la prestation du service

de santé.

Le droit a la santé a connu une évolution législative et jurisprudentielle
remarquables dans les dernieres décennies. Il dispose d’'un assemblage légal
qui a permis un développement, pas toujours suffisant, d’outils de droit

propres, adaptés a I’évolution de la science médicale.

D’innombrables progres ont été constatés dans les différentes sciences

meédicales, en partant de la chirurgie esthétique jusqu'aux techniques

financiére et professionnelle qui assure la prestation réguliére, continue et efficace du service de santé. En
permettant la Constitution que les particuliers participent, avec I'Etat, dans la prestation du service public de
santé, il n'a pas exempté ce dernier d’assurer lui-méme ce service, mais lui a permis de le déléguer aux
particuliers. Dans tous les cas, il se réserve la faculté de : a) organiser, diriger, régler, controler et surveiller la
prestation des services publics de santé ; b) disposer de la maniére comme la responsabilité née de la prestation
des services de santé est distribuées entre I'Etat, la communauté et les particuliers ; ¢) établir les politiques pour
la prestation de services de santé par des organismes privés et d) exercer la surveillance et le contrdle sur les
organismes privés prestataires des services de santé (articles 49 et 365 de la Constitution).

Cour Constitutionnelle, Premiére Chambre de Révision, décision T-456 du 4 mai 2005, Magistrat chargé de
I’affaire : Jaime ARAUJO RENTERIA.

* Cour Constitutionnelle colombienne, Deuxiéme Chambre de Révision, décision T-760/08 du 31 juillet 2008,
Magistrat chargé de I’affaire : Manuel Jos¢ CEPEDA, Bogota
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modernes de radiodiagnostic, en passant par la transplantation d’organes
tels que le coeur ou les reins ainsi que la reproduction artificielle ou le
clonage. Des termes complétement méconnus de nos ancétres font

désormais partie de notre vie quotidienne.

Le progres représente toujours un risque, un cott social. Mais, qui en
tire les bénéfices et qui en supporte les conséquences dommageables ? Si le
profit est avant tout pour la collectivité, ne serait-il donc pas logique que
lesdites conséquences soient prises en charge par les organismes prestataires
qui interviennent et qui, pour certains, représentent la Puissance Publique ?
Et quand le dommage résulte d’'un mauvais fonctionnement du service, a qui

peut-on imputer la faute ? Et qu’arrive-t-il lorsqu’il n’y a pas de faute ?

La régulation juridique de l'’exercice de la médecine comporte un
progreés remarquable non seulement pour le corps médical, mais aussi pour
le patient. On établira les droits et devoirs qui régulent les relations médecin

- patient, ainsi que toutes les autres relations qui peuvent étre liées a celle-ci.

Ca fut une facon d’accorder d’un coté une certaine stireté au personnel
meédical qui évitait toute démarche susceptible d’engager sa responsabilité.
D’un autre coté, le patient serait moins vulnérable car mieux informé sur ses
droits et devoirs ainsi que sur les procédures meédicales qui auparavant
étaient considérées comme absolument « inintelligibles » par un patient
lambda.

Ce nouvel assemblage juridique augmentera considérablement le taux
de litiges. La société deviendra plus sensible a tous les sujets relatifs aux
services de santé. Les procédures poursuivant I'indemnisation des dommages
et préjudices deérivés de la prestation du service de santé seront de plus en
plus fréquentes. Le droit, modestement dans le cas Colombien, tentera de

s’adapter a ces problématiques nouvelles.
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Chapitre 1. Les fondements institutionnels de la responsabilité

hospitaliere et médicale

Les pionniers du libéralisme classique, tels que John Locke ou
Montesquieu, soulignaient que « les hommes sont nés libres et égaux et qu’ils
bénéficient du droit a la vie, du droit a la santé, du droit a la liberté, du droit
a la propriété ». Ces droits constitueraient 'objet du premier manifeste sur
les droits de ’homme. Néanmoins, tous ces droits ont été concus comme des
droits individuels car leur réalisation résulte uniquement et exclusivement de
Iinitiative individuelle. Ainsi, sous la lumiere du libéralisme classique, le
droit a la santé n’est pas le droit a la salubrité publique, mais le droit a
I'intégrité personnelle : nul ne pourra nuire a la vie ou a la santé d’autrui de

facon injustifiée.

Mais si 'on dépasse ’époque de l'individualisme libéral classique et si
I'on se place au début du siecle présent, nous trouverons les autres droits,
dénommeés sociaux, qui se manifestent grace aux exigences des alliances
révolutionnaires ouvrieres : le droit au travail, le droit au logement, le droit a

I’éducation, le droit a ’assistance sociale, le droit a la salubrité publique, etc.

C’est en Allemagne, en 1883, que 'on peut placer historiquement les
origines du développement en matiere de santé publique. Ainsi, le chancelier
Bismarck établira un systeme d’assurance-maladie, qui sera postérieurement
inclus dans la Constitution de Weimar en 1919. Apres la deuxiéme guerre
mondiale, cette catégorie de droits sera prise en compte tant par les
organismes internationaux que par les Constitutions de différents pays -
France en 1946, Italie en 1947, Espagne en 1978, ex-URSS en 1977. En

Colombie, ils seront incorporés seulement par la Constitution de 1991°-.

° V.: SARRANO ESCOBAR Luis Guillermo, Nuevos conceptos de responsabilidad médica, ed. Doctrina y Ley
Ltd., Santa Fé de Bogota, D.C 2002, page 58ss; ARANGO Rodolfo, Constitucionalismo, Estado social de
derecho y realizacion integral de los derechos, Derechos, constitucionalismo y democracia, Universidad
Externado de Colombia, Bogota 2004. p. 59 ss
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La Déclaration Universelle des droits de ’'homme de 1948, dans son
article 25, précise : « Toute personne a le droit a un niveau de vie suffisant
pour assurer sa santé, son bien-étre et ceux de sa famille notamment pour
I'alimentation, 'habillement, le logement, les soins médicaux ainsi que pour
les services sociaux nécessaires, elle a le droit a la sécurité en cas de chomage,

de maladie... ».

Egalement dans la plupart des chartes internationales relatives aux
droits humains, on évoquera de facon réitérative et sous différentes formes
la dignité humaine. Elle sera alors le légitimant de la reconnaissance, de la
garantie et du respect que 'on demande a I’Etat au profit de cette catégorie
de droits. Elle sera aussi le pilier essentiel de tous les systémes normatifs
constitués sous I'idée moderne d’Etat social de droit. Tel sera le cas de I'Etat

colombien®.

En outre, la Déclaration Universelle des Droits de I’'homme de 1948
indique dans son préambule : « (...) La reconnaissance de la dignité inhérente
a tous les membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et
inaliénables constitue le fondement de la liberté, de la justice et la paix dans
le monde... », Plus loin a l'article 1%, elle ajoute : « Tous les étres humains

naissent libres et égaux en dignité et en droit(...) »

L’Organisation Mondiale de la Santé, de son coté, considere que le droit
a la santé trouve son fondement dans le principe d’égalité des chances au

sein de la société.

® Constitution Politique colombienne Art. 1 « La Colombie est un Etat social de droit, constitué sous la forme
d’une république  unitaire, décentralisée avec une autonomie territoriale, démocratique, participative et
pluraliste, fondée sur le respect de la dignité humaine, le travail et la solidarité des personnes qui I’intégrent et
avec la prévalence de I’intérét public ».
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La santé doit de ce fait étre appréciée comme étant une situation
dynamique. De par son caractere de prestation, une intervention préventive
ciblée est essentielle en méme temps que doivent étre mises en ceuvre des

stratégies orientées vers la récupération de la qualité de vie.

La Cour Constitutionnelle colombienne avec beaucoup de précision -a
notre avis- lors de sa décision du 1* novembre 19957 dira en parlant du droit
a la vie: «(...) La dignité humaine est I'axe sur lequel tournent les autres
droits fondamentaux et sociaux de 'homme en communauté. D’autant plus
que I'’Ftat trouve sa raison d’étre dans la protection de la vie humaine
(...) C’est un devoir de I'Ftat, -a travers ses représentants- de mettre en place
tous les moyens possibles et adéquats a la protection de la vie humaine de
tous ceux qui se trouvent dans des conditions de précarité manifeste ou en

état de nécessité extréme ».

Concernant le droit a la santé, la Cour Constitutionnelle ajoutera
quelques précisions: «La Constitution Colombienne ne reconnait pas
directement le droit a la santé - bien naturel qui échappe aux possibilités de
I'Etat- mais le droit a la tutelle de la santé, c'est-a-dire a sa protection. Il
s’agit alors, du droit d’accés aux prestations Etatiques veillant a la bonne
santé de la population. Ce type de droits -droits économico-sociaux- doivent
étre développés par le législateur. De ce fait, ceux-ci dépendent du pouvoir
discrétionnaire de ceux qui sont en charge de l'adoption de directives
politiques ainsi que de leur planification et de leur mise en ceuvre -sans

oublier 'attachement qu’ils doivent aux principes constitutionnels-».

" Cour Constitutionnelle, Chambre de révision, décision T-571/95 du 1 novembre 1995, dossier N° T-78626.
Magistrat chargé de I’affaire : Fabio MORON DIAZ
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Dans son intervention lors de la décision N° T-4848%, M. Fabio Moron
Diaz -Magistrat de la Cour Constitutionnelle- dit : « Le droit a la santé, dans
sa nature juridique, est formé par un groupe d’éléments que 'on peut
regrouper en deux grands blocs : le premier d’entre eux est celui que 'on
peut identifier comme étant la manifestation immédiate du droit a la vie. Une
agression contre la santé d’'une personne équivaut ainsi a une agression
contre la vie elle-méme. C’est pour cette raison que le droit a la vie est un
droit fondamental. Le deuxiéme bloc attribue au droit a la santé un caractére
d’assistance, placé dans les références fondamentales du dénommé Ftat de

droit, puisque sa reconnaissance impose des actions preécises ».

« La frontiere entre le droit a la santé, considéré comme un droit
fondamental, et le droit a la santé, comme un droit d’assistance, est
imprécise, mais elle est surtout changeante par rapport aux circonstances de
chaque cas particulier. Nous pouvons alors affirmer que le droit a la santé est
fondamental quand il est lié au droit a la vie. Les droits conservent ladite
nature dans leurs manifestations primaires et de ce fait, ils pourront faire

I'objet d’'une action de tutelle »°.

Section 1. Les fondements constitutionnels et légaux de la mission

étatique de prestation du service public de santé en droit colombien.

8 Cour Constitutionnelle, Chambre de révision, décision T-484/92 du 13 aolt 1992, dossier N°. 2130, Magistrats
Chargés de I’affaire: Fabio MORON DIAZ, Simon RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Jaime SANIN
GREFFENSTEIN

° Constitution colombienne, article 86 : « Toute personne aura accés a 1’action de tutelle pour demander devant
les juges, -a tout moment et endroit, disposant d’une procédure simplifié¢ ainsi que préférentielle, par elle-méme
ou par mandat- la protection immédiate de ses droits constitutionnels fondamentaux toutes les fois ou ils
seraient outragés ou menacés par 1’action ou I’inaction d’une autorité publique (...) Ladite action sera regue
seulement quand la victime ne dispose pas d’un autre moyen de défense, sauf quand elle est utilisée comme
action provisoire pour éviter un préjudice irréversible...La loi établira les cas dans lequel 1’action de tutelle peut
étre interposée contre les particuliers chargés de la prestation un service public (...) ».

La Cour Constitutionnelle dira a plusieurs reprises que cette action peut étre utilisée dans tous les cas ou la santé
est liée directement et dangereusement au droit a la vie.

49

Partie I



Le cadre général de la responsabilité des organismes prestataires des services de santé en Colombie

Tel qu’il a été énoncé au départ de cet exposé, notre sujet de réflexion
sera la responsabilité des organismes de santé pour les actions ou inactions
préjudiciables liées a la prestation du service public de santé. Pour y arriver,
il est de rigueur d’étudier les fondements légaux ainsi que constitutionnels
qui vont imposer a ces organismes 1’obligation de veiller a la bonne santé de

la population.

1.1. Le cadre constitutionnel du droit a la santé et de l'activité

meédicale en droit colombien.

La santé ne peut pas étre vue comme un droit statique. Son caractere
de prestation essentielle comprend, d’une part, une intervention ponctuelle -
nécessaire a la prévention et a la guérison des maladies- et d’autre part, une

action différée en vue de I'amélioration de la qualité de vie de la population.

Ce droit ne dispose pas de toutes les ressources nécessaires a sa
survie. Il ne donne pas d’emblée a chaque individu le droit de bénéficier de
maniére directe d’'une prestation. Et méme si '’Etat doit garantir le respect
des droits sociaux, dont fait partie la santé, les faits en témoignent

autrement.

Ainsi, la promotion et la protection du droit a la santé ne se font pas
toujours par elles-mémes mais a travers d’autres droits, comme le droit a la
vie, le droit a la sécurité sociale, le droit a la protection spéciale des mineurs,

etc.

' La loi 1751 du 16 février 2015 peut représenter une avance majeure en matiére de protection sociale en
disposant que le droit a la santé est un droit fondamental autonome. Il est néanmoins trop tot pour juger de la
réelle efficacité de cette disposition.
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1.1.1. Le droit a la santé dans la Constitution Colombienne de 1886.

Dans le contexte politique de 1'époque, ’Etat ne concoit pas le droit a la
santé comme un droit inaliénable de chaque individu. Il va tout simplement
assumer la responsabilité qui lui incombe par rapport aux problemes
d’hygiene publique et a certains problemes d’hygiene privée' . De la sorte,
I’Etat n’assumera pas ’assistance sociale comme un de ses devoirs car les
maladies des individus appartenaient au domaine privé et chacun devait y

veiller individuellement.

A partir de la réforme constitutionnelle de 1936, I'Etat colombien
prendra en charge son devoir d’assistance publique, suite a une trés timide et
générale définition figurant a l'article 19 de la Constitution de 1886".
Egalement, l’article 32 de cette Constitution -modifié par I'acte législatif N° 1
de 1968- désigne la faculté d’intervention Etatique dans la prestation de
services publics ainsi que privés. De ce fait, 'Etat accomplira des fonctions
d’inspection et de vigilance en ce qui concerne des services tels que
I’assistance sanitaire. Mais tout au long de son existence, cette Constitution
n’aura pas une norme expresse qui reconnaisse l'assistance en matiere de

santé comme un devoir primordial de I’Etat.
1.1.2. Le droit a la santé dans la Constitution Colombienne de 1991.

L’article 1° de la Constitution dispose que la Colombie est un Etat social
de droit. Cette prémisse sera soutenue dans tout le corps du texte
constitutionnel. Cela signifie que I’Etat adopte la forme de garant du bien-

étre, assurant ainsi des canons basiques de santé, éducation, alimentation,

""SARRANO ESCOBAR Luis Guillermo, Nuevos conceptos de responsabilidad médica, op. cit., p. 58.

12 Constitution Colombienne de 1886, article 19, modifi¢ par la réforme constitutionnelle de 1936 :

« L’assistance publique est une fonction de 1’Etat. Elle doit étre prétée a tous ceux qui, en 1’absence des
ressources ou d’un droit a faire valoir aupreés une tierce personne, sont dans 1’incapacité physique de travailler.
La loi déterminera la maniére dont cette assistance doit étre assurée ainsi que les cas ou celle-ci doit étre prétée
directement ».
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rémunération salariale, logement, a tous les citoyens en tant qu'un droit qui

leur appartient.

Egalement, l’article 49 dispose : « Les prestations de santé et d’hygiéne
sont des services publics a la charge de I’Etat. L’accés aux services de
promotion, protection et rétablissement en santé sera assuré a toutes les
personnes. Il revient a I'Etat de garantir, diriger et réglementer la prestation

du service de santé (...) ».

La Constitution développera le droit a la santé a travers d’autres droits.
En étudiant ces droits, nous pénétrerons dans les fondements conceptuels de

I’assistance sociale en santé.

Dans une décision du 31 juillet 2008, la Cour Constitutionnelle
entend poser un principe - déja présent dans sa jurisprudence- selon lequel
le droit a la santé est un droit fondamental autonome -et non pas par
connexité - pour toutes les personnes et non seulement pour les enfants,
comme c’était le cas auparavant. Cette catégorisation de la santé comme
droit fondamental autonome a des effets importants concernant sa
protection judiciaire. En effet, entre autres, elle permet ’acces a des recours
d’urgence' afin d’obtenir une prise en charge plus adéquaté et un meilleur

acces aux services de santeé?.

'3 Cour Constitutionnelle, décision T-760/08 du 31 juillet 2008, dossier N° T-1281247 op. cit.

' Par le biais d’une procédure dite de « tutelle », semblable au référé d’urgence du droit frangais, prévue pour la
protection des droits fondamentaux.

'3 V.. OSUNA PATINO, Néstor Ivan. Apuntes sobre el concepto de Derechos Fundamentales. Temas de
Derecho Publico. Universidad Externado de Colombia. Instituto de Estudios Constitucionales “Carlos Restrepo
Piedrahita”. N°. 37, Bogota 1997, p. 13 ets
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Cependant, la nature juridique du droit a la santé n’a pas cessé d’étre
mise en cause. Par ailleurs, la Cour Constitutionnelle semble le remettre en

cause dans des décisions postérieures a celle de juillet 2008'.

1.1.2.1. Le droit a la vie.

Ce droit peut étre compris comme le maitre fondateur a partir duquel
tous les autres droits fondamentaux trouvent leur raison d’étre. Il servira de

pilier au droit d’assistance sociale en santé.

Le droit a la vie sera présenté par la Constitution dans son article 11
en tant que droit de premiéere génération, puisqu’a travers des innombrables
Iuttes historiques de I'humanité, la défense de ce droit sera la premiere

devise révolutionnaire face au pouvoir absolu.

En outre, la Déclaration universelle des Droits de ’'Homme dans son
article 3 dispose que « Tout individu a droit a la vie, a la liberté et a la streté

de sa personne ».

La Convention Américaine relative aux Droits de I'Homme (Loi 16/
1992), dans son article 4 alinéa 1 prévoit: « Toute personne a droit au
respect de sa vie. Ce droit doit étre protégé par la loi, et en général a partir

de la conception. Nul ne peut étre privé arbitrairement de la vie ».

La Cour Constitutionnelle dans sa décision T-849 du 9 aout 2001 dit : «
Grace a la protection spéciale et au lien existant entre le droit a la santé et le
droit a la vie dans des conditions dignes, la jurisprudence de cette Cour a

établi que la Constitution ainsi que les principes deérivés de cette derniere

' GANAN RUIZ Jaime Leon, De la naturaleza juridica del derecho a la salud en Colombia, Revista Estudios
de Derecho, Vol. LXVIIIL. N° 151, juin 2011, Medellin. 2011, p. 189 et s

'7 Article 11 : « Le droit  la vie est inviolable. Il n’existera pas de peine de mort.»
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doivent étre appliqués au détriment des restrictions contenues dans le POS

(...)».18

Cette Cour signale également que le droit a la santé n’étant pas un
droit fondamental en lui-méme -au moment de la décision-, il peut
bénéficier de ce statut lorsqu’il se trouve en rapport intime avec un autre

droit fondamental®.

1.1.2.2. Le droit a une couverture sociale.

Le droit a une couverture sociale en santé n’a pas été intégré dans le
chapitre des droits fondamentaux du texte Constitutionnel. Ce droit sera
établi de facon générique par l'article 48*° de la Constitution et de facon
spécifique quand il s’agit de personnes du troisieme age et des enfants, il
acquerra le statut de droit fondamental quand sa méconnaissance met en
péril, potentiel ou réel, un autre droit fondamental comme par exemple la

vie, la dignité humaine, I'intégrité physique ou morale, etc.

Si 'on reprend les mots de la Constitution, la sécurité sociale en santé
est un service public qui a comme mission de s’attaquer aux carences
économiques et sociales de différents secteurs de la population et, en
particulier, de la population la plus fragile. Ce service sera soumis, d’'un coOté,

aux contraintes budgétaires et d’'un autre, a son développement normatif.

'8 POS : « Plan obligatoire de santé ».

¥ Cour Constitutionnelle, décision T-306/05 du 31 mars 2005, dossier N° T-1008946, Magistrat chargé de
Daffaire : Clara Inés VARGAS HERNANDEZ

20 Article 48 CPC : « La sécurité sociale est un service public a caractére obligatoire. Il devra étre assuré sous la
direction, coordination et contrdle de I’Etat, tout en restant soumis aux principes d’efficacité, universalité et
solidarité dans les termes de la loi. Le droit irréfutable a la sécurité sociale sera garanti a tous les habitants.
L’Etat, avec la participation des particuliers, amplifiera progressivement la couverture sociale. Celle-ci
comprendra la prestation des services tels qu’ils sont déterminés par la loi.

La sécurité sociale pourra étre pourvue par des organismes publics ou privés, conformément a la loi.

Les ressources dédiées a la sécurité sociale ne pourront pas étre utilisées pour des fins différentes.

La loi définira les moyens pour que les ressources consacrées aux retraites gardent leur pouvoir d’acquisition
constant.
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Ce service public a caractere obligatoire doit étre assuré sous la
direction, coordination et contréle de I'Etat. Cela ne signifie pas que I'Etat
devra assurer directement ladite prestation, puisque le méme article
constitutionnel l'autorise a le mettre dans les mains des particuliers, -

toujours sous sa direction, coordination et controle-.

L’Administration Publique dispose d’une infrastructure adéquate pour
coordonner, administrer et controler les services médicaux dans le public
comme dans le privé. C’est a cette fin que sera créée La Superintendance
Nationale de Santé - Haute autorité de surveillance-, chargée -en
coordination avec les pouvoirs territoriaux- d’assurer la bonne prestation du
service en ce qui concerne la prise en charge des usagers, le respect de la
législation en vigueur, le renforcement de mécanismes de controle social sur
le systeme de santé, etc., ainsi que d’effectuer un suivi des ressources
affectées audit service, en s’assurant qu’ils n’auront pas une destination

différente.

Dans tous les cas, le service de santé doit étre assuré sans interruption,
étant donné sa nature de service public obligatoire. La Constitution impose a
I'Etat de garantir que les organismes prestataires du service de santé -
publics comme privés- soient a tout moment préts a accorder une prise en

charge opportune ainsi qu’efficace aux usagers.

La Cour Constitutionnelle définira, a plusieurs reprises, la portée du
droit a la sécurité sociale tel qu’il a été énoncé par l'article 48 de la
Constitution, en lui attribuant le caractére de droit fondamental grace au lien
étroit qu’il garde avec des droits fondamentaux tels que la vie, la santé ou

bien le travail.

A ce propos, ce Haut Tribunal a dit : « La sécurité sociale a été concue
comme un ensemble de mesures adoptées par la société et par I'Etat pour
garantir aux différents secteurs de la population les services et les conditions
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de vie nécessaires, lorsque survient une perte ou une diminution dans les
moyens de subsistance, causées par des circonstances qui n’ont pas été
créées ou voulues par les victimes, lesdites circonstances ayant été
entrainées par des risques sociaux liés principalement au travail ou a
I'impossibilité d’acces au monde du travail ou bien a une baisse des
conditions physiques ou de santé ». « La sécurité sociale, est un élément

essentiel au bien-étre social (...) »

« En tant que service public, la sécurité sociale doit étre permanente et
si 'on additionne son caractére obligatoire, au vu de la Constitution- I'Etat

doit le garantir(...) »

En faisant application de la loi 10/1990, le Conseil d’Etat signale que
tous les organismes prestataires du service de santé sont obligés d’effectuer
une prise en charge minimale en cas d’urgence: « (...)Au regard de cette
Cour, le principe de légalité de I'article 2 de la loi 10/1990 met en évidence le
devoir juridique de tous les organismes prestataires du service de santé,
qu’ils soient publics ou privés, d’assurer la prise en charge initiale d’'urgence
et, par la suite, de prendre en charge les conséquences des actions ou des
omissions découlant de celle-ci. Il est nécessaire de préciser que le devoir de
prise en charge initiale d’urgence prescrit par l'article 2 fait référence
seulement a une prise en charge primaire (de stabilisation, diagnostic, et
définition de I’état de santé du patient) et il ne doit pas s’étendre au-dela de

ces limites, tel que ’hospitalisation du malade (...)*'»

Le systeme de sécurité sociale en Colombie sera réformé en 1993 par la

Loi N'100 qui cherche a apporter des améliorations. Néanmoins elle va

! Conseil d’Etat, Section III, décision n°® 15178 du 10 septembre 2005, Magistrat chargé de 1’affaire : Maria
Elena GIRALDO GOMEZ, Bogota D.C
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aggraver la problématique en approfondissant I'inégalité déja existante entre

les bénéficiaires du service?®.

Tel qu’il a été énoncé par le professeur Wilson Ruiz*, « la régulation du
service public de santé, la mise en ceuvre de conditions satisfaisantes d’acces
a la population ainsi que I'affiliation obligatoire de tous les habitants du
pays, constituent le principal but du systéeme de sécurité sociale en santé. Cet
objectif ne pourra pas étre atteint sans une protection intégrale de la

population (...) ».

Les propos préceédents nous amenent a constater que la responsabilité
de I’Etat en ce qui concerne la direction du systéme de santé ne se réduit pas
a un simple role de coordination ou de conseil ou encore moins a une activité
réglementaire, elle doit aller plus loin car c’est l'efficacité dans la gestion

publique que légitime la notion méme d’Etat.

1.2. Le cadre légal du droit a la santé et de la responsabilité

médicale en Colombie.

L'exercice de la médecine a été réglementé depuis 1'Antiquité. Ainsi a

I'origine, nous trouverons le Serment d'Hippocrate. Le Code International

22 « A priori, la réforme de 1993 se présente comme le passage d’un systéme de protection sociale mixte,

centralisé, assistantiel clientéliste et assurantiel particulariste corporatiste, vers un systéme trés décentralisé,
assurantiel universaliste minimaliste et assistantiel en déshérence — car appelé a disparaitre au terme de la
transition en cours. Il y aurait donc un complet renversement de perspective, puisqu’on assisterait a la disparition
de I’assistance publique - qui avait en charge la majorité statistique de la population, exclue de I’assurance - au
profit d’une universalisation de I’assurance.

Pareil retournement, en I’absence manifeste de salarisation formelle accélérée de la population active, évoque le
tour de prestidigitation. En 1’occurrence, 1’idée maitresse est que 1’assistance doit subir une métamorphose :
cessant de prendre la forme d’une offre de prestations et de services octroyés, elle doit adopter celle de
subventions représentatives de cotisations virtuelles, canalisées par la demande. C’est le fil conducteur, la
doctrine des auteurs de la réforme de 1993 : le passage d’une logique de I’offre subsidiée a celle de la demande
subventionnée.» LE BONNIEC Yves, Le choix qui n’écarte rien et le refus du choix qui détermine
La réforme du systeme de protection sociale en Colombie. op. cit.

2 RUIZ Wilson, Responsabilidad Medica Estatal, ed. Libreria Juridica Sanchez, Medellin 2004, p.53.
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d'éthique médicale promulgué par 1'Association médicale mondiale servira de

pilier a 'adoption d’'un Code d’éthique médicale par différents pays.

I faut noter que malgré I'absence dune réglementation
constitutionnelle expresse en matiére médicale, 'Ftat se servira des normes
constitutionnelles générales ainsi que de différentes lois pour réguler

I'exercice de la médecine et la prestation du service public de santé.

1.2.1. Le cadre normatif général du droit a la santé et de l'activité
medicale

Etant donné que ladite législation ne se trouve pas codifiée, mais au
contraire que celle-ci est dispersée, un bref récapitulatif des dispositions les

plus pertinentes nous semble utile* :

- Décret-loi 952 du 8 juin 1905: Réglementant [I'exercice
professionnel de la médecine. En outre, ce texte instaure des normes

d’éthique médicale telle que le secret professionnel.

- Loi 83 du 19 novembre 1914 : Réglementant l'exercice des
professions médicales. De plus, elle établit comme exigence pour l'exercice
de la médecine d’avoir le titre de docteur en médecine délivré par I'une des
Facultés de médecine de la République, sauf circonstances spéciales

précisées par la méme loi.

- Loi 67 du 11 novembre 1920 : Réglementant I'exercice de la
profession médicale. Elle oblige les professionnels de la médecine a s’inscrire
sur un registre meédical suite a I'accord du comité créé par la méme loi a cet
effet. Ce comité dispose du pouvoir d’accorder ou de retirer le Permis

autorisant d’exercer la profession de médecin.

V.. SERRANO ESCOBAR Luis Guillermo, Nuevos conceptos de responsabilidad médica, ed. Doctrina y Ley
Ltda., Bogota, D.C 2002, page 63.
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- Loi 35 du 22 novembre 1929 : Réitérant que seulement les
personnes ayant obtenu ou qui obtiendront ultérieurement un diplome de
médecin dans l'une des Facultés établies dans le pays pourront exercer la
profession. FEgalement, cette loi permet l'exercice de la médecine aux
personnes ayant obtenu leur diplome a I’étranger, conformément aux lois en

vigueur.

- Décret 1099 du 8 juillet 1930 : Réglementant la loi 35 /1929.

- Décret 2831 du 23 septembre 1954 : Etablissant le Code
d’Ethique et de Morale Médicale.

- Loi 14 du 28 avril 1962 : Régulant les exigences pour obtenir le
diplome de médecin. Elle exige une année d’internat obligatoire. En outre, elle
exige la prestation d’'un service social obligatoire -entre une ou deux années,

compte tenu de I’endroit ou le service est assuré-.

- Décret 605 du 21 mars 1963 : Réglementant la loi 14 du 28 avril
1962.

- Loi 09 du 24 janvier 1979 : Relative aux normes sanitaires. Elle
précise les droits et devoirs liés a la santé. De plus, elle déclare que la santé
est un bien d’intérét public, en conséquence tous les habitants du territoire
ont le droit a la prestation du service de santé mais aussi le devoir de

préserver leur santé et celle de la communauté.
- Loi 23 du 18 février 1981 : Réglementant I’éthique médicale.
- Loi 50 du 27 mai 1981: Instituant «le service social

obligatoire » dans tout le territoire de la nation.

59

Partie I



Le cadre général de la responsabilité des organismes prestataires des services de santé en Colombie

- Décret 2396 du 28 aout 1981 : Relatif au service social
obligatoire. 11 dispose que la durée du service sera d’'une année -il doit étre
assuré a temps complet-. Ce texte détermine également que le service social
doit étre assuré au sein d’organismes publics de santé ou dans des

organismes privés a fins non lucratives.

- Décret 3380 du 30 novembre 1981 : Relatif aux obligations des

meédecins.

- Décret 1328 du 31 mai 1984 : Réglementant la Loi 23 du 18
février 1981 quant a l'obtention de la carte professionnelle du médecin. 1l
prévoit I'obligation pour tous les médecins autorisés par le Ministere de la
Santé a exercer la meédecine d’accréditer leur qualité grace a la carte

professionnelle octroyée par le méme Ministere.

- Loi 10 du 10 janvier 1990 : Réorganisant le systeme national de

santé. Elle va décentraliser I’'administration du service de santé.

- Décret 1088 du 25 avril 1991 : Réglementant les institutions

prestataires du service de santé du secteur prive.

- Décret 559 du 22 février 1991 : Créant des dispositions
géneérales qui vont réguler les comportements des personnes juridiques et
physiques, publiques et privées, dans le cadre de la prévention et du controle
du VIH. Elle régule également les procédures pour atteindre l'efficacité dans
le diagnostic, lattention intégrale, la prévention et le controle
épidémiologique, I'investigation, 1’exercice des droits ainsi que le controle
des devoirs. En dernier, il prévoit les procédures et sanctions en cas de non-

respect desdites dispositions. (Dérogé par le décret 1543 du 17 juin 1997).

- Loi 100 du 23 décembre 1993 : Créant le Systeme de Sécurité
Sociale Intégrale. Grace aux importantes restructurations apportées par cette
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loi au systeme public de santé, elle marque sans doute une nouvelle étape

dans I'histoire de la santé en Colombie.

Par cette loi, le gouvernement de I’époque poursuit la redistribution et
la décentralisation du service public de santé ainsi que 'ampliation de la
couverture sociale. Comme nous le verrons ultérieurement, le bilan de cette

loi n’est certainement pas celui auquel I'on s’attendait.

- Décret 1922 du 5 aout 1994 : Régulant l'intervention des

institutions prestataires du service de santé.

- Loi 368 du 5 mai 1997 : Créant le Réseau de Solidarité Sociale
ainsi que le Fonds de Programmes Spéciaux pour la Paix et le Fonds du Plan

National de Développement Alternatif.

- Loi 0269 du 29 février 1996 : Régulant partiellement I'article
128% de la Constitution, en ce qui concerne les prestataires du service de

santé dans le secteur public.

- Décret 1543 du 17 juin 1997 : Réglementant la prise en charge
des infections par le virus du VHI, le syndrome de l'immunodéficience

acquise (SIDA) et des autres maladies sexuellement transmissibles.

- Décret 0501 du 13 mars 1998 : Régulant I'organisation interne
ainsi que le fonctionnement du Fonds National pour la Protection Intégrale

des populations déplacées par la violence.

% Relatif a la fonction publique. Ainsi il dispose « Nul n’aura simultanément plus d’un emploi public ni ne
percevra plus d’une rémunération provenant du trésor public ou d’une entreprise ou institution dans laquelle
I’Etat est majoritaire, sauf dans les cas expressément déterminés par la loi... »
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- Décret 806 du 30 avril 1998 : Réglementant la Sécurité Sociale
en Santé en tant que service public essentiel d’intérét général a la charge des

particuliers ou de I'Etat lui-méme.

- Résolution 1995 du 8 juillet 99 du Ministere de la Santé :

Etablissant les régles pour la gestion des dossiers médicaux.

- Résolution 3374 du 27 décembre 2000 du Ministere de la
Santé : Réglementant les principales données devant étre signalées par les

fournisseurs et les organismes prestataires du service de santé.

- Décret 452 du 14 mars 2000 : Modifiant la structure de la

Superintendance Nationale de Santé -Haute autorité de surveillance-.

- Loi 691 du 18 septembre 2001 : Réglementant la participation

de Groupes Ethniques dans le Systéeme Général de sécurité sociale.

- Décret 1280 du 19 juin 2002 : Organisant le Systeme de

Vigilance, Inspection et Controle du Secteur de Santé.

- Décret 1750 du 26 juin 2003 : Réorganisant I'ISS ou Institut de

Sécurité Sociale et créant les « Entreprises Sociales de 'Etat ».

- Loi 919 du 22 décembre 2004 : Interdisant la commercialisation

de composants anatomiques humains. Pénalisation de ce type de trafic.

- Décret 3518 du 9 octobre 2006 : Créant et reglementant le
Systeme de Surveillance en Santé Publique (SIVIGILA) pour fournir de
maniere systématique et opportune l'information sur la dynamique des

situations qui affectent ou peuvent affecter la santé de la population.
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- Loi 1122 du 9 janvier 2007 : Réformant partiellement le systéeme

de sécurité sociale en santé.

- Décret 4975 du 23 décembre 2009 : Déclarant 1'Etat d'Urgence
Sociale afin remédier a la grave situation que traverse le Systeme de Sécurité

Sociale en Santé adopté avec la Loi 100 de 1993.

- Loi 1438 du 19 janvier 2011 : Réformant le systéme de sécurité
sociale en santé. Prévoit le renforcement du Systeme Général de Sécurité

Sociale en Santé et unification du Plan de Bénéfices.

- Projet de loi 210 de 2013 : Actuellement en cours, il cherche a

reformer le Systéme Général de Sécurité Sociale.

- Loi 1751 du 16 février 2015: Reglementant le droit

fondamental a la santé.

1.2.2. Le cadre normatif de la responsabilité médicale en particulier

- Loi 67 du 4 décembre 1935: Réglementant I'exercice de la
meédecine et de la chirurgie. Cette loi est la premiére a aborder le sujet de la
responsabilit¢é meédicale en mentionnant que la profession de médecin
constitue une fonction sociale. Ainsi, les professionnels seront responsables
civilement et pénalement pour leurs actions mais aussi pour leurs omissions
lors de l'exercice de leur profession. Elle limite également l’exercice de

I’homéopathie et fixe les sanctions pour I'exercice illégal de la médecine.

- Décret 2831 du 23 septembre 1954 : FEtablissant le Code
d’Ethique Morale Médicale. Il met aussi en vigueur les dispositions relatives a
la déontologie médicale approuvées lors de la Xlleme assemblée générale
ordinaire de la Fédération Colombienne de Médecine qui a eu lieu cette méme

année. Ce texte constitue un code proprement dit. Il aborde des aspects tels
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que les devoirs généraux du médecin, les devoirs des meédecins vis-a-vis des
malades, les relations des médecins avec les organismes prestataires publics
et privés, les devoirs de confraternité, les honoraires et finalement les
sanctions. Comme conséquence des vides juridiques présentés par ce code, il

sera de faible application.

- Loi 14 du 28 avril 1962 : Régulant les exigences pour obtenir le
diplome de médecin. En outre, elle dicte des normes relatives a 1’exercice de
la médecine et de la chirurgie, introduisant des modifications quant a la
compétence liée aux sanctions des professionnels de la médecine qui auront
commis des fautes graves contrevenant a I’éthique médicale. Elle octroie la
dite compétence au Conseil National des professions médicales et auxiliaires

du ministére de la Santé Publique.

- Loi 23 du 18 février 1981 : Réglementant 1’éthique meédicale.
Cette loi cherche a structurer un Code d’Ethique Médicale pour combler les
vides et contradictions juridiques présentes dans le code antérieur. Elle
prospecte également la possibilité de consolider un Code Latino-américain
d’Ethique Médicale, établissant les droits et devoirs liés aux professions
meédicales. Cette loi ambitionne I'exercice responsable et honnéte de la

meédecine.

- Décret 3380 du 30 novembre 1981 : Réglementaire de la Loi
23/1981.

- Résolution 13437 du ler novembre 1991 : Ministere de la Santé,
Relative aux droits des patients. Elle adopte des postulats de base tendant a
I'humanisation de l'attention aux patients et I'amélioration de la qualité de la
prestation du service public de santé dans les Institutions de soins, publiques

et privées.
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- Loi 1374 du 8 janvier 2010 : Créant le Conseil National de de

Biotique et adoptant des dispositions supplémentaires.

Section 2. Les fondements généraux de la responsabilité applicable

aux organismes publics

Parmi les fins essentielles de I'’Etat, la Constitution Colombienne
proclame dans son article 2 I'obligation de garantir 'efficacité des principes,
droits et devoirs qui y sont établis. Ainsi, les autorités de la République
seront instituées afin de protéger dans leur vie, dans leurs biens, croyances,
libertés etc., tous les résidents du pays mais aussi elles assureront

I'accomplissement des devoirs sociaux.

En conséquence, I'article 6 de la Constitution établit la responsabilité
des fonctionnaires publics qui violent la Constitution et les lois par omission

ou exces dans le cadre de leurs fonctions.

Pour sa part, I'article 90* de la Constitution définit la responsabilité
patrimoniale de I'Etat. Il établit que «I'Etat sera responsable
patrimonialement des dommages anti-juridiques qui lui sont imputables,

causés par 'action ou l'inaction des autorités publiques.

Dans [Déventualité que [I'Ftat soit condamné a la réparation
patrimoniale d’'un tel dommage causé par la conduite dolosive ou gravement

fautive d’un de ses agents, il devra répéter’” contre celui-ci ».

%6 Cette disposition s’inspire de Iarticle 21 de Loi espagnole 1954 relative a I’expropriation forcée qui prévoit
I’indemnisation de tout dommage résultant du fonctionnement, normal ou anormal, d’un service public, ainsi que
de I’article 106 alinéa 2 de la Constitution espagnole de 1978 portant sur le droit des particuliers & obtenir la
réparation des dommages résultant du fonctionnement d’un service public.

2 : I s e . . . , . N . , . . .
7 L’action de répétition du droit colombien est une action équivalente a I’action récursoire du droit frangais.
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Cette norme sert de fondement a I'article 140 du nouveau Code de la
procédure administrative et du contentieux administratif -Loi 1437 du 18
janvier 2011, en vigueur depuis le 2 juillet 2012-, consacrant l'action de

réparation directe?.

Dans un premier temps, cette norme constitutionnelle établit
clairement deux types de responsabilité patrimoniale, chacune d’entre elles
présentant des caractéristiques et des fondements différents. Le paragraphe
initial décrit la responsabilité de I'Etat face aux particuliers tandis que le

deuxiéme énonce la responsabilité des agents étatiques face a I'Etat.

Ladite norme constitutionnelle introduit explicitement et pour la
premiére fois le principe général de la responsabilité patrimoniale de I'Etat,
de nature contractuelle comme extra-contractuelle. Cette responsabilité ne se
limitera pas a I’Administration Publique, elle ira plus loin, elle intégrera la
notion d’Etat - Etat juge, Etat législateur ainsi que tous les autres domaines

dans lesquels il y a une intervention des autorités étatiques-.

Le Conseil d’Etat et la Cour Constitutionnelle Colombienne s’accordent
sur I'interprétation de I'article 90 de la Constitution puisque ils affirment que
ce principe général de responsabilité s’applique aussi bien en cas de
responsabilité extra-contractuelle de I'Ftat qu’en cas de responsabilité

contractuelle?.

28 Nouveau Code de la Procédure Administrative et du Contentieux Administratif colombien, article 140 « Dans
les termes de l'article 90 de la Constitution, la personne intéressée pourra directement exiger la réparation des
dommages anti-juridiques produits par l'action ou par I’inaction des agents de 1'Etat. Conformément au
paragraphe précédent, 1'Etat sera responsable, entre autres, lorsque la cause des dommages est un fait, une
omission, une opération administrative ou l'occupation temporaire ou permanente d'immeuble en raison de
travaux publics ou par toute autre cause imputable a un organisme public ou a un particulier qui agit en suivant
une instruction expresse de ce dernier. Les organismes publics devront avancer les mémes prétentions lorsqu’ils
sont victimes d’un préjudice par I'activité d'un particulier ou d'un autre organisme public. Dans tous les cas ou
des particuliers et des organismes publics ont participé au dommage, dans le jugement on déterminera la
proportion par laquelle doit répondre chacun d'eux, en tenant compte de l'influence causale du fait ou l'omission
dans la réalisation du dommage ».

* Cour Constitutionnelle, décision C-333/96 du 1° Aot 1996, Magistrat chargé de 1’affaire : Alejandro
MARTINEZ CABALLERO, Bogota : « L’article 90 ne restreint pas ladite responsabilité patrimoniale au champ
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Dans un deuxieme temps, la notion de dommage anti-juridique nous
permet de souligner que le fondement de la responsabilité administrative
n'est pas toujours un comportement dolosif ou fautif qui doit étre
sanctionné mais avant tout, un dommage patrimonial, qui doit étre
indemnisé. Lors de la Constitution de 1991, I'attention du Constituant va se
déplacer de I'auteur du comportement dommageable vers la victime. Ainsi,
au regard de la Constitution, il sera plus important de réparer le dommage

que de punir une action ou une inaction administrative entachée de faute.

De la sorte, le fondement de la responsabilité étatique se déplace du
champ de la licéité de la conduite ou du comportement dommageable (faute)
au dommage proprement dit, a condition que celui-ci soit anti-juridique.
Cette seule circonstance change fondamentalement la nature ainsi que la
finalité de linstitution juridique de la « responsabilité ». Elle cesse d’étre
simplement condamnatrice, pour se transformer en réparatrice. La victime

devient ainsi son axe central®.

C’est dans ce contexte que la notion de dommage anti-juridique
figurant a I'article 90 trouve son intérét, étant donné que c’est sur lui que va

s’édifier la responsabilité de I’Etat, a condition que celui-ci lui soit imputable.

En conséquence, il va se produire une séparation entre ’anti-juridicité
du dommage et sa cause anti-juridique. Cette derniere sera par la suite 'un
des criteres utilisés pour I'imputation du dommage en nous permettant ainsi

de déplacer les conséquences négatives du fait dommageable du patrimoine

extracontractuel, il consacre un régime général de responsabilité (...) Au contraire, pour cette Cour, le
paragraphe premier de I’article 90 consacre la clause générale de responsabilité patrimoniale de 1'Etat
rassemblant ainsi les notions de responsabilité extra-contractuelle, responsabilité précontractuelle, (dérivée de la
rupture de la relation juridico — administrative précontractuelle) et responsabilité patrimoniale de I’Etat a
caractere contractuel ».

3% V. NAVIA ARROYO Felipe, La responsabilidad extracontractual del estado a la luz del articulo 90 de la

constitucion politica, Revista de derecho privado n°® 6, julio-diciembre, Universidad externado de Colombia,
Bogota 2000, p. 211-231
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de la victime au patrimoine de 'administration et aussi éventuellement de
négocier la répartition des responsabilités entre celle-ci et ’agent qui a été a

Iorigine du dommage.

Cette notion de responsabilité patrimoniale issue de I'article 90 de la
Constitution cherche a établir un lien entre le dommage et un patrimoine
public qui devra assumer 'indemnisation et non a effacer la faute par la voie
d’une attribution de responsabilité. Or, il n’y pas de doute, la faute de I'article
90 de la constitution est de caractére objectif*'.

C’est ainsi que méme un acte licite de ’Administration peut étre a
Iorigine d’'un droit a indemnisation pour des dommages patrimoniaux causeés
aux particuliers. La philosophie qui accompagne ce raisonnement s’appuie

sur le principe constitutionnel de solidarité.*

Au sein d’un Etat social de droit, ’Administration a pour mission d’agir
dans I'intérét général de la communauté a travers des actions adéquates qui,
bien entendu, respectent les préceptes constitutionnels. A ce propos, 'article
209 de la Constitution mentionne : « La fonction administrative est au service
de l'intérét général. Elle se développe en accord avec les principes d’égalité,
moralité, efficacité, économie, célérité, impartialité et publicité (...) » « Les
autorités administratives coordonneront leurs fonctions au profit de

I'accomplissement des fins de I'Ftat (...) »

Comme reésultante du mandat constitutionnel, il incombe a

I’Administration de respecter et faire respecter les lois et les fins prévues par

111 est important de signaler que la notion de faute —responsabilité subjective- n’est pas pour autant écartée des
critéres d’attribution de la responsabilité publique mais qui actuellement elle n’est pas I'unique fondement du
systeme d’indemnisation.

32 Article 1: « La Colombie est un Etat social de droit organisé sous la forme d’une république unitaire,

décentralisée(...), fondée sur le respect de la dignité humaine, le travail et la solidarité des personnes qui
I’intégrent ainsi que sur la prééminence de l’intérét général.»
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la Constitution. C'est-a-dire, un de ses impératifs est le bon fonctionnement.
La responsabilité sera inséparable des principes de qualité dans la prestation

des services a la charge de 'Etat.

Ledit concept de responsabilité doit étre concu comme un meécanisme
de controdle juridique de I'activité administrative au profit de ’administré en
méme temps qu’'un mécanisme d’impulsion de I'efficacité administrative.

Il est certain que la premiére fonction de la responsabilité consiste a
réparer un préjudice. Méme s’il peut exister une responsabilité sans faute, le

concept de responsabilité est indissociable de celui de préjudice.

La responsabilité doit aussi conditionner les actions ultérieures de
I’Administration. C’est sa fonction préventive. Ceci explique qu’au moment
d’'une condamnation contre I’Administration pour fonctionnement anormal,
le juge aura comme point de départ ’hypothese du service tel qu’il devait étre
et non tel qu’il est. 11 est possible alors d’affirmer qu’une décision qui
condamne I’Administration a indemniser ne s’arréte pas au rétablissement
patrimonial de dommages mais qu’elle influe ou, du moins qu’elle devrait

influer, sur la facon dont le service sera géré postérieurement.

Comme cela a été signalé par le professeur Ramiro Saavedra, « Méme si
le systeme de responsabilité prétend étre objectif, il existe un risque plus
grand : que la simple et exclusive considération du dommage insupportable
transforme le comportement administratif -par la voie d’'une imprécise et
vague notion d’imputation- en une simple référence marginale et statistique.
Du fait que I’Administration paye méme si le service a bien fonctionné, ca ne
change rien qu’il fonctionne bien ou mal du moment que I’Administration

paye. Et ca ne change rien justement parce que ladite responsabilité est
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totalement indépendante de la facon dont I'action administrative a été

effectuée »* .

Si le comportement de 'Administration devient étranger au concept de
responsabilité et que la seule chose qui intéresse est de savoir s’il existe un
dommage, dans cette hypotheése le but primaire de la responsabilité -

entendue comme un moyen de controle- serait alors ignoré.

Si la responsabilité peut étre imputée sans une limitation quelconque,
aussi bien dans le cas d’'un bon comme d’'un mauvais fonctionnement de la
part de 'Administration, établir si ledit comportement a été bon au mauvais
ne sera plus d’aucune utilité puisqu’il n’a rien a controler. La responsabilité
serait transformée en un simple systéme de garantie patrimoniale
exclusivement réparateur et elle ne serait plus utile comme instrument de

diagnostic de la prestation des services publics®.

Dans ce contexte, il semblerait que le role du législateur soit essentiel
pour ne pas arriver, dans certains domaines, a une objectivisation pure et
simple de la responsabilité, conduisant a une banalisation de la faute qui, a
terme, ameénerait a une « meilleure » protection des victimes qui n’en serait
pas une, car un systeme dans lequel la bonne ou la mauvaise prestation du

service de santé ne change rien nuit nécessairement a I'usager.

* SAAVEDRA BECERRA Ramiro, La responsabilidad extracontractual de la administracién publica,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, Bogota DC 2004, p.197

34 .,
ibidem
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2.1. La notion de dommage anti-juridique

Inspirée de la doctrine espagnole, la Constitution colombienne adoptait
en 1991, dans son article 90%, la notion de dommage anti-juridique comme

fondement de la responsabilité administrative.

Cette nouvelle conception de la responsabilité a créé un climat
d’agitation qui se refléte dans la jurisprudence. En 1991 le Conseil d’Etat
disait : « La responsabilité s’est transformée en objective au plus haut niveau.
La faute a cessé d’étre I'unique fondement du systeme d’indemnisation pour

se transformer en un simple critere d’imputation des dommages » *.

Sur ce fondement, tel qu’il a été dit auparavant, en matiere de
responsabilité patrimoniale d’Etat, la reconnaissance du dommage dépend,
en principe, de son caractere anti-juridique. Ladite qualification s’obtient
apres avoir constaté que la charge supportée par la victime est anormale

dans la mesure ou celle-ci n’est pas légalement obligée de ’assumer.

En l'absence d’une définition du dommage anti-juridique, il est
approprié d’établir son contenu en faisant appel aux différents criteres de la
doctrine qui lui servent d’assise. Sur ce point, la doctrine espagnole et
notamment les écrits du professeur Eduardo Garcia de Enterria seront d’'une

importance capitale.

Ainsi, le professeur Garcia de Enterria nous dit que®* : « L’anti-juridicité

susceptible de convertir un simple préjudice matériel en Iésion proprement

P fp 17

3% Conseil d’Etat colombien, section III, décision du 22 novembre 1991, Magistrat chargé de 1’affaire : Julio
César URIBE ACOSTA

37 GARCIA DE ENTERRIA Eduardo, Curso de derecho administrativo II , Editorial Civitas, Sexta edicidn,
Madrid 1999, p.372
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dite ne se déduit pas du fait que la conduite de I'auteur soit contraire au
droit. En conséquence, il ne s’agit pas d’une anti-juridicité subjective. Un
préjudice devient anti-juridique et se transforme en lésion indemnisable
chaque fois que et seulement quand la personne qui le supporte n’a pas le
devoir juridique de le faire. Ainsi, I’anti-juridicité du préjudice est strictement
objective. Tel qu’il été dit lors de la décision du 27 janvier 1971 et réitérée
par celle du 10 février 1972, la 1ésion suppose un « préjudice qui n’est pas
anti-juridique par la facon dont il s’est produit, mais parce que le titulaire du
droit transgressé n’a pas le devoir juridique de le supporter, méme si I’agent

qui a été a 'origine du dommage a agi de maniére licite ».

De la sorte, le dommage anti-juridique introduit par la doctrine
espagnole n’est pas celui qui résulte de la méconnaissance de la loi par un
organisme public, mais celui qui se produit du seul fait de I'excés dans les
charges imposées a un citoyen, c'est-a-dire que toute charge se trouvant en
dehors des celles légalement exigibles a toute personne constitue un

dommage en soi.

Le dommage anti-juridique, que le droit espagnol a pour habitude de
dénommer I[ésion, est un concept plus strict que celui de dommage ou de
préjudice, il s’agit d’'un préjudice anti-juridique a I’écart de tout critere
subjectif utilisable chaque fois que les causes de justification -qui légitiment

le préjudice- ne sont pas applicables®.

C’est cet univers conceptuel qui a servi de fondement au devoir de
réparation des dommages causés par des organismes publics, imposé par

I’article 90 de la Constitution colombienne, déja mentionné.

¥ REBOLLO Luis Martin, La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion en la Jurisprudencia. Civitas,
S.A.p. 59 ets.
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A son tour, le Conseil d’Etat colombien analysera la notion de
dommage anti-juridique ainsi: « Il s’agit de la lésion d’'un intérét légitime
patrimonial ou extrapatrimonial que la victime n’est pas obligée de supporter
(...). Cest pour cette raison que l'anti-juridicité de la cause du dommage a
été déplacée vers le dommage lui-méme (...) Ainsi, le dommage anti-juridique
peut étre l'effet d’'une cause illicite mais aussi d’'une cause licite(...). Cette
double cause correspond en principe a deux régimes de responsabilité, le
régime de responsabilité subjective et le régime de responsabilité objective

39y,

En accord avec la réglementation constitutionnelle, en Colombie, la
responsabilité patrimoniale de I’Etat doit étre examinée a partir de l'anti-
juridicit¢e du dommage. Ainsi I’établit 'article 90 de la constitution cité

auparavant®.

De plus, tel que le signale la Cour Constitutionnelle : « La suprématie
juridique des normes constitutionnelles empéche le législateur de créer un
systeme de responsabilité subjectif pour I'indemnisation du dommage anti-
juridique issu des relations substantielles ou matérielles existant entre les
organismes publics et les administrés. La responsabilité objective sur le
terrain de ce type de relations substantielles est un impératif constitutionnel,
pas seulement parce que la norme le signale expressément ainsi, mais aussi
parce que les principes et les valeurs qui servent de fondement a la

construction de I'Etat I'exigent (...)*».

¥ Conseil d’Etat, Section III, décision n° 8163 du 13 juillet 1993. Magistrat chargé de I’affaire : Carlos
BETANCOR JARAMILLO. Bogota

Vetfpo17

*! Cour Constitutionnelle, décision C-043/04 du 27 janvier 2004. Magistrat chargé de Iaffaire : Marco Gerardo
MONROY CABRA. Bogota
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De la sorte, 'Etat est obligé de réparer tous les dommages et préjudices
provoqués par ses actions ou ses inactions sur toute personne n’étant pas

juridiquement obligée de les supporter.

A ce sujet, le Conseil d’Etat s’est ainsi exprimé* : « La nouvelle norme
constitutionnelle -dans son article 90- fonde la responsabilité de I'Etat sur la
notion de dommage anti-juridique, celle-ci étant le pilier de la structure du
nouveau régime, sans qu’on puisse dire pour autant que la responsabilité
pour faute de service a disparu. Dans cette disposition a été consacrée la
responsabilité imputable a I'Etat pour cause des dommages anti-juridiques
provoqués par les autorités, soit par une action ou une inaction irréguliere,
soit par l'exercice illégitime de ses fonctions. En principe, ce n’est pas le
probleme de la faute qui est jugé, puisque la norme déplace le probleme de
I’anti-juridicité de la conduite de la personne administrative (fonctionnement

irrégulier du service public) en le placant dans I’anti-juridicité du dommage.

Dans une décision du 30 juillet 2008 il a été dit*: «(...) Il est
indispensable de déterminer I'existence du dommage, et une fois celui établi,
il est nécessaire de définir sa nature, c’est-a-dire, s’il peut ou non étre qualifié
comme anti-juridique. Car une réponse négative sur cet aspect libére I’Etat de
toute responsabilité (...) Et par conséquence, le juge est dégagé de reéaliser
I’évaluation de l'autre élément constitutif de la responsabilité de I'Ftat, a

savoir I'imputation du dommage (...)».

Elle apporte également des précisions quant aux conditions de la
responsabilité patrimoniale, telle qu’elle est concue par l'article 90 de la

Constitution. Elle souligne que: «Il faut distinguer I'anti-juridicité du

> Conseil d’Etat, Section III,  décision n° 11878 du 10 Février 2000, Magistrat chargé de I’affaire : Alier
Eduardo HERNANDEZ ENRRIQUEZ, Bogota

# Conseil d’Etat, Section III, décision n° 15726 du 30 juillet 2008, Magistrat chargé de 1’affaire : Myriam
GUERRERO DE ESCOBAR. Bogota D.C.
Dans le méme sens voir aussi : C.E. décisions : 10948, 11643 et 11883.
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dommage et les criteres d’attribution. Le dommage est le résultat d'un
comportement (régulier ou irrégulier). L’attribution est ’élément ou lien qui
permet de mettre en évidence la relation causale entre ledit dommage et le
sujet qui I'a produit, en faisant abstraction dans cette relation de la
qualification de la légalité du comportement d’un fonctionnaire ou du service

objectivement considére ».

Quand l'anti-juridicité est liée au comportement de I’Etat, 'analyse de
responsabilité ne regardera pas si 'acte de I'organisme public était ou non
licite, cette analyse cherchera a établir si le dommage est anti-juridique vis-a-
vis de la victime, c’est-a-dire, si celle-ci devait juridiquement le supporter ou

non.

De la sorte, les conditions de la responsabilité patrimoniale de I'Etat,

fondé sur le principe de I'anti juridicité, seraient :

D’une part, un dommage anti juridique et d’autre part, un lien de
causalité permettant de relier ce dommage a l'action ou a l'inaction d’une

autorité publique.

Cependant, « La seule intervention - action ou omission dans la
prestation médicale- n'est pas suffisante pour imputer a I'Etat les dommages
subis par les patient. Il est nécessaire qu'il soit démontré que l’'agissement
meédical a été constitutif d'une faute de service et que cette faute a été la
cause efficiente du dommage. C'est-a-dire que, méme si, conformément a ce
qui est prévue a l'article 90 de la Constitution, le droit a la réparation se
fonde en l'anti juridicit¢é du dommage, il ne suffit pas de vérifier que la
victime ou ses bénéficiaires n'étaient pas dans le devoir juridique de
supporter ce dommage pour qu’ils aient droit a une indemnisation, il est
essentiel que ce dommage soit imputable a I'Administration. Et, il ne le sera
pas quand son intervention, bien que liée causalement au dommage, n'a pas
été la cause efficiente de ce dernier mais qu’il a constitué un effet non
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prévisible ou inévitable de la méme maladie que souffrait le patient ou d'une

cause différente* ».

Il est important de souligner que si 'article 90 de la Constitution
colombienne constitue la clause générale de responsabilité patrimoniale de
I'Ftat, le dommage anti-juridique -fondé sur une responsabilité objective-
n’est pas le seul fondement de la responsabilité étatique, car subsistent au

méme titre d’autres régimes subjectifs, fondés sur la notion de faute.

Dans ce sens, la Cour constitutionnelle estime que méme si elle adopte
le dommage anti-juridique comme clause générale de la responsabilité
patrimoniale de I'Etat, « Cela ne signifie pas que les titres et les régimes de
responsabilité de I'’Etat soient identiques dans tous les cas et en toutes
circonstances, étant donné que dans la pratique juridique actuelle,
continuent a exister des régimes différents. De sorte que dans certain cas, on
exige la preuve de la faute de 'organisme public, dans d’autres, celle-ci est
présumée, la rupture de 1'égalité devant les charges publiques peut, dans

certaines circonstances, induire aussi une responsabilité objective »*.

Parmi les objectifs de l'implantation d’une théorie qui déplace le
fondement de la responsabilité du champ subjectif, axé sur l'illégalité du
comportement de l'organisme public, a lillégalité ou anti-juridicité du
dommage lui-méme, il y avait celui de combler l'insuffisance du régime de
responsabilité fondé sur la « faute» a travers autres concepts tel que celui de

« dommage spécial ».

* Conseil d’Etat, Section III, décision n°® 20215 du 28 février 2011, Magistrat chargé de I’affaire : Ruth
Stella CORREA PALACIO

* Cour constitutionnelle colombienne, décision C-333 du 1 aotit 1996, Magistrat chargé de I’affaire : Alejandro
MARTINEZ CABALLERO

76

Partie I



Le cadre général de la responsabilité des organismes prestataires des services de santé en Colombie

Depuis 1964, la notion de faute de service était le fondement du droit
commun de la responsabilité administrative. Cependant la notion de
dommage spécial était déja utilisée dans les cas d’indemnisation des

dommages liés a des actes licites de I’Administration®.

Il semble évident que l'intention initiale du Conseil d’Etat colombien
était celle de recueillir, avec toutes les implications que cela supposait, le
modele de responsabilité formulé par le juriste espagnol Eduardo Garcia de
Enterria fondé sur la notion de « dommage anti-juridique » et de I'intégrer a
la Constitution afin de remplacer progressivement le schéma francais de
« faute de service » comme fondement principal -mais pas unique- de la

responsabilité administrative.

Néanmoins, comme cela s’est passé en Espagne, les difficultés d’un
systeme de responsabilité étatique absolument objectif se sont présentées
comme une évidence. Alors il a été décidé de faire un rappel des différentes
causes d’exonération de la responsabilité, a savoir, la force majeure, le fait de

la victime et le fait d’'un tiers.

Plus tard le Conseil d’Etat observe que face aux obligations de moyens,
il n'est pas envisageable de parler d'une responsabilité objective, ce qui
permet de penser que malgré les idées préconcues du départ, la Constitution
colombienne n’a pas entierement transformé la responsabilité en une
responsabilité purement objective. De la sorte, par le biais de I'imputation et
sans s’écarter ostensiblement du modele du dommage anti juridique, ce Haut

tribunal croise le chemin de la faute de service.

Pour sa part, le Conseil d’Ftat s’accorde a dire que sous le nouveau
systéeme de l'article 90 de la Constitution, coexistent tous les systemes de

responsabilité et qu’il n’existe pas de distinction entre les différents secteurs

* SAAVEDRA BECERRA Ramiro, op. cit., p.173
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d’activités des organismes publics. En conséquence, I'article 90 est applicable
autant a la responsabilité extra-contractuelle qu’a la responsabilité

contractuelle de I'Etat.

Pour la Cour constitutionnelle, I'article 90, prévoit seulement deux
conditions pour engager la responsabilité, premierement, qu’il existe un
dommage anti-juridique et deuxiémement, que celui-ci soit imputable a
I’action ou a l'inaction d’'un organisme public. Mais ceci ne signifie pas
nécessairement que la responsabilité soit toujours objective, puisque la
notion constitutionnelle de dommage anti-juridique réunit différents
régimes : le subjectif de la faute prouvée et de la faute présumeée, et I'objectif,
fondé sur la rupture du principe d’égalité devant les charges publiques. De la
sorte, le dommage anti-juridique s’insere dans tous les régimes traditionnels

de responsabilité de I'Etat*.

Pour certains auteurs, comme Juan Carlos Henao*, le Conseil d’Ftat
colombien prétend s’inspirer de la théorie du dommage anti-juridique tel
gu’elle a été pensée par Garcia de Enterria, mais en réalité, son orientation se
rapprocherait d’avantage de celle proposée par Fernando Falla Garrido, qui
déja en 1952 énoncait que la responsabilité de I’Etat et son obligation
d’indemniser constituent deux notions juridiques différentes, ayant des

fondements juridiques également différents.

En effet, pour Falla Garrido « La théorie de I'indemnisation est typique
du droit Administratif et elle est applicable toutes les fois qu’'un agissement

légitime de I’Etat entraine la lésion d'un droit-également légitime- d'un

* SAAVEDRA BECERRA Ramiro, ibidem.
* Cour constitutionnelle colombienne, décision C-333, ibidem

¥ HENAO Juan Carlos, «Presentacion general de la responsabilidad extracontractual del Estado en
Colombiay, Jornadas Colombo-Venezolanas de derecho publico. Bogota. Universidad Externado de Colombia.
Bogota, 1996. p.788
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particulier : I’égalité de tout citoyen devant les charges publiques est
incompatible avec l'idée de lésion spéciale sans indemnisation (...) En
revanche la théorie de la responsabilité a ses origines dans le droit privé. Son
fondement se trouve dans un acte dolosif, fautif ou simplement négligent (...)

des postulats de la responsabilité subjective (...) »*.

L’'importance de la distinction présentée par Falla Garrido se trouve
dans le fait que la responsabilité découle toujours soit d’'une faute, lorsque le
service a mal fonctionné, soit d’'un risque -s’agissant de la responsabilité
objective- lorsque le service a fonctionné correctement. Mais lorsque nous ne
pouvons parler ni de faute ni de risque, mais qu’il y a eu néanmoins un
dommage, nous nous trouvons face a une obligation d’'indemniser fondée sur

le principe de rupture de I’équilibre devant les charges publiques.

Toutefois, nous considérons que la théorie du dommage anti-juridique,
telle qu’elle a été comprise par Garcia de Enterria, ne se dissocie pas de celle
présentée par Falla Garrido et qu’au contraire, elles sont complémentaires. Si
la théorie du dommage anti juridique du professeur Garcia de Enterria
n’énonce pas la séparation de la notion de responsabilité de celle
d’indemnisation, sa réflexion nous amene aux mémes conclusions, a savoir,
que I'Ftat est responsable toutes les fois qu’il se produit une rupture dans
I’égalité devant les charges publiques. En effet, cela transforme le dommage
en dommage anti-juridique ou contraire au droit commun qui veut que tous
les citoyens subissent les mémes contraintes sociales, et que lorsque cet
équilibre est rompu, méme si c’est pour des raisons d’intérét général, I'Etat

se doit de rétablir I’équilibre brisé.

Sur le plan conceptuel, cette séparation entre les notions de

responsabilité et d’indemnisation nous semble intéressante, voire importante

% FALLA GARRIDO Fernando, «EI derecho de indemnizacion por limitaciones o vinculaciones impuestas a la
propiedad privada », Revista de la Administracion Publica (R.A.P), N° 81. Madrid, 1976. p.10
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lorsqu’il s’agit de I'analyse des faits, mais sur le plan pratique cela
équivaudrait a dire qu’il existe une imputation sans responsabilité fondée sur
la seule l'obligation d’indemniser le dommage causé par la rupture d’un
équilibre 1égal, et le fondement méme de I'indemnisation est la responsabilité
que ce soit sur le fondement de la faute ou sur des critére objectifs. Ces deux
notions sont, a notre avis, indissociables pour la mise en cause d’un

organisme public.

Concernant le domaine spécifique de la responsabilité des organismes
publics de santé, le Conseil d’Etat ne se sert pas uniquement de la théorie du
dommage anti juridique, comme nous le verrons plus tard. Il utilise par
ailleurs le plus souvent la faute de service comme fondement de la
responsabilité. Néanmoins, dans un souci d’équité vis-a-vis du malade-
victime, la faute devient présumée et méme dynamique’. De la sorte, le
requeérant est libéré de la charge de la preuve, dans le premier cas, alors que
dans le deuxieme cas, il ne sera obligé de prouver I'existence de la faute que

s’il est le mieux placé pour 'apporter.

L’application de la théorie de la faute présumée et celle de la charge
dynamique de la preuve, dans le champ de la responsabilité hospitaliere,
s’est faite dans le but d’assurer un équilibre entre les parties concernées.
Pour certains de ses partisans, la charge de la preuve repose sur le médecin
et/ou I'établissement hospitalier, car ils sont les mieux placés pour prouver

et expliquer les procédures médicales employées™.

> Le Conseil d’Etat colombien a considéré dans certains cas que la charge de la preuve incombe a celui qui est le
mieux placé pour I’apporter. En faisant application de la théorie de la charge dynamique de la preuve, il déplace
I’obligation probatoire du créditeur vers le débiteur. Conseil d’Etat, Section III,  décision n°® 11878 du 10
Février 2000, op. cit

52 Certains auteurs considérent que pour le médecin, il n’est pas toujours aisé de prouver la diligence et la
bienveillance de son acte. Cela justifierait 1’inversion de la charge de la preuve. Fernando GUZMAN,
Responsabilidad médica en el acto quirurgico. Algunas consideraciones sobre aspectos probatorios, Revista
del Instituto colombiano de derecho procesal, Bogota, 1997, N° 21-22. p. 217
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Quoi qu’il en soit, il est pertinent de souligner qu’aucune théorie,
gu’elle soit d’ordre objectif ou subjectif, n’est applicable de facon exclusive
et absolue. En matiere de responsabilité en général et de responsabilité
meédico-hospitaliere en particulier, la jurisprudence est en constante
évolution. S’agissant de la responsabilité médicale et hospitaliere, nous
pouvons constater que I'étude des faits s’effectue en tenant compte des

particularités de chaque cas.

2.2. Les éléments structurels de la responsabilité

Trois éléments sont indispensables a la configuration de Ila
responsabilité pour faute -par opposition aux régimes spéciaux de
responsabilité, comme celui de la responsabilité sans faute- qu’elle soit civile

ou administrative, contractuelle ou extra-contractuelle.

De la sorte, il convient de les analyser car ils constituent la condition

sine qua non de la réparation et de la mise en ceuvre de 'indemnisation®.

2.2.1. La faute

La faute est 1’élément essentiel qui régit la responsabilité extra-
contractuelle, élément, sans lequel- en principe- il n’existe pas de

responsabilité.

Pour les partisans des différentes théories subjectivistes de Ila
responsabilité, comme nous venons de le dire, il n’existe pas de
responsabilité sans faute. De ce fait, celle-ci serait le premier des éléments
structurels pour la configuration de la responsabilité en général, et médico-

hospitaliére, en particulier.

3 DARCY Gilles, La responsabilité de [’administration, Collection connaissance du droit, Dalloz, 1996. p. 119
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En revanche, comme nous le verrons ultérieurement, lorsque 1’élément
« faute » est écarté, comme dans les régimes de responsabilité sans faute ou
de la responsabilité pour risque, 'analyse se portera sur I'imputabilité et le

dommage™.

Des systemes juridiques tels que le francais et le colombien ont adopté
la faute comme fondement de la responsabilité civile>® et administrative.
Néanmoins, cette notion n’a jamais fait objet d’'une définition intégrale*®. En
conséquence, ils se sont rattachés a la notion de faute du droit pénal qui la

distingue et la définit clairement®.

En I'absence d’une définition légale, la Cour Supréme de justice
colombienne’® considere que la faute médicale correspond a celle que le
professionnel de la santé commet toutes les fois qu’il enfreint les normes de

la lex artis ou de la lex artis ad hoc™.

> Ibidem. p.123

> Code civil frangais, article 1382 : « Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige
celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer », article 1383 : « Chacun est responsable du dommage qu'il a
causé¢ non seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence ». ; Code civil
colombien, article 2341 : « Celui ayant commis un délit ou faute provoquant ainsi de dommage a autrui, est
obligé de I’indemniser, sans préjudice de la peine principale imposée par la loi pour le délit commis ».

¢ . MORAND-DEVILLER Jacqueline, Cours de droit administratif, 11°™ édition, Montchrestien, Paris 2009.
p.849

" MARTINEZ RAVE Gilberto, MARTINEZ TAMAYO Catalina, Responsabilidad civil extracontractual, 10°™
Ediction, Editorial TEMIS, Bogota 2003, p. 484 ; SERRANO ESCOBAR Luis Guillermo, Nuevos conceptos de
responsabilidad médica, op. cit., p.217

%% Cour Supréme de Justice, Chambre de cassation civile, décision du 5 Mars 1940. Magistrat chargé de Iaffaire
: Liborio ESCALLON, Gazette Judiciaire XLIX, p.116 Bogota

% « Le fait que I’acte du médecin doit étre dirigé par la lex artis ad hoc, signifie que le médecin doit agir en
considération de chaque cas en particulier(...) et aux circonstances qui I’accompagnent et celles considérées
comme inhérentes a un agissement normal. La lex artis ad hoc, en tant que critére d’évaluation de 1’acte par
rapport aux compétences normalement exigées, prendra alors en compte les spécialités de son auteur, sa
spécialité, la complexité et la transcendance vitale de I’acte et Iinfluence des facteurs endogenes(...) ».
FERNANDEZ HIERRO José Manuel, Sistema de responsabilidad medica, 4°™ édition, Comares, Grenade 202,
p- 249
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Dans le domaine médical, en droit colombien et en droit francais, la
faute, quelle que soit sa gravité, méme tres légere, est susceptible d’engager

la responsabilité du médecin®.

Dans une décision du 10 avril 1992¢, le Conseil d’Etat francais a
abandonné l'exigence d’une faute lourde et se contente désormais d’'une

faute simple pour engager la responsabilité du médecin®.

Dans cette affaire, la patiente, a l'occasion d’'une césarienne sous
anesthésie péridurale, avait été victime d’'une succession d’erreurs et

d’imprudences de la part des divers intervenants médicaux.

Le Conseil d’Etat a estimé que I'enchainement des erreurs caractérisait
un comportement fautif qui avait été la cause de l'accident et condamné le

praticien a indemniser la victime sur le fondement d’'une faute simple.

L’exigence d'une faute lourde pouvait se justifier par la complexité des
actes médicaux, qu’il s’agisse du diagnostic, des prescriptions, du traitement
ou de l'opération chirurgicale. Le juge administratif distinguait ainsi, pour
I’engagement de la responsabilité d’'un hopital, les actes non-médicaux, pour
lesquels une faute simple suffisait, en particulier une faute dans
I'organisation du service, et les actes meédicaux stricto sensu, considéreés
comme plus difficiles. Toutefois, les progres mémes de la médecine et les
exigences accrues des justiciables avaient conduit le juge administratif a
admettre de plus en plus souvent I'existence d’'une faute lourde, conduisant a

une banalisation qui suscitait l'inquiétude des médecins, sans faire

% MORAND-DEVILLER Jacqueline, op.cit. p. 852

1 Conseil d’Etat francais, décision N° 79027 du 10 avril 1992, M. et Mme VERGOZ, conclusions M. LEGAL,
AJD.A., 1992, p.335

2 BRIERE G, La réparation des conséquences des risques sanitaires, Revue de droit sanitaire et social, Dalloz
2002, N°4 p.805
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disparaitre l'incompréhension des victimes. Par ce revirement de
jurisprudence, le Conseil d’Etat a donc parachevé une évolution progressive
de sa jurisprudence plus qu’il n’a effectué une révolution. Toutefois, en
abandonnant l'exigence d'une faute lourde, il n’entend pas dorénavant
sanctionner toutes les erreurs médicales. En effet, toute erreur n’est pas
nécessairement fautive, sauf a imposer aux médecins non plus une obligation

de moyens mais une véritable obligation de résultat®.

En Colombie, I'exigence d’une faute grave dans le domaine de la
responsabilité médicale a été, sans doute sous l'influence du droit francais,
abandonnée en 1992%. Depuis cette date, ce degré de la faute n’a plus été

jugé nécessaire pour la configuration de ce type de responsabilité®.

Ainsi pour établir si le comportement du praticien est constitutif d'une
faute, le contenu de la prestation due doit étre examiné. De la sorte, a la
différence de la France ou il n’existe pas de disposition normative en ce sens,
en Colombie l'article 1604 du Code civil®® deéfinit les comportements

constitutifs d'une faute.

% Conseil d’Etat, analyse de la décision du 10 avril 1992, La responsabilité du service public hospitalier, [en
ligne]. Disponible sur : http://www.conseil-Etat.fr/cde/node.php?articleid=1312

% Conseil d’Etat, Section III, décision n°® 5988 du 22 mai 1992, Amable Genaro ROSERO ¢/ INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES, Magistrat chargé de I’affaire : Juan de Dios MONTES HERNANDEZ AGUIRRE,
Bogota D.C.

% GIL BOTERO Enrique, La responsabilidad médica y hospitalaria en el derecho publico, in CASTANO de
RESTREPO Maria Patricia, Derecho Médico-Sanitario (I), Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2008 p.
181

% Code civil colombien, article 1604 : « Le débiteur est responsable seulement en cas de faute « lata » -ou
grave- dans les contrats qui par leur nature bénéficient seulement au débiteur. Il est responsable de la faute 1égere
dans les contrats ou le bénéfice est réciproque. Il est responsable de la faute trés 1égére dans les contrats ou il -le
débiteur- est le seul a étre bénéficiaire.

Le débiteur n’est pas responsable du cas fortuit, sauf s’il est en état moratoire (...), ou si le cas fortuit est survenu
par sa faute. (...) ».
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Suite a la lecture de l'article 1604 du Code civil colombien, il est
possible de dire qu’étant donné le fait que le service médical est le plus
souvent rémunéré, produisant ainsi un bénéfice réciproque pour le médecin
et pour le patient, le médecin serait de ce fait, responsable méme en cas de
faute légere. Cependant, le contrat médical n’est pas seulement du ressort
du droit privé, la médecine est avant tout une fonction sociale et en tant que
telle, soumise a des charges et a des devoirs spéciaux qui ne s’appliquent pas
aux parties contractuelles ordinaires. De la sorte, méme dans le cadre d’un
service gracieux, les regles applicables seront les mémes que lorsque
intervient une rémunération. Le comportement du médecin s’entend fautif
toutes les fois qu’il n’est pas adapté a la diligence, a la bienveillance et a la

prudence requises pour ’exécution de I'acte®.

Une grande partie de la doctrine colombienne® est d’accord pour
affirmer que dans le cadre de I'activité médicale, moyennant contreprestation
financiere ou non, le médecin est toujours responsable de sa faute légere,

voire tres légere -comme nous l’observerons plus tard-*.

Cependant il est a souligner, une fois de plus, que s’agissant des
questions relatives au droit de la responsabilité médicale, le juge, qu’il soit
francais ou colombien, n’a jamais réussi une unification de criteres, et que
chaque cas est soumis a une analyse et parfois a un traitement différent. Cela
obéit sans doute a la portée, a la spécificité et a la complexité de ce

contentieux.

¢ PEREZ VIVES Alvaro, Teoria general de las obligaciones, Tome 111, ed. Temis, Bogota, 1954, p. 200

% FERNANDEZ Monica, La responsabilidad medica: Problemas actuales, Ed. Ibafiez, Bogota 2008, p.145;
SERRANO ESCOBAR Luis Guillermo, op. cit., p.117; YEPES Sergio, La responsabilidad civil médica, Ed.
Diké, Medellin 2002, p. 73

% « En droit civil, la faute la plus 1égére engage la responsabilité. Il est loin d’en aller de méme pour le droit
administratif », DARCY Gilles, La responsabilité¢ de I’administration, op.cit. p.90
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La doctrine francaise a traditionnellement distingué la faute suivant
deux criteres essentiels. D’'un coté, elle évoque la faute contre I'humanisme

médical et de 'autre la faute technique™.

La faute dite « contre 'humanisme médical» concerne particulierement
les rapports humains entre le médecin et son patient. De ce fait, elle sera
caractérisée par la violation d’obligations telles que le secret médical, le refus
injustifié d’'un patient, le refus du médecin traitant d’appliquer le traitement
ordonné par le médecin spécialiste, le changement de chirurgien sans le
consentement du malade -hors le cas d’urgence constatée-, la réalisation
d’une intervention ou d’un traitement inutile et/ou démesurément risqué vis-
a-vis de 1’état initial du santé du malade, ou encore le défaut d’information

du consentement du malade.

Quant a la faute technique, elle est représentée par 'inobservation des
techniques médicales lors de I'exécution de I’acte. De ce fait, ce type de faute
est appreécié principalement a partir de criteres objectifs. L’acte médical sera
donc analysé par rapport aux critéeres médicaux appliqués au moment des

faits™. Cette faute technique peut résulter d’'un défaut de diagnostic’, d’'une

7 JOURDAIN Patrice, « Nature de la responsabilité et portée des obligations du médecin », J.-CI. (Civil), Hors-
série juillet aott 1999, p. 5; SAVATIER R., AUBY J.M., PEQUIGNOT J..« Traité de droit médical », Librairie
technique, Paris 1956, p. 290

""SAVATIER R., AUBY J.M., PEQUIGNOT J. loc.cit.

7211 faut souligner que toute erreur de diagnostic n’est pas constitutive d’une faute. La jurisprudence a conclu
que c’est en établissant le degré de difficulté du diagnostic que 1’on pourra déterminer si I’erreur de diagnostic
est ou non constitutive d’une faute. Ainsi, lorsque le diagnostic est flagrant, I’erreur sera constitutive d’une faute,
et lorsque le diagnostic est complexe, la faute pourra étre exclue.

En France, les articles R.4127-32 et R.4127-33 du Code de la santé publique permettent de cerner les contours de
la responsabilité pour erreur de diagnostic.

Dans une affaire portant sur la responsabilité d’un médecin radiologue suite a la naissance d’un enfant avec des
malformations que celui-ci n’avait pas détectées, malgré une échographie de contrdle pratiquée en raison de
I’incertitude des précédents examens, la Cour d’Appel de Lyon rejette la demande des parents, en estimant que le
radiologue est tenu a une obligation de moyen, et qu’en 1’espéce, il n’était pas prouvé de faute positive de nature
a engager sa responsabilité. CA Lyon, 13 juin 2002, Juris-Data N°184826
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faute de surveillance, d’'une défaillance dans I'application d’un traitement ou
d’une technique, ou de tout acte médical n’étant pas en accord avec le savoir-
faire médical vis-a-vis d’'une époque déterminée et selon les progres de la
science. L’ensemble doit étre évalué dans son contexte, comme nous le

verrons plus tard.

Nous aborderons postérieurement les comportements typiquement
constitutifs de faute développés par la théorie générale de la responsabilité, a
savoir, I'impéritie” ou l'inobservation des regles de I'art, I'imprudence et la

négligence, et ceux spécifiques a la responsabilité médicale.

2.2.2. Le dommage et le préjudice

Il est courant utiliser les termes dommage et préjudice en tant que
synonymes. Cependant la doctrine juridique n’est pas unanime quant a

I'utilisation indistincte de ces deux notions.

Plusieurs possibilités coexistent au sein de la doctrine. D’'un c6té, il y a
ceux pour qui aucune différence entre le dommage et le préjudice n’est a
retenir, ces deux termes pouvant étre utilisés indifféremment™. Pour une
majorité d’auteurs, il existe bien une différence entre ces deux notions, mais
elle n’a pas d’incidence au niveau juridique, pour eux la notion de dommage

est plus large que la notion de préjudice.

Par la suite, la Cour de Cassation, par un arrét du 27 novembre 2008, a censuré cette décision de la Cour
d’Appel, en précisant qu’en cas de doute de diagnostic, les articles 32 et 33 du Code de déontologie imposent au
praticien de recourir a 1’aide de tiers compétents, ou de concours appropriés, ce qu’en 1’espéce, le radiologue
n’avait pas fait. Cass. lre civ., 27 nov. 2008, n°® 07-15963 : Bull. I, n°® 273

73 Terme utilisé par le droit colombien pour designer I’ Inobservation des régles de I'art.

™ V. par ex. R. CHAPUS, Responsabilité publique et responsabilité privée. Les influences réciproques des
Jurisprudences administrative et judiciaire, thése Paris, 1952, p. 400
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D’un autre coOté, il y a ceux pour qu’il existe une réelle différence. Tel
est le cas de Francis-Paul Benoit, qui souligne les éléments permettant
d’individualiser ces deux notions. Pour lui, le dommage est un fait. Il s’agit
de toute atteinte a l'intégrité d'une chose, d'une personne, d’une activité ou
d’une situation. Le préjudice, pour sa part est la conséquence du dommage.
Tandis que le dommage est un fait qui se constate, le préjudice, au contraire,
reste une notion subjective, évaluable par rapport a une personne

déterminée”.

En Colombie comme en France, le juge ne semble pas accorder une
importance particuliere a cette distinction, employant, le plus souvent, ces
deux notions de maniere indistincte. Cela obéit sans doute au fait qu’en
matiére de responsabilité et tout particulierement dans le domaine médical,
le plus important est de déterminer la lésion suivie par la victime, sans trop

s’attarder sur sa dénomination mais préférablement sur sa portée.

Néanmoins, dans une décision du 13 décembre 1943, la Cour Supréme
de justice colombienne a apporté certaines preécisions sur le sujet. Elle estime
que « Le dommage, considéré en lui-méme est la lésion, la fracture, la
maladie, la douleur, la géne, le détriment provoqué a la personne sur son
corps, son esprit ou son patrimoine (...). Le préjudice est la décroissance

patrimoniale conséquence du dommage (...)"».

Ainsi, selon cette décision du Haut tribunal civil colombien, le
dommage serait la lésion qui touche a I'étre humain en tant tel, donc une
lésion corporelle ou morale. Le préjudice serait, patrimonialement parlant, la

conséquence de cette lésion.

7 BENOIT Francis-Paul, Essai sur les conditions de la responsabilité en droit public et privé (problémes de
causalité et d’ imputabilité), JCP, 1957,1, p.1351

76 Cour Supréme de Justice, Chambre des affaires généraux, décision du 13 décembre 1943, Magistrat chargé de

affaire : Anibal CARDOZO GAITAN, Bogota in GIL BOTERO Enrique , Temas de responsabilidad
extracontractual del Estado, Editorial Libreria Juridica Sanchez. 2™ Edition, Medellin 2001. p. 22
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Nonobstant l'intérét qui peut étre porté a ces réflexions
terminologiques, c’est dans son acception la plus large que nous aborderons
le dommage, a savoir en tant que conséquence préjudiciable pour la victime,
se placant ainsi comme élément structurel de la responsabilité en général, et

meédico-hospitaliére en particulier.

Le dommage doit résulter d’'un fait générateur. Il peut s’agir d'un fait
personnel, du fait d’autrui ou du fait d’'une chose ayant un lien de causalité
direct avec lui. Il peut étre mateériel, immatériel, voire moral, d’agrément,

sexuel ou une perte de chance”.

Pour sa part, la victime peut étre « directe », c'est-a-dire qu'elle subit le
préjudice de facon directe et non par I'intermédiaire d’une tierce personne.
Elle peut I'étre également « par ricochet”», c'est-a-dire lorsqu'elle subit le

préjudice de facon indirecte, par l'intermédiaire de la victime d"un préjudice.

Dans le domaine de la responsabilité médicale en particulier, cet
élément ne présente pas de caractéristiques particulieres différentes de celles
du droit général de la responsabilité. Néanmoins, ces notions seront prises en
compte, dans leur acception classique, chaque fois que le juge évaluera la

portée du préjudice et sa capacité a étre indemnisé™.

77 . S - . .
Cette notion sera expliquée postérieurement de maniére approfondie.

7 La victime par ricochet est une victime indirecte, elle subit un dommage par contrecoup, appelé dommage par
ricochet.

La loi permet la réparation du préjudice des victimes par ricochet qui sont en général : les personnes ayant un
lien de parenté ou d'alliance, telles que le conjoint, les enfants, les descendants (enfants et petits-enfants), les
ascendants (pére, meére, grands-parents) les collatéraux et alliés (gendres, belles-filles, belles-sceurs, beaux-
fréres).

7 Le Conseil d’Etat a abandonné le critére selon lequel il appliquait de maniére analogique l'article 106 du Code
Pénal de 1980, pour établir le montant de la condamnation au titre d’un préjudice moral. Actuellement ce Haut
tribunal considére que 1'évaluation de ce préjudice doit étre faite par le juge au cas par cas.

Conseil d’Etat, Section III, décision n® 12506 du 12 septembre 2001, Magistrat chargé de I'affaire : Alier
Eduardo HERNANDEZ ENRIQUEZ, Bogota D.C ; Conseil d’Etat, Section III, décision n® 16098 du 3 mai
2007, Magistrat chargé de ’affaire : Enrique GIL BOTERO, Bogota D.C
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Pour que le préjudice soit indemnisable, le dommage doit réunir
certaines conditions. Premiérement il doit étre certain. Cela signifie que
l'intérét blessé doit étre sérieux. Lorsque le dommage s’est déja réalisé,
I’estimation du droit de la victime ne présente aucune difficulté particuliére,
qu'il s'agisse d'une perte, « damnum emergens », ou qu'il s'agisse d'un gain

manqué, « lucrum cessans ».

Quant aux préjudices moraux, ils ont fait I'objet d’'un développement
jurisprudentiel important®. Traditionnellement, la jurisprudence du Conseil
d’Etat colombien en matiére de responsabilité médicale considére que la
preuve du dommage incombe au requérant. Cependant, s’agissant du
dommage moral, la jurisprudence de ce Haut tribunal administratif estime
que celui-ci est présumé lorsqu’il s’agit des parents proches, tels que le pére

ou la mere, les freres et sceurs mineurs et le conjoint.

Dans une décision du 15 juin 2000%, le Conseil d’Etat souligne que « a
partir du lien de parenté, on peut déduire que les requérants ont subi une
souffrance morale suite au déces de leur enfant et de leur frere
respectivement (...). Lorsque le juge établit une déduction judiciairement -
présomption judiciaire - il prend en compte, comme antécédent, I'expérience
humaine résultant de I'observation des regles générales de la sociéteé (...). De
la sorte, il a été constaté que lorsqu’une personne d'une méme famille -
parent, enfant, etc.- subit une lésion ou un déces, les autres membres de

cette famille sont atteints d'une immense douleur(...) ».

8 L article 1614 du Code civil colombien, définit le damnum emergens comme le préjudice ou la perte qui
résulte de I’inaccomplissement de 1’obligation ou de son accomplissement imparfait ou tardif, et le lucrum
cessans comme le gain ou profit qui n’a pas pu étre apporté, comme conséquence de 1’inaccomplissement ou de
I’accomplissement imparfait ou tardif de 1’obligation.

81 Conseil d’Etat, Section III, décision n® 12655 du 7 Octobre 1999, Magistrat chargé de 1’affaire : Maria Elena
GIRALDO GOMEZ, Bogota D.C

82 Conseil d’Etat, Section III, décision n° 12548 du 15 juin 2000, Maria Isabel Montoya de Carmona y otros ¢/
La Nacién, Ministerio de Salud, Magistrat chargé de I’affaire : Maria Elena GIRALDO GOMEZ
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Concernant les dommages extrapatrimoniaux, la jurisprudence
colombienne a évolué vers la reconnaissance et 'indemnisation du dénommé
« dommage a la vie de relation »*. Cette catégorie de dommage, différente du
dommage moral et estimé par le juge comme un poste de préjudice a part
entiere, correspond a la perte des possibilités de réaliser certains types
d’activités qui, bien que non-rémunératrices, apportent du bien-étre
existentiel. Il s’agit de la diminution de I’épanouissement personnel par le
fait d’'une lésion qui a un impact dans le développement de la vie
quotidienne, comme par exemple la pratique d’une activité ludique, culturelle

ou sportive ou méme sur I'épanouissement sexuel®.

Ainsi ce dommage va au-dela de la lésion physique ou corporelle elle-
méme - cest pour cette raison que le Conseil d’Etat abandonne
définitivement en 2000% I'appellation de dommage physiologique employée
auparavant par ce Haut tribunal administratif. Il s’appuie essentiellement sur

les conséquences de la lésion sur la vie relationnelle de la victime.

S’agissant du préjudice futur, nous pouvons retrouver certaines
difficultés. De la sorte, la réparation d'un tel dommage ne sera possible que
si le préjudice futur est certain, et que son évaluation pécuniaire est possible.

Au preéjudice actuel et au préjudice futur s'oppose le dommage
éventuel. Il1 faut souligner que la différence entre dommage futur et
dommage éventuel n'est pas toujours tres claire. C’est pour cette raison que

le juge doit s'efforcer d'apprécier ce qui se serait passé si le dommage ne

83 . . . ST ;
En droit francais, cette notion est connue sous le nom de préjudice d’agrément.

Dés 1993, le Conseil d’Etat colombien reconnait le dommage a la vie de relation ou dommage physiologique —
tel qu’il été appelé a cette époque et jusqu’aux années 2000- comme une forme de préjudice extrapatrimonial.
Conseil d’Etat, Section III, décision n° 7248 du 6 mail993, Magistrat chargé de ’affaire : Julio César URIBE,
Bogota D.C

% FERNANDEZ Monica, op. cit., p 164.

85 Conseil d’Etat, Section I11, décision n° 11842 du 19 juillet 2000, Magistrat chargé de I’affaire : Alier Eduardo
HERNANDEZ ENRIQUEZ, Bogota D.C.
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s'était pas produit. La distinction entre dommage futur -réparable- et
dommage éventuel -non réparable- apparait surtout, dans le domaine de la

responsabilité médicale, dans le cadre de ’analyse de la perte d'une chance®.

Pour bien distinguer un dommage futur d'un dommage éventuel, il est
nécessaire de s’interroger sur sa certitude, c'est-a-dire, sur la réalité de son
existence. Un préjudice futur, bien que projeté dans I’avenir, reste néanmoins
certain, il dépendra parfois de certaines variables mais celles-ci sont réelles.
Quant au préjudice éventuel, il se place dans le champ de I’hypothétique. Le
dommage reste indéterminé et donc face a Ilincertitude, il est exclu

d’indemnisation.

Pour qu’ill soit indemnisable, le dommage doit étre également
personnel. De ce fait, seule la victime ou son représentant peut réclamer
réparation. Les tiers ne le peuvent pas, sauf exception comme lorsqu’il s’agit
des victimes « par ricochet », qui ne sont pas considérées comme des

victimes directes.

Le dommage doit également étre direct, cela signifie qu'il doit découler
directement du fait générateur. Cette condition résulte de l'idée générale
selon laquelle un lien de causalité doit exister entre la faute et le dommage.
La aussi, nous trouvons en droit de la responsabilité médico-hospitaliere, une

exception lorsque le dommage survient « par ricochet »*.

Les accidents peuvent étre plus ou moins graves concernant les
personnes ou les biens. De la sorte, le préjudice peut étre corporel, matériel,

moral ou une perte de chance, etc.

% Cette notion sera étudiée postérieurement de maniére approfondie.

¥ V.: CE francais, section du contenticux, décision n°2893287 du 21décembre 2007, Centre Hospitalier de
Vienne, JurisData n° 2007-072859 ; CE francais, décision n° 306842 du 24 juillet 2009, Centre hospitalier Sens,
JCP 2010, n® 23, chronique sous la direction de Marie-Laure MOQUET-ANGET, 2186, p. 25 et 26
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Quant au préjudice corporel, celui-ci se définit comme une atteinte
portée a l'intégrité physique de la personne. S'il s'agit d'une atteinte non
mortelle a l'intégrité physique, le dommage corporel comportera plusieurs
éléments : d'une part, les dépenses de santé correspondant au « damnum
emergens », d'autre part, la diminution ou la disparition de la capacité de

travailler ou de produire, le « lucrum cessans».

Lorsqu'il s'agit de réparer ou d'indemniser la souffrance physique, on
parle alors de « pretium doloris », ou souffrance morale que ressent une

personne victime d’une mutilation ou d’'une défiguration, par exemple.

Le préjudice a caractere materiel ou patrimonial est constitué par une
atteinte au patrimoine. On parle de dommage patrimonial. Il comporte deux
éléments : la perte éprouvée, ou « damnum emergens », et le gain manqué, ou
« lucrum cessans», qui représente le bénéfice futur dont le patrimoine aurait
dii normalement s'accroitre. Tel qu’il a été dit auparavant, en matiere de
responsabilité médico-hospitaliere, ce type de préjudice ne présente pas de

particularité, il s’accorde aux regles générales de la responsabilité.

Les préjudices moraux, extrapatrimoniaux, d caractere personnel ou
immatériel, n’ont pas de valeur marchande. Il s’agit de ceux qui ne portent
pas atteinte au patrimoine de la personne ou a des intéréts économiques,
mais a l'individu dans sa sphere émotionnelle, psychique, environnementale,
etc. Il existe plusieurs catégories de préjudices extrapatrimoniaux. Ainsi,
nous pouvons citer des postes de préjudice qui présentent des
caractéristiques particulieres en matiere de responsabilité médicale, tels que
le préjudice esthétique, le préjudice sexuel, le dommage a la vie de relation

ou préjudice d’agrément, les troubles dans les conditions d’existence.

Concernant cette catégorie de préjudices -extrapatrimoniaux-, le droit
colombien et le droit francais présentent une différence importante. Les
notions de dommage moral et de dommage a la vie de relation ont été
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reconnues et développées par le droit colombien, néanmoins, a la différence
de la France, les notions de dommage esthétique et de dommage sexuel n’ont
jamais été traitées indépendamment par le droit colombien®. Elles ont été

rattachées de maniere générale au dommage moral.

L’'indemnisation des préjudices immatériels ou extrapatrimoniaux a
toujours fait I'objet de polémiques car beaucoup y voient un risque de
double indemnisation. La difficulté est alors d’identifier et surtout
d’individualiser clairement les différents postes de préjudice vis-a-vis de ceux

déja existants.

Le préjudice moral apprécie la souffrance -quantum doloris- de la
victime ou de ses proches. Ainsi, il est réparable quand il résulte de l'atteinte
a un lien d'affection. C'est le cas de la douleur éprouvée en raison de la perte
d'un étre cher, voire méme des souffrances physiques éprouvées par celui-

ci®.

Le préjudice esthétique™ peut étre considéré comme la répercussion

d’'une atteinte physique ou anatomo-physiologique sur une personne

¥ La catégorie de préjudice esthétique a déja été évoquée par la jurisprudence colombienne, mais elle n’a jamais
fait I’objet d’une indemnisation indépendante, on 1’entend incorporée dans le préjudice moral.

Le Conseil d’Etat colombien considére que I’indemnisation du préjudice esthétique s’entend incluse dans le
poste du préjudice physiologique ou d’agrément sans qu’il constitue pour autant une sous-catégorie de se poste
de préjudice. Conseil d’Etat, Section III, décision 38.222 du 14 septembre 2011, Magistrat chargé de 1’affaire :
Enrique GIL BOTERO, Bogota D.C.

8 Conseil d’Etat Colombie, décision n° 12548 dul5 Juin 2000, op.cit. ; Conseil d’Etat frangais, Séme et 4¢me
sous-sections réunies, décision n® 306617 du 26 mai 2010, Caisse Nationale Militaire de sécurité sociale,
JurisData n°® 2010-007243

% Conseil d'Btat francais, 5éme sous-section, décision n°305588 21 octobre 2009, Commissaire du
gouvernement M. THIELLAY, [en ligne]. Disponible :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&id Texte=CETATEXT000021191
553&fastReqld=1405566596&fastPos=22
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entrainant chez elle -la victime- une altération de 'image que les autres ont

d’elle mais aussi une altération de I'image de soi®.

Concernant le préjudice sexuel, appelé aussi « pretium voluptatis », ce
n'est que récemment qu’il a intégré la sphere de l'indemnisation des
préjudices. En France, a différence de la Colombie, il est considéré comme un
préjudice distinct et spécifique, c'est-a-dire qu’il peut étre estimé

individuellement®.

Le préjudice sexuel comprend tous les préjudices touchant a la sphere
sexuelle a savoir : le préjudice morphologique lié a l'atteinte aux organes
sexuels primaires et secondaires résultant du dommage subi, le préjudice lié
a l'acte sexuel lui-méme qui repose sur la perte du plaisir lié a
I'accomplissement de l'acte sexuel, qu'il s'agisse de la perte de l'envie ou de
la libido, de la perte de la capacité physique de reéaliser 1'acte, ou de la perte
de la capacité a accéder au plaisir, le préjudice lié a une impossibilité ou une

difficulté a procréer®.

° LUCAS Pierre, Vers une harmonisation européenne de ['évaluation du dommage, in Préjudices
extrapatrimoniaux : vers une évaluation plus précise et plus juste de d’indemnisation, Actes du colloque de la
Conférence libre du Jeune Barreau de Liége (CLJB), EJBL 2004, p.102

%2 Dans une affaire de blessures involontaires, par une décision du 3 mai 1989, la chambre criminelle de la Cour
de Cassation francaise a reconnu que le préjudice sexuel a un caractére distinct et spécifique. Dans cet arrét, elle
a considéré logique que les juges du fond indemnisent des difficultés d’ordre sexuel, méme si la 1ésion organique
apar ailleurs été retenue au titre de ’incapacité permanente. V.: Cour de Cassation, chambre criminelle,
décision n° 87-81166 du 3 mai 1989, JurisData n° 1989-002928

Dans le méme sens, par un arrét du 19 novembre 1998, concernant une victime d’un accident de la circulation, la
Cour de Cassation a cassé un arrét de Cour d’Appel de Montpellier indiquant que I’indemnité accordée au titre
de I’IPP incluait I’indemnisation des séquelles génitales avec perte d’érection, au motif que le préjudice sexuel
subi par une victime d’accident constitue un préjudice personnel distinct de celui découlant de I'IPP. Cour de
Cassation, 2™ chambre civile, décision n°® 97-13242 du 19 novembre 1998, M. Maurice Issaly ¢/ Société Axa
assurances et autres, JurisData n® 1998-004524

9 Cass. 2°™ civ., 17 juin 2010, n° 09-15.842, F-P+B, H. et a. ¢/ Fonds de garantie des assurances
obligatoires de dommages, JurisData n° 2010-009348 ; GROUTEL Hubert, 7° Notion de préjudice
d'agrément ; 2° Notion de préjudice sexuel, Responsabilité civile et assurances n° 10, Octobre 2010,
comm. 240
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Ainsi, ce préjudice concerne deux criteres, d'un coté la fonction

sexuelle™ et d’'un autre coté la fonction génitale ou de reproduction®.

Le préjudice sexuel ne concerne que la victime, le conjoint privé de
toute vie sexuelle peut avoir droit a une indemnisation au titre du préjudice
moral®, mais non du préjudice sexuel® car, théoriquement, il a la possibilité

d'accomplir I'acte sexuel et de procréer.

En matiére de préjudices moraux, l'identification des dommages
intégrés a cette notion n’est pas toujours facile. Etant donné que tous les
dommages extrapatrimoniaux n’entrent pas, stricto sensu, dans la catégorie
des dommages moraux, la doctrine et la jurisprudence ont, progressivement,
taché de remplir un certain nombre de vides juridiques en développant des
notions plus adaptées a certains types de préjudices constatés. Cependant,
particuliéerement en ce qui concerne le droit colombien, beaucoup de progres

restent a faire.

2.2.3. Le lien de causalité et I'imputabilité

En principe, pour que la responsabilité puisse étre engagée et la victime
indemnisée, il doit exister un lien entre un comportement dommageable et

un dommage. Une indemnisation ne sera envisageable que si le

% Cour d’Administrative appel de Douai, décision n° 09DA01632 du 6 aodt 2010, Centre Hospitalier
Universitaire de Rouen, [en ligne]. Disponible sur :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?old Action=rechJuriAdmin&id Texte=CETATEXT000022900
724 & fastReqld=878514089& fastPos=1

% V. : C.E. francais, 5™ et 10°™ SSR, décision n° 80273 du 4 mars 1988, Commissaire du gouvernement M.
FORNACCIARI, JurisData n° 1988-040734

96 . . \ . . N . .
Cela concerne le droit frangais car, & notre connaissance, jusqu’a présent, le juge colombien ne s’est pas
prononcé a ce sujet.

7 Cour Administrative d'appel de Lyon, 6éme chambre, décision n° 12LY01149 du 16 mai 2013, Centre
Hospitalier Universitaire de Saint Etienne, [en ligne]. Disponible sur :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&id Texte=CETATEXT000027437
001&fastReqld=1181680515&fastPos=4
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comportement de 'auteur a provoqué un dommage et qu’un lien peut étre
établi de facon formelle entre ce fait et le dommage, autrement dit, si le
dommage est une conséquence incontestable du comportement

dommageable. Ce lien se définit comme I'imputabilité.

L’imputabilité, notion parallele de la causalité, constitue le lien sans
lequel une faute ne peut étre considérée comme attachée au dommage. Ainsi,
il n'y a de responsabilité que si le fait imputé se rattache au préjudice par

une relation de cause a effet, que 1'on appelle le lien de causalité.

La détermination d’un lien de causalité présente une grande difficulté
en matiére de responsabilité en général, et, plus particulierement, dans le
domaine médico-hospitalier, pour la complexité méme des actes a l’origine

des dommages.

De plus, plusieurs causes peuvent intervenir dans la réalisation d’un
dommage, ce qui rend cette recherche plus complexe. Deux théories sont

donc utilisées principalement afin d’établir ce lien®.

D’un coté, I'équivalence des conditions -trés extensive- qui consiste a
placer sur un pied d'égalité 1'ensemble des facteurs ayant contribué a la
survenance du dommage. De ce fait, toutes les conditions ayant interféré
dans le fait générateur sont réputées la cause et si I'on supprime une de ces
conditions, le dommage disparait. Dongc, il n'y a pas de raison de distinguer

parmi celles-ci celle qui aurait un lien plus étroit avec le dommage.

D’un autre coté, la causalité adéquate, elle est plus restrictive et vise a
ne retenir comme cause que celle dont on peut raisonnablement estimer
qu'elle était de nature a produire le dommage. On considere que tous les

événements participant au dommage ne sont pas équivalents. Il s'agit alors

% PEREZ VIVES Alvaro, Teoria General de las obligaciones, Tome II, Ed. Temis, Bogota 1954, p.303

97

Partie I



Le cadre général de la responsabilité des organismes prestataires des services de santé en Colombie

de distinguer les conditions rendant le dommage objectivement probable, -on
appelle cela la « cause efficiente »-, et les conditions qui sont inaptes a créer

le dommage sans le concours fortuit des autres.

En Colombie, en matiere de responsabilité médicale, les juridictions
civiles et du contentieux administratif ont adopté la théorie de la causalité
adéquate. Néanmoins, il existe, entre ces deux ordres de juridiction, une

différence quant aux moyens de preuve utilisés pour I’établir.

Pour le Conseil d’Etat®, « I'analyse de la causalité doit précéder celle de
Iexistence de la faute de service, dans les cas ou celle-ci est requise (...). En
effet, seules les fautes auxquelles on peut attribuer la production dun
dommage auraient une incidence pour démontrer la responsabilité, ainsi
I'inversion de l'ordre dans I'étude des éléments évoqués peut faire que la
faute initialement prouvée n’ait plus d’'importance ou qu’il se produise une
inadéquate appréciation des résultats de I'examen du comportement,
donnant comme prouvé un fait qui ne I’est pas(...). Méme dans I’éventualité
d’avoir démontré I'existence d’'une faute de service, la responsabilité de 1’Etat
ne peut étre engagée tant que le lien de causalité n’a pas été établi, au moins

de maniere plausible ».

Sur ce meéme point, la Cour Supréme de Justice colombienne'® a
considéré que ce n’est pas de démontrer la faute qui est essentiel. Le plus
important est d’établir la relation de causalité entre le comportement du
meédecin et le dommage subi par le patient, car le médecin ne sera tenu pour
responsable de la faute qu’on lui attribue que si celle-ci est décisive quant au

préjudice causé.

% Conseil d’Etat, section III, décision n° 12843 du 22 mars 2001, Magistrat chargé de I’affaire : Ricardo
HOYOS DUQUE.

V. aussi : Conseil d’Etat, section III, décision n°® 12701 du 22 juin 2001, Magistrat chargé de 1’affaire : Maria
Elena GIRALDO GOMEZ.

1% Cour Supréme de Justice, civ., décision n® 5507 du 30 janvier 2001, op. cit.
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En France, 1'appréciation du lien de causalité est plus circonstancielle.
En effet, les juges -administratif et judiciaire- s’abstiennent de donner des
concepts trop restrictifs. Néanmoins dans la jurisprudence, la théorie de
I'équivalence des conditions'”' est tres répandue -sans écarter pour autant
celle de la causalité adéquaté'’”>- méme si elle est parfois critiquée comme
étant trop extensive, ce qui peut, parfois, étre utilisé par le juge comme

argument pour 1'écarter.

Entre autres, il a été estimé qu’en matiere de responsabilité médicale la
relation de causalité peut résulter de simples présomptions. Tel est le cas en
France s’agissant des victimes de contamination du VIH suite a une
transfusion sanguine. L’article 47 de la loi 91-1406 du 31 décembre 1991'* a
établi une présomption simple de causalité en faveur des victimes: les
victimes -ou leurs ayants droit- justifient de la contamination par le virus
d'immunodéficience humaine -dommage- et des transfusions de produits
sanguins ou des injections de produits dérivés du sang -fait dommageable-

mais pas du lien de causalité entre eux.

%"« Le recours a cette théorie est fréquent lorsque dans les suites d’un accident initial, la victime connait des
dommages a I’occasion de soins médicaux qui lui sont prodigués.

C’est ainsi que parfois on voit une cascade de complications médicales, accidentelles ou fautives, subséquentes a
un accident plus ou moins bénin.

Si tous les événements successifs (ou certains d’entre eux) ont incontestablement concouru a la réalisation du
dommage final, le juge se prononcera sur les pourcentages respectifs de responsabilité imputables aux uns et aux
autres de ces faits dommageables (...) ». HUREAU Jacques, POITOUT Dominique, L expertise médicale en
responsabilité médicale et en réparation du préjudice corporel, Ed. MASSON, 2éme édition, 2005, p.10 et 11

192  Cette théorie est utilisée par les tribunaux (...) au gré des espéces de maniére assez souple(...). Elle découle
de I’idée que tous les antécédents d’un dommage n’ont pas joué le méme réle, et que dans I’enchainement des
causes et des effets, il peut y avoir de circonstances exceptionnelles a 1’occasion desquelles un événement va
provoquer un dommage sans en étre vraiment la cause, mais seulement I’occasion.

Il convient donc de distinguer les causes déterminantes et les causes secondaires, seules les premiéres étant
admises pour ouvrir droit a réparation.

Cette théorie tend a faire une application plus stricte du caractére direct que doit présenter le lien causal (...) ».
HUREAU /oc. cit.

1% Loi 91-1406 du 31 décembre 1991 : « Art. 47. - L. - Les victimes de préjudices résultant de la contamination
par le virus d'immunodéficience humaine causée par une transfusion de produits sanguins ou une injection de
produits dérivés du sang réalisée sur le territoire de la République francaise sont indemnisées dans les conditions
définies ci-apres (...). IV. - Dans leur demande d'indemnisation, les victimes ou leurs ayants-droit justifient de
l'atteinte sur le virus d'immunodéficience humaine et des transfusions de produits sanguins ou des injections de
produits dérivés du sang (...) »
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Dans un arrét de 2007'*, la Cour de cassation francaise s’est prononceée
dans une affaire de vaccination ou elle opte pour une présomption du lien de
causalité. Dans les faits, la victime avait recu, sur prescription du médecin,
trois injections d'un vaccin, suite a quoi elle avait été atteinte d'une affection

neurologique caractérisée par des convulsions et une épilepsie sévere.

Les juges de fond avaient rejeté l'action des requérants sur le
fondement qu’il n'y avait pas de preuve formelle d'un lien de causalité direct
et certain entre l'injection vaccinale et le déclenchement de la pathologie,
tout en constatant que l'absence, dans l'histoire et les antécédents familiaux,
d'éléments susceptibles d'évoquer une maladie neurologique militait en
faveur d'une causalité probable entre l'injection du vaccin et la pathologie
soudaine développée par l'enfant. Et ce deés lors que les d'experts n'avaient
pas exclu I'hypotheése d'une stimulation antigénique déclenchante, due au
produit vaccinal, corroborée par la nature méme du produit et par la

chronologie des événements.

La Cour de cassation a estimé qu’en exigeant une preuve scientifique
certaine quand le role causal peut résulter de simples présomptions, pourvu
qu'elles soient graves, précises et concordantes, la Cour d'appel avait violé

des dispositions légales'®.

Cette présomption de causalité est appliquée de maniere récurrente

par le Conseil dFtat francais en matiere de contaminations

"% Cour de Cassation frangaise, 1 Chambre Civile, décision n° 08-12.781, 25 juin 2009. Rapporteur. Mme.

CREDEVILLE. Précédent. M.BARGUE ; Bulletin civil 2009, I, 141

"9 Les articles 1147 et 1382 du code civil interprétés a la lumiére de la directive CEE n° 85-374 du 25 juillet
1985, ensemble l'article 1353 du méme code.
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transfusionnelles'® en général (hépatite C, VIH, etc.), d’infections

nosocomiales et iatrogenes'”” et des pathologies déclenchées par ’anesthésie.

S’agissant d’infections nosocomiales et iatrogenes, la jurisprudence du
Conseil d’Etat « a défini un régime de présomption de faute (CE, 9 décembre
1988, Cohen, n'65087), systématiquement confirmé (CE, 1er mars 1989, B., n’
61406 ; CE, 14 juin 1991, M., n°'65459 ; CE, 19 février 1992, M., n"73403). 1l est
ainsi considéré que l'introduction accidentelle dans I'organisme d’un patient
d’'un germe microbien lors d’'une hospitalisation révele une faute dans le
respect des obligations d’hygiéne et d’asepsie pesant sur le service
hospitalier. Toutefois, voulant éviter une responsabilité trop large, et
contrairement a la Cour de cassation, le Conseil d’Etat estime que I'hopital
n’engage pas sa responsabilité pour une infection qui, bien que déclarée lors
d’une intervention chirurgicale, résulte de germes déja présents dans
I'organisme du patient avant ’hospitalisation - ce que I'on peut appeler une
infection nosocomiale endogene (CE, 27 Septembre 2002, Mme N., n" 211370)

» l()S.

En s’appuyant sur le chemin déja ébauché par la jurisprudence, le
législateur, par la loi du 4 mars 2002, donne une assise légale au régime de
présomption de faute concernant les contaminations par le virus de

I’hépatite C'* et les infections nosocomiales et iatrogenes'".

106 Conseil d’Etat francais, 26 mai 1995, Consorts N., décision n° 143238, JurisData n° 1995-042582 ; CE, 5¢éme
et 7éme SSR, décision n° 220437 du 9 juillet 2003, Assistance publique de Paris ¢/ Mme. M., JurisData n°® 2003-
065726

7. ¢f p. 235

1% Conseil d’Etat francais, Responsabilité de I’Etat - L’engagement de la responsabilité des hopitaux publics,
Dossiers thématiques, avril 2009, [en ligne]. Disponible sur: http://www.conseil-Etat.fr/cde/fr/dossiers-
thematiques/responsabilite-de-1%C3%89tat-lengagement-de-la.html

19 Régime de responsabilité dont le mode d’administration de la preuve en trois étapes a 6té énoncé par le
Conseil d’Etat en 2003 (C.E. décision N°249416 du 10 octobre 2003, Mme T. et autres JurisData n° 2003-
065969).
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Une autre approche de la causalité est mise en place lorsque celle-ci est
incertaine alors que le dommage est certain. Dans ces éventualités, les juges
colombiens et francais, dans un souci d’égalité -a notre avis-, penchent vers
la théorie de la perte de chance ou d’opportunité '''-. Ainsi lorsque la faute ou
le fait dommageable a pu contribuer a la réalisation du dommage ou a son
aggravation, et qu’il apparait qu’en ’absence de faute le préjudice final aurait
€té moins grave ou aurait pu ne pas exister, 'indemnisation du préjudice sur

le fondement de la perte de chance ou d’opportunité est admise.

Dans cette notion de perte de chance se mélent des éléments causals.
D’un coté, un élément connu, l'intervention médicale et d’'un autre coté, un
élément « aléatoire », a savoir les conséquences de celle-ci sur le malade.
Toutefois dans la théorie de perte de chance, ses conséquences seront
établies de maniere prévisionnelle en partant des acquis réels. Pour le juge, la
mission sera alors de lier ces deux éléments, afin d’établir une relation de

cause a effet.

Pour Jacques Boré, «la justification de la perte d’'une chance n’est
possible que dans une conception de causalité qui, tenant compte de la
complexité réelle, reconnait, dans la production des phénomenes, la

combinaison de la loi causale et la loi aléatoire »''%.

Le lien de causalité, s’agissant de la perte de chance, ouvre pour
certains un doute quant a la réparation intégrale du préjudice. Pour certains

auteurs, comme Jacques Boré, « le préjudice résultant de la perte d’une

"0 Cette présomption est limitée car, seuls les établissements de santé voient leur responsabilité engagée de plein
droit en cas d'infection nosocomiale -sauf la preuve de la cause étrangére-. La responsabilité du médecin est
subordonnée a la preuve d'une faute commise dans I'accomplissement de I'acte médical. V. : Cour de Cassation
frangaise, 16 Civile, décision n°® 08-20571 du 28 janvier 2010, JurisData n® 2010-051374

" Cf p.378

"2 BORE Jacques, « L indemnisation pour les chances perdues, une forme d’appréciation quantitative de la
causalité d’un fait dommageable », JCP, G, 1974, V, p.2620
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chance est donc un préjudice raccourci a la mesure du lien de causalité

probable qui unit le fait générateur de responsabilité au préjudice final »'".

Ainsi le préjudice de la perte d’'une chance serait, pour Jacques Boré,
raccourci, donc indirectement un préjudice « partiel » qui découle d’'une

responsabilité partielle donnant droit a une réparation partielle.

Ce méme auteur ajoute : « Si donc la réparation n’est que partielle, ce
n’est point parce que le préjudice-déces serait lui-méme partiel : un mort
n’est pas un demi-vivant et la victime ou ses ayants-droit ont subi le
dommage dans sa totalité ; c’est parce que la réparation est pondérée a la
mesure du lien de causalité probable constaté entre la faute et le dommage

final »'.

Cependant, nous concederons que le préjudice pour la perte d’une
chance n’est ni partiel ni donnant non plus un droit de réparation pondérée a
la mesure du lien de causalité. La perte de chance est un préjudice autonome,

qui doit étre analysé comme tel et non a partir du dommage final.

Si nous prenons le fait dommageable et les prévisions -faites sur des
faits réels et actuels- permettant de constater la perte d’une chance, la
causalité entre la faute et le dommage -perte de chance- serait entierement
établi donnant ainsi droit a une réparation intégrale en ce qui concerne ce

poste de préjudice.

La méthode d’évaluation du préjudice de perte de chance repose sur la
prise en considération de deux préjudices, comme c’est le cas pour établir

son existence. La perte de chance ne peut exister indépendamment du

"3 Ibidem

"4 Ibidem
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résultat final, état réel de la victime, mais c’est ce seul préjudice qui est
certain. La réparation ne peut étre quantifiée sans qu’'une double évaluation
soit effectuée par le juge, mais cC’est la seule perte de chance qui va étre

indemnisée'".

Chapitre IL Les fondements contractuels de la responsabilité

meédicale

La relation que nous intéresse principalement dans cette étude est celle
liant les soignants d’'un 'organisme de santé public et I’organisme lui-méme

aux patients (ou ses ayants droit).

Cette relation, réglementaire et statutaire, ainsi que la responsabilité
qui peut s’en déduire, est d’origine extra-contractuelle. De la sorte, elle est
assujettie, en principe, a une obligation de moyens, elle suppose qu'une faute

ait été commise.

Parallelement, s’agissant des organismes de soins privés, la relation
meédicale existante entre les soignants et leurs patients est, en principe,

d’origine contractuelle et elle est ainsi régie par cet accord'*®.

Loin de l'ancien modele « paternaliste » et de « prééminence » du
meédecin, lui accordant un pouvoir quasi-incontestable, le placant comme seul
décisionnaire ou presque, aujourd’hui, face a une relation plus équilibrée, le
patient adopte un role actif. Chacune des parties -soignantes et patientes-

ont des droits et des obligations.

S BERAUD Claire « La Réparation d’une Perte d’une Chance ». Mémoire D.E.A. de droit des obligations
civiles et commerciales sous la direction de Madame le Professeur CECCALDI-GUEBEL, Université Paris
Descartes, 2001, p. 50 [en ligne]. Disponible sur : http://www.droit.univ-
paris5.fi/AOCIVCOM/01memoir/BeraudM.pdf

16 Cour de Cassation frangaise, 20 mai 1936, Mercier, Les grands arréts de la jurisprudence civile, 12°™ &dition
2008, p. 162
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Au-dela du lien contractuel ou extra-contractuel qui lie le soignant et le
patient, c’est sur cette nouvelle dimension de leur relation que nous allons
nous baser pour établir les droits -et les obligations- qui s’'imposent a chacun.
Qu’ils aient un fondement légal et réglementaire ou un contrat, elles restent,

pour 'essentiel, les mémes. Seul le titre d'imputation sera différent.

Il est néanmoins intéressant de signaler que, pour le juge, qu’il soit
administratif ou civil, la relation soignant-patient est une relation
« complexe »'"7, qui comporte une obligation principale d’assistance qui fait
naitre des obligations accessoires, telles que 'information, le secret médical,

etc.

Afin d’avoir un apercu plus large des droits et des obligations issus de
la relation médicale, nous allons répertorier -de maniere non-exhaustive- tant
ceux consacrés par le juge et la doctrine administrative, que ceux du droit

civil.

Comme nous I'avons indiqué a plusieurs reprises, le systeme de santé
colombien, en avance sur la tendance mondiale a la privatisation, est en

grand partie composé par des organismes de soins prives.

C’est ainsi que, afin de compléter notre étude, et cela méme s’il reste
caractéristique de la relation meédicale dans I’environnement civil, nous
allons également analyser le contrat de services médicaux ou contrat de

soins.

Nous nous intéresserons également aux criteres généraux relatifs a la
géneération et a l'exonération de la responsabilité, communs au droit

administratif et au droit civil.

"7 Conseil d’Etat, Section III, sous-section C, décision N°34387 du 7 février 2011, Maria Victoria AGUDELO
SALAZAR vy otros ¢/ INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL, Magistrat chargé¢ de 1’affaire : Jaime Orlando
SANTOFIMIO GAMBOA
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Section 1. Le contrat de prestation de services médicaux ou contrat

de soins

La responsabilité découlant de l'activité médicale fut initialement

considérée comme étant de nature quasi-délictuelle.

Toutefois, le juge civil, en Colombie'® comme en France', a évolué
vers la consécration d’'une relation soignant-patient d’origine contractuelle,

sur la base d’'un accord, soit tacite soit implicite, entre les parties.

La Cour Supréme de Justice Colombienne a considéré: «La
responsabilité du meédecin est contractuelle non seulement lorsqu’il s’agit
d’une convention ordinaire, comme par exemple, quand le citoyen s’engage a
travers une prestation des honoraires, mais aussi quand le contrat résulte
d’'une relation de confraternité ou de courtoisie, et qu’ainsi le citoyen

s’engage sans contre-prestation en argent (...) ».

« Le contrat est généralement verbal, le plus souvent il est guidé par la
coutume meédicale générale (...) il n’est pas toujours nécessaire qu’il soit
convenu directement par le malade, il peut étre réalisé par les parents de
celui-ci, ou bien par le patron de l'ouvrier et, en général, par les personnes

qui se soucient du malade» '*.

Dans une décision postérieure, cette méme Cour précise : « C’est une
vérité indiscutable que la responsabilité des médecins est contractuelle
quand la responsabilité qu’ils assument face a leurs patients est issue d'un

contrat de services professionnels. En conséquence, les normes du titre XII

8 Cour Supréme de Justice, civ., 5 Mars 1940, op. cit.

"9 Cour de cassation francgaise, civ., 20 Mai 1936, Mercier, Les grands arréts de la jurisprudence civile, 12e
édition 2008, p. 162-163

120 1bidem
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du livre 4 du Code Civil, relatives aux effets des obligations, sont applicables
et non celles contenues dans le titre XXXIV du méme livre, relatives a la
responsabilité extra-contractuelle pour le délit ou la faute de celui qui cause

des dommages a autrui(...)"" ».

La loi 23 de 1981 régulant I'exercice de la médecine en Colombie -
éthique médicale- dispose : « L’assistance médicale doit étre fondée sur la
liberté du patient de choisir son médecin. Dans le cadre institutionnel, ce

droit doit étre respecté dans la mesure du possible » '#,

Cela illustre bien la volonté du législateur et des juges de reconnaitre,
d’une part, 'existence d’'un contrat de soins et d’autre part, le « nouveau »
role actif du patient au sein de cette relation. Le patient est non seulement

partie contractuelle, mais aussi il devient décideur.

Comme nous I'avons signalé auparavant, jusqu’en 1936 en France, et
1940 en Colombie, la jurisprudence optait en faveur de la nature extra-

contractuelle de ’activité médicale.

L’arrét MERCIER'*® de la Cour de Cassation changera 1’état des choses
en France. «(...) Attendu qu’il se forme entre le médecin et son client un
veéritable contrat comportant pour le praticien ’engagement, sinon bien
évidemment de guérir le malade (...), du moins de lui donner des soins, non
pas quelconques (...) mais consciencieux, attentifs et, réserve faite de

circonstances exceptionnelles, conformes aux données acquises de la science

(...) ».

21 Cour Supréme de Justice, civ., décision n°® 2423 du 26 novembre 1986, op. cit.

22 Titre II, chapitre I, article 4 et 5.

12 Cass., 20 mai 1936, Mercier, op. cit
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Cette décision décrit également la nature de I'obligation contractuelle
consentie par le médecin, en précisant que celui-ci s’engage a agir comme « le
bonnus medicus », qui est normalement prudent et diligent. Le praticien n’est
pas tenu a un résultat, mais il doit mettre «les données acquises de la
science » au service du patient. Sa responsabilité ne sera donc engagée que
s’il manque a cette obligation. La jurisprudence n’a pas voulu mettre a la

charge du soignant I’aléa inhérent a tout acte de soins.

En France, le contrat médical est également oral. Le support écrit est

tout a fait exceptionnel et il n’est en aucun cas obligatoire'*.

1.1. La définition du contrat médical et ses éléments.

La Cour supréme de Justice colombienne définit le contrat médical
dans les termes suivants : « Grace au contrat médical, le médecin s’engage
envers son patient a le soigner (...) en échange d'une rémunération financiere
dans la plupart des cas, car la gratuité peut aussi avoir lieu (...). Le but du
meédecin sera de soulager le patient de sa souffrance, en employant la
diligence et la bienveillance de son savoir-faire professionnel dans le cadre de
I’éthique, sans pour autant garantir la guérison du malade, puisque celle-ci

ne dépend pas toujours des actes du soignant (...) »'*.

Cette définition du contrat médical met I’accent sur un point essentiel,
comme celui de savoir si 'obligation du praticien est de moyens ou bien de
résultat. Etant donné 'importance de ce théme, il sera abordé de maniére

approfondie dans un chapitre ultérieur.

124V en détaille : MEMETEAU Gérard, Cour de droit médical, 4™ édition, Les Etudes Hospitaliére Editions,
2010, p. 327-378

125 Cour Supréme de Justice, Chambre de cassation civile, décision n°® 2423 du 26 Novembre 1986, op. cit.
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1.1.1. Conditions de validité du contrat

Quatre conditions légales doivent étre remplies pour la validité du
contrat aux termes de la regle générale définie par I'article 1502 du code civil

colombien'?® :

1.1.1.1. La capacité légale de contracter.

En principe, ladite capacité générale de contracter est réglementée par
I’article 1503 du code civil : « Toute personne est légalement capable, excepté
celles que la loi déclare incapables ». Ces derniers seront représentés par

leurs tuteurs légaux.

S’agissant d'un incapable mineur, la capacité de contracter est exercée
par les deux parents. Le médecin doit donc obtenir 1'accord des parents avant
d'entreprendre tout geste diagnostic ou thérapeutique, sauf en cas d'extréme
urgence. L'accord d'un seul parent est suffisant pour tout geste usuel. Dans
les autres cas, 1'accord de chacun des titulaires de l'autorité parentale est

obligatoire.

A ce sujet la Cour Constitutionnelle s’exprime ainsi : « En effet, dans
certains cas, il est légitime que les parents et I’Etat soient autorisés a adopter
certaines mesures au profit de I’enfant méme contre sa volonté car I'on

considere que ce dernier n’a pas encore acquis une indépendance de

126 .. . . .
Code civil, article 1502 : Conditions pour s’engager : Pour qu’une personne s’oblige envers une autre par un
acte ou déclaration de volonté sont requis :

1 Sa capacité 1égale de contracter.

2. Le consentement exempt de tout vice de la partie qui s'oblige.
3. Un objet licite dans acte.

4 Une cause licite dans l'obligation.
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caractere suffisante pour programmer son propre plan de vie et détenir une

pleine conscience de ses intéréts'*” ».

Dans une décision postérieure, relative a un mineur adulte membre du
groupe religieux des Témoins de Jéhovah qui, en refusant un traitement
thérapeutique, met sa vie en péril, cette méme Cour établit: « La capacité
relative qui a été reconnue au mineur adulte doit étre complétée et
perfectionnée par le droit-devoir octroyé aux parents qui consiste a guider et
orienter leurs enfants ou les représenter dans l'exercice de leurs

droits jusqu’a ce que ladite capacité devienne pleine (...) » '*.

Dans certaines occasions, en cas de nécessité médicale argumentée et
de refus des parents, il est possible, dans l'intérét de I'enfant, de passer outre

a ce refus par le biais d’'une injonction judiciaire.

En cas de refus des parents, la Cour constitutionnelle a estimé que
meéme si les professionnels de la santé sont obligés de respecter la volonté
des patients qui, en toute liberté, s’opposent a une procédure meédicale, dans
les faits, a une transfusion sanguine, par exemple cela ne s’applique pas au
cas ou la vie et la santé d’'un mineur, qui n’a pas choisi son culte et qui ne fait

pas usage de sa liberté de conscience, sont en péril.

Cette Cour a été emphatique en soulignant que : « Nous n’héritons pas
de notre religion, la foi religieuse est une vocation, ce n’est pas quelque
chose que les parents imposent aux enfants (...). Le droit a la vie d'un mineur

prime face aux croyances religieuses des parents »'.

127 Cour Constitutionnelle, Décision SU-377/99 du 23 Octobre 1995. Magistrat chargé de affaire : Alejandro
MARTINEZ CABALLERO, Bogota

128 Cour Constitutionnelle colombienne, décision T-100472 du 25 Septembre 1996. Magistrat chargé de
I’affaire : Fabio MORON DIAZ, Bogota

12 Cour Constitutionnelle, décision T-411/94 du 19 septembre 1994, dossier T-38362, Magistrat charge de

I’affaire : Vladimiro NARANJO MESA
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En France, une circulaire du 25 février 2008 du Ministére de
I'Intérieur™ rappelle qu’a I’heure actuelle c’est I'article L. 1111-4 du Code de
la santé publique qui régit la question relative au consentement de mineur.
Ainsi elle établit : « Le consentement du mineur ou du majeur sous tutelle
doit étre systématiquement recherché s’il est apte a exprimer sa volonté et a
participer a la décision. Dans le cas ou le refus d'un traitement par la
personne titulaire de 'autorité parentale ou par le tuteur risque d’entrainer
des conséquences graves pour la santé du mineur ou du majeur sous tutelle,

le médecin délivre les soins indispensables. »

Elle conclut que depuis la loi du 4 mars 2002, il n’est plus nécessaire
de solliciter I'intervention du juge : « La loi de 2002 permet donc au médecin
d’agir sans avoir a demander a I'autorité judiciaire d’ordonner les mesures
d’assistance éducative qui étaient auparavant nécessaires a son intervention.
En situation d’urgence, le médecin est juridiquement habilité a se substituer

en toute légitimité et légalité a ’autorité parentale. »

Pour des d’auteurs comme le Professeur Gérard Gonzalez'!, une
intervention médicale coercitive contrevenant a une décision du patient
dictée par sa conscience religieuse, sans intervention des juridictions
nationales, peut étre assimilé a une ingérence de I'Etat au sens de la

convention Européenne des droits de ’'homme.

Pour cet auteur, a ’heure actuelle en France, il existe un conflit majeur
entre le principe de bienfaisance et le principe du respect des droits de la
personne. La loi du 4 mars contribuerait a alimenter cette ambiguité

particulierement s’agissant des cas d’urgence. Il existerait en France une

139 Ministére de I’Intérieur, circulaire du 25 février 2008 relative a la lutte contre les dérives sectaires, n°
NOR/INT/A/08/00044/C, [en ligne]. Disponible sur :
http://circulaire.legifrance.gouv.fr/pdf/2011/04/cir 32900.pdf

1 GONZALEZ Gérard, L objection d certains soins ou actes médicaux dictée par la conscience religieuse et la

Convention européenne des droits de [’homme, Mélanges Louis Dubouis, Dalloz 2002, p.796 et sq

111

Partie I



Le cadre général de la responsabilité des organismes prestataires des services de santé en Colombie

meéconnaissance des soins alternatifs adaptés aux convictions religieuses
pouvant étre proposés qui pourraient réduire la breche existante entres ces
principes. De plus, les cas ou le refus des soins met en cause le pronostic

vital demeurent isolés.

1.1.1.2. Le consentement -exempt de tout vice- de la partie qui

s'oblige

Pour que le contrat soit valable, le consentement éclairé du malade aux
soins doit étre obtenu, c'est-a-dire que le meédecin doit délivrer une
information fidele, claire, appropriée. En particulier, aucun élément
susceptible de conduire le malade a décider de ne pas contracter ne doit étre

caché.

L’article 5 titre II de la loi 23/81'*#, dispose que la relation médecin-
patient se crée « par la décision spontanée et volontaire des parties (...)».
Comme complément de cette disposition, I'article 1502 du code civil*** établit
que le consentement doit étre exempt de tout vice, c’est-a-dire exempt de

toute erreur ainsi que de toute pression externe.

Quant a la manifestation de volonté du patient, le code d’éthique
meédicale™ précise que « l'intervention meédicale a son fondement dans la
libre élection du médecin par le patient ». L’article 8 ajoute : « Le médecin

doit respecter la liberté du patient de se priver de ses services ».

B2 of p. 40
133 Code civil, op. cit.

134101 23/81, art. 4, titre 1
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Le consentement du patient présente a ce jour une dimension
remarquable puisqu’en son absence, il peut étre une source de responsabilité

ou d’exonération de responsabilité pour le praticien.

Ainsi, en matiere de responsabilité meédicale, nous parlons de «
consentement éclairé » -par opposition au consentement simple, requis pour
tous les actes juridiques en général-. Le consentement éclairé est intrinseque
a l'acte médical. 11 suppose que le patient ait consenti a la procédure
meédicale apres avoir été clairement instruit sur le déroulement de celle-ci

ainsi que sur ses conséquences possibles.

Etant une obligation a la charge du médecin, la notion de
« consentement éclairé du patient » sera reprise dans le chapitre consacré a
cet effet.

L’article 1502'* du code civil colombien exige, en outre, que le
consentement soit exempt de tout vice. Cette absence de vice exigée par le
code civil suppose que le consentement doit étre exempt d’erreur, de

violence ou du dol**.

En matiere médicale, 'erreur est le plus souvent liée a la qualité de
I'information qui doit étre procurée au patient, correspondant aux bénéfices,

conséquences et risques du traitement thérapeutique.

L’erreur peut étre liée également a la personne avec qui l'on a
I'intention de contracter, a condition que la cause principale du contrat soit

les capacités et connaissances particulieres de ladite personne.

15 Code civil, op cit.

136 Code Civil, article 1508.
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En droit colombien, la notion de « violence » telle que le prévoit le code
civil francais est plus connue sous le nom de « force ». Cette notion de
« force » est mieux adaptée, a notre avis, a la forte impression que la figure

du meédecin peut avoir sur certains patients.

La crainte révérencielle, en diminution certaine mais toujours présente,
du patient vis-a-vis du médecin, peut dans certain cas 'amener a prendre des
décisions qui ne correspondent pas toujours a son vrai vouloir, altérant ainsi

son consentement.

Quant au dol, il est considéré comme un vice du consentement
seulement lorsqu’ il provient de I'un des cocontractants et qu’il a abouti a la

réalisation du contrat.

C’est le cas du médecin qui aurait sciemment caché des informations a
son patient, comme, par exemple, le taux de réussite de ses interventions et

les risques encourus, qui auraient été de nature a orienter sa décision'".

1.1.1.3. Un objet licite dans acte.

L’objet doit étre compris comme le contenu de [I'obligation
contractuelle. Pour le médecin, cet objet sera la prestation de soins
nécessaires. Les soins doivent étre consciencieux, attentifs et conformes aux

données acquises de la science a la date a laquelle ils sont dispensés.

En effet, si le médecin dispose d'une certaine liberté dans le choix des
thérapeutiques utilisées, celles-ci ne doivent étre reconnues ni comme

nuisibles, d’aprés un bilan de bénéfices, ni comme inefficaces au moment de

37y, : LELEU Yves-Henri et GENICOT Gilles, Droit médical, Aspects juridiques de la relation médecin-
patient, éd. De Boeck Université, Bruxelles 2001, p. 55
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leur prescription. Cela impose au meédecin d’actualiser constamment ses

connaissances.

L'activité de soins est, en regle générale, soumise a une obligation de
moyens et non de résultat. Certains domaines de l'activité médicale sont
néanmoins soumis a une obligation de résultat, comme nous le verrons plus
tard.

Pour le patient, I'objet se traduit par le paiement des honoraires qui
seront fixés par le médecin®. Le paiement des honoraires n’est pas un
élément essentiel du contrat médical car il est possible d’établir des liens
contractuels dans le cadre médical sans contreprestation économique de la

part du patient.

A ce sujet, la Cour Supréme de Justice colombienne précise: «La
responsabilité du médecin est contractuelle non seulement dans le cadre
d’une convention ordinaire, lorsque les citoyens payent des honoraires, mais
aussi dans les contrats résultant d’une relation de confraternité ou de

courtoisie ou I'argent n’intervient pas. '*»

En outre, le patient s’engage a suivre consciencieusement les
prescriptions du médecin puisque la réussite ou 1’échec du traitement

thérapeutique en dépend.

En dernier lieu, il faut rappeler que I'objet du contrat doit étre licite,
c'est-a-dire que la prestation convenue doit étre autorisée par la loi. Dans

I’hypothese contraire, le contrat manquerait de validité juridique.

"% 1o0i 23/81, article 22 : « (...) En conformité avec la hiérarchie scientifique et I’importance et circonstances de
chaque acte ainsi qu’avec la situation économique et sociale du patient (...) »

139 Cour Supréme de Justice, Chambre de cassation civile, décision du 5 Mars 1940, op. cit.
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1.1.1.4. La cause licite dans l'obligation.

La cause sera le motif qui amenera les cocontractants a reéaliser le
contrat. Pour le patient, ce sera le besoin d’accéder aux soins médicaux. Pour
le praticien, ce sera la réalisation des soins, dans les limités imposées par
I'éthique médiale et la lex artis, et le paiement de ses honoraires le cas

échéant.

1.1.2. Les principales théories sur la nature juridique du
contrat médical.

Bien que le code civil colombien ne prévoie pas un type de contrat
spécifique pour réguler la prestation des services médicaux, cela ne signifie
pas qu’il existe un vide juridique en la matiére car celle-ci est compatible avec
les normes du livre IV du code civil réglementant les obligations en général et
les contrats. La jurisprudence et la doctrine colombiennes utilisent
I'expression « contrat de prestation de services médicaux » pour parler de ce

type de contrat.

Pour un secteur de la doctrine privatiste, 'acte juridique conclu entre
le médecin et son patient réunit les éléments propres a un certain nombre de

contrats. Pour d’autres, cet acte est atypique, innominé ou sui generis.

Ainsi, par ses caractéristiques, le contrat de soins médicaux peut étre

comparable au'® :

. Mandat : Le contrat de soins médicaux sera associé au mandat
pour des raisons historiques. La médecine étant considérée comme une

activité intellectuelle, elle sera regroupée par le droit romain dans les

10 JARAMILLO Carlos Ignacio, Naturaleza juridica del contrato de prestacion de servicios médicos y tipologia
de las obligaciones que de él se derivan, in CASTANO de RESTREPO Maria Patricia, Responsabilidad civil y
patrimonial del Estado , ed. TEMIS S.A., Bogota, D.C 2003, p. 96
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professions libérales -ou l'on trouvait les professions prestigieuses, par
opposition aux travaux serviles- qui sont réglementées par les normes du
mandat. Cette these est 'une des plus questionnées par la doctrine et la

jurisprudence contemporaine.

Une partie de la doctrine moderne soutient que le contrat de services
meédicaux n’est pas assimilable au mandat puisque 'objet de ce dernier est
une réalisation d’affaires en termes propres et qu’il est certain que 1'objet du

contrat de soins est celui d’assurer la prestation de services médicaux'*'.

I1 a été dit également que I'une des spécificités du mandat était ’accord
préalable des conditions d’exécution données par le mandant. Cette
particularité est complétement étrangere au contrat de soins dans lequel

I'autonomie du médecin prédomine'*.

Une autre différence avec le mandat vient du fait que le médecin agit
en son nom propre et non en « représentation » du patient. En plus, les actes

du premier n’ont pas de conséquences juridiques directes sur le patient.

. Contrat de prestation de services'” : Un important secteur de la
doctrine ainsi que de la jurisprudence colombienne'* et étrangere s’accorde
pour dire que le contrat qui nait de la relation médecin - patient -
semblablement a ceux des autres professions libérales en général, est un

contrat de prestation de services.

4 FEERNANDEZ COSTALES Javier, El contrato de servicios médicos, ed. Civitas, Madrid 1988, p. 38.
42 ENEL Otto, El mandato retribuido, Revue de droit privé, Madrid, 1974, p.971.
'3 En droit colombien, le contrat de prestation de services est appelé « contrat de location des services ».

144 Cour Supréme de Justice, Chambre de cassation civile, Décision 5507 du 30 Janvier 2001, op. cit.
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De la sorte, le praticien préte ses services médicaux a la demande du
patient, sous la réglementation normative du contrat de prestation de

services.

. Contrat d’ouvrage ou de louage d’ouvrage : Un secteur de la
doctrine, minoritaire par rapport a la thése du contrat de prestation de
services, considere que la relation médecin - patient doit étre régie par les
normes du contrat d’ouvrage, soit de maniére générale, soit de maniere

ponctuelle ou résiduelle.

En effet, pour certains, I’élément qui confere sa spécificité a la relation
meédecin - patient est le travail ou l'ouvrage intellectuel -contrat d’ouvrage

intellectuel- caractéristique de 'activité médicale.

Grace a ce type contractuel, le médecin va s’engager a accomplir une
prestation intellectuelle comprenant une obligation de résultat -au sens large-
qui est celle d’accorder le traitement adéquat au patient. Cette these est

essentiellement acceptée par la doctrine italienne.

Pour une partie de la doctrine francaise'*, - en accord avec les
normes'- l'intégralité des services peut étre liée au contrat d’ouvrage, par

opposition au contrat de location de biens ou des choses.

Certains partisans de cette théorie pensent que la relation médecin -
patient s’adapte mieux au contrat d’ouvrage qu’a celui de louage d’ouvrage

ou contrat d’entreprise puisque dans ce premier type contractuel, il n’existe

145 OVERSTAKE Jean-Frangois, Essai de classification des contrats spéciaux, Montchrestien, Paris, 1995,
p.281.

146" Code civil frangais, article 1710 : « Le louage ouvrage est un contrat par lequel ’'une des parties s’engage a
faire quelque chose pour I’autre, moyennant un prix convenu entre elles.»
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pas de subordination juridique, notion qui est trés présente dans le

deuxieme type.

. Contrat de travail : De nombreux auteurs affirment qu’au sens
large, la relation existant entre le praticien et son patient est un prototype du

contrat de travail.

Les partisans de cette analyse présupposent l'existence de 1'élément
subordination dans la relation meédecin - patient. Mais, contrairement au
point de vue de certains spécialistes du droit du travail, a notre avis, la
relation meédecin - patient ne peut pas étre généralisée, puisque le plus
souvent le médecin est un professionnel libéral qui est effectivement
autonome aussi bien du point vue juridique que scientifique, méme s’il est

rémuneéré par son patient en contrepartie de ses services.

Tel qu’il a été dit par le professeur Carlos Ignacio JARAMILLO : « De
plus, treés souvent, la relation médecin - patient est fugace (dix ou quinze
minutes) ou épisodique (une fois par an), qu’il résulte tout au moins insolite
ou irritant de lui attribuer le caractere du contrat de travail avec tout ce qui

cela représente'’ ».

D’un autre coté, si 'on analyse le rapport existant entre un meédecin et
un hopital ou une clinique privée, on trouve que la regle quasi générale est
I'existence d’une relation de travail typique qui sera régulée par les normes

propres du contrat de travail.

. Contrat mixte ou complexe : Selon cette théorie -comme son
nom l'insinue- le contrat médical n’est pas autre chose que la conjonction

des divers aspects de différents types contractuels déja existants.

7 JARAMILLO Carlos Ignacio, Naturaleza juridica del contrato de prestacion de servicios médicos y tipologia
de las obligaciones que de él se derivan, op. cit. p.105
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Tel qu’il a été dit par 'auteur de cette théorie : « Face a I'impossibilité
de réglementer de facon autonome la relation médicale, ’on fait appel a la
théorie du contrat mixte, qui n’est pas un contrat atypique absolu, c'est-a-
dire qu’il retrouve des éléments communs avec des contrats typiques. Il
s’agit d’'un contrat de prestation de services dans lequel on regroupe des
éléments de divers contrats, plus concréetement du contrat du louage

d’ouvrage, de services et du mandat».'*s

. Contrat atypique ou « sui generis » : Un autre secteur de la
théorie moderne considere que la relation médicale est si particuliere qu’il
est impossible et surtout inadéquat de l'encadrer dans un des types

contractuels traditionnels.

Entre autres, le professeur Luis Guillermo SERRANO ESCOBAR'
affirme qu’essayer d’encadrer le contrat médical dans les types traditionnels
équivaut a lui Oter sa nature. Ainsi, il est préférable de lui donner la
qualification de contrat « sui generis » et de faire application des normes
communes du code civil réglementant les obligations et les contrats en

géneéral.

A ce méme sujet, le professeur Jean-Michel LEMOYNE DE FORGES
considere que " : « Le contrat médical n’est ni un mandat, ni un contrat de
travail, ni un contrat d’entreprise. Il n’entre dans aucune catégorie classique
des contrats civils. C’est un contrat sui generis dont les caractéristiques sont
les suivantes : contrat civil, et non commercial, il est conclu intuitu personae,
il est normalement synallagmatique et a titre onéreux. L’objet du contrat

médical est défini par une formule de la Cour de cassation devenue

148 ATAZ LOPEZ Joaquin, Los médicos y la responsabilidad civil, éd. Montecorvo, Espaiia, 2001, page 146.
14 SERRANO ESCOBAR Luis Guillermo, op. cit., p.93.

'3 LEMOYNE DE FORGES Jean-Michel, L hospitalisé, Berger-Levraut, Paris 1972, page 26.
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classique : le médecin « s’engage a donner au malade des soins

consciencieux, attentifs et conformes aux données acquises de la science ».

Les détracteurs de cette théorie considerent que dans le cadre de la
relation médicale, on doit faire application du principe général du droit civil
selon lequel en ’'absence d’'une convention entre parties ou d’une disposition
légale régulant la relation en particulier, celle-ci devra étre soumise aux

normes codifiant le contrat le plus proche.

. Contrat de contenu variable : Les défenseurs de cette doctrine'!
-que nous partageons- assurent que le contrat de services médicaux doit étre
considéré comme un contrat de contenu variable, car cette théorie n’exclut,

en principe, aucune modalité contractuelle en particulier.

Le professeur Javier FERNANDEZ COSTALES, partisan de cette théorie,
estime que « (...) L’acte médical n’est peut-étre pas limité par un seul type
contractuel en considération de la facon dont la profession est exercée et de
la grande variété des speécialités meédicales. De ce fait, il est impossible
d’encadrer le contrat médical, il est concu -par la législation espagnole- dans
un cadre générique qui lui donne un caractere unique applicable a tous les

cas(...) » 52,

Donc, pour établir le type contractuel applicable, il sera nécessaire
d’approfondir l'intention des cocontractants, puisque le mobile guidant
chaque individu -dans la relation médicale- répond a ses intéréts personnels.
De sorte que la relation contractuelle entre un patient qui consulte son

meédecin face a la présence d’'une tumeur ne sera pas la méme que celle née

31 JARAMILLO Carlos Ignacio, Naturaleza juridica del contrato de prestacion de servicios y tipologia de las
obligaciones que de él deriva (...), op. cit.

152 FERNANDEZ COSTALES Javier, El contrato de servicios médicos , Ed. Civitas, Madrid 1988, p.67
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entre le praticien et le patient qui consulte pour suivre une rhinoplastie

correctrice.

En conséquence, il est inapproprié de définir la nature du contrat
médical. La prudence ordonne d’interroger la fin pratique recherchée par les

parties et plus particulierement, le patient.

1.2. Les obligations des parties

Traditionnellement la doctrine et la jurisprudence coincident sur la
classification des obligations médicales en obligations de moyens et
obligations de résultat. S’agissant de la responsabilité liée a la prestation de
services médicaux, cette classification entralne des conséquences
importantes. C’est pour cette raison qu’elle sera étudiée individuellement

dans le chapitre consacré a cet effet'™.

Ainsi, a présent nous tournerons notre attention vers les obligations
meédicales, celles-ci devront étre comprises dans le sens des devoirs issus des

relations médecin- patient.

1.2.1. Les obligations du médecin.

Les obligations ou devoirs du médecin sont d’ordre éthique ainsi que
légal. Elles sont essentiellement prévues par le code de déontologie médicale
dans chaque législation mais aussi par la loi. II n’existe pas une liste
exhaustive des obligations a la charge du médecin, d’ailleurs il en va de
meéme pour les obligations du patient, car certaines, comme nous le verrons,

relevent du pur bon sens.

13 ¢t p. 365
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La reconnaissance de ces obligations en un premier temps a le role
d’encadrement de l'active médicale, apportant ainsi une certaine confiance
tant au malade qu’au corps médical. Cependant, lorsqu’il y a manquement,

elles serviront de fondement aux actions en responsabilité.

1.2.1.1. L’obligation de diagnostic et thérapeutique.

C’est la premiere obligation du médecin vis-a-vis de son patient. Elle
suppose un examen le plus rigoureux possible quant a l'origine de la
consultation, les conditions de vie du malade, les antécédents familiaux,
etc. L’efficacité de cette enquéte sera déterminée par la réalisation en temps
et en heure -selon le cas- de tous les examens nécessaires pour établir un
diagnostic de la maladie, en identifiant ses caractéristiques et en adoptant

une thérapeutique adéquate.

L’article 10 de la loi 23/81 -Code d’éthique médicale- dispose a ce
propos : « Le médecin consacrera a son patient le temps nécessaire pour faire
une évaluation adéquate de son état de santé en procédant aux examens
indispensables pour établir un diagnostic et préciser la thérapeutique
correspondante». Il ajoute: « Le médecin n’imposera pas au patient des
examens non nécessaires et ne le soumettra pas a des traitements medicaux

ou chirurgicaux injustifiés ».

Quant aux exigences scientifiques et techniques concernant le
diagnostic, l'article 12 de la méme loi dispose: « Le médecin utilisera
seulement des moyens de diagnostic et thérapeutiques acceptés par les
établissements légalement reconnus ». Néanmoins, ce méme article dit
pareillement que «si dans des circonstances spécialement graves, un
traitement expérimental s’avere comme l'unique possibilité de guérison,
celui-ci peut étre utilisé, sous réserve de l'autorisation du patient ou de sa

famille et avec ’accord du conseil médical -si cela est possible-».
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Face a l'incapacité du meédecin de réaliser I'acte médical qui lui est
demandé, celui-ci sera dans l'obligation de guider son malade vers un
spécialiste compétent ou bien de convoquer un conseil médical™ qui sera

plus apte a déterminer la thérapeutique qui conviendra le mieux au malade.

1.2.1.2. Le registre obligatoire de l'acte meédical « Le dossier

médical personnel»

Le dossier médical personnel est le registre obligatoire contenant les
conditions de santé du patient. I1 s’agit d’'un document privé et confidentiel
qui ne peut étre connu par de tierces personnes qu’avec l’'autorisation du

patient ou dans les cas que la loi prévoit'.

Dans ce document seront enregistrés tous les antécédents médicaux du
patient, son état réel de santé, les fiches d’anamnésies™®, le diagnostic, la
thérapeutique, I’évaluation du patient, les résultats obtenus, etc. En raison
de son caractere obligatoire, et son importance probatoire en cas de litige, le

meédecin devra attribuer une importance spéciale a son élaboration.

Le code de la santé publique francais '** établit que le dossier médical
doit étre composé d’au moins les éléments suivants :
1. Les informations formalisées recueillies lors des consultations

externes dispensées dans l'établissement, lors de l'accueil au service des

154 Article 15 du décret 3380 1981 : « Le conseil médical doit étre compris comme Iinter consultation ou le
conseil demandé par le médecin traitant & un ou plusieurs professionnels tout en respectant les conditions
cliniques — pathologiques du patient ».

155 Loi 23 de 1981, article 34.

1 J o . . . , . . .
%6 Anamnésies : « Ensemble des informations que fournit le malade ou son entourage au médecin sur ’histoire
de sa maladie », Dictionnaire électronique frangais Hachette.

"7 Articles R 1111 & R 1112-9 du Code de la Santé Publique.
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urgences ou au moment de l'admission et au cours du séjour hospitalier et
notamment :
. La lettre du médecin qui est a l'origine de la consultation ou de

I'admission

. Les motifs d'hospitalisation

. La recherche d'antécédents et de facteurs de risques

. Les conclusions de 1'évaluation clinique initiale

. Le type de prise en charge prévu et les prescriptions effectuées a
I'entrée

. La nature des soins dispensés et les prescriptions établies lors de

la consultation externe ou du passage aux urgences
. Les informations relatives a la prise en charge en cours
d'hospitalisation : état clinique, soins recus, examens para-cliniques,

notamment d'imagerie

. Les informations sur la démarche médicale

. Le dossier d'anesthésie

. Le compte-rendu opératoire ou d'accouchement

. Le consentement écrit du patient pour les situations ou ce

consentement est requis sous cette forme par voie légale ou réglementaire

. La mention des actes transfusionnels pratiqués sur le patient et,
le cas échéant, copie de la fiche d'incident transfusionnel

. Les éléments relatifs a la prescription médicale, a son exécution
et aux examens complémentaires

. Le dossier de soins infirmiers ou, a défaut, les informations
relatives aux soins infirmiers

. Les informations relatives aux soins dispensés par les autres

professionnels de santé

. Les correspondances échangées entre professionnels de santé
2. Les informations formalisées établies a la fin du séjour, et
notamment :
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. Le compte-rendu d'hospitalisation et la lettre rédigée a 1'occasion

de la sortie

. La prescription de sortie et les doubles d'ordonnance de sortie

. Les modalités de sortie (domicile, autres structures)

. La fiche de liaison infirmiere

3. Les informations mentionnant qu'elles ont été recueillies aupres

de tiers n'intervenant pas dans la prise en charge thérapeutique ou

concernant de tels tiers.

Le droit colombien est un peu moins exhaustif quant au contenu du
dossier médical, mais il se rapproche considérablement des regles ci-dessus
évoquées. La loi 23/81 dans son article 36 mentionne de maniére générale
que « Dans tous les cas, le registre médical doit étre complété avec clarté (...)
En cas de changement de médecin, le médecin doit transmettre le dossier
meédical et ses annexes au remplacant ». Le Ministere de la Santé fixe les

regles pour la gestion des dossiers médicaux et les données obligatoires'*®.

Etant donné que ledit registre n’appartient pas au médecin -en
principe- et qu’il contient toute I’histoire médicale du malade, son

élaboration doit étre consciencieuse en permettant un acces facile d’autant

138 Résolution 1995/99 du Ministére de la Santé, Etablissant les régles pour la gestion des dossiers médicaux ;

Résolution 3374 2000 du Ministére de la Santé, Réglementant les principales données devant étre signaler par les
fournisseurs et les organismes prestataires du service de santé.

159 SERRANO Luis Guillermo, Nuevos conceptos de responsabilidad médica, Ed. Doctrina y Ley Ltda., Bogota,
D.C 2002, p.98.

Concernant ce sujet, il existe un débat au sein de la doctrine car s’agissant d’un document privé qui retrace 1’état
de santé du patient, I’information contenue fait partie de sa vie privée et elle est ainsi protégée. C’est pour cette
raison que le dossier médical est réservé au médecin et au corps médical et que leur responsabilité peut étre
engagée en cas de violation de ce droit.

D’un autre coté, I’avis médical, le diagnostic ainsi que le traitement constituent une production intellectuelle qui
appartient au professionnel de la médecine.

Face a ce conflit d’intéréts, une grande partie de la doctrine est d’accord pour dire que c’est le droit du patient
qui doit étre protégé puisque ce document est consacré finalement a sa propre vie.
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gu’éventuellement celui-ci pourrait étre vital. De plus, 'absence ou le
traitement défectueux du registre médical dénote la négligence du praticien,
cela peut étre considéré comme une faute disciplinaire ainsi que comme un

indice contre le professionnel en cas de poursuites judiciaires.

1.2.1.2.1. La valeur probatoire du dossier médical.

Le dossier médical en tant que document privé constitue un moyen de
preuve exploitable en cas de litige. Chaque annotation doit suivre une

chronologie et comporter la date, ’heure, le nom et signature de son auteur.

Consideéré initialement comme un simple recueil de la santé du malade,
le dossier médical est progressivement devenu un moyen de preuve privilégié
devant les tribunaux. Il a, en effet, vocation a contenir de nombreuses
informations dont I’ensemble permet au professionnel de rapporter la preuve
qu’il a satisfait a ses devoirs. Dans le respect du secret professionnel, le
praticien s’appuie donc en priorité sur le dossier médical pour justifier de la

bonne exécution de ses obligations de soins et d’information.

La Cour Supréme de Justice colombienne déclare que « Le dossier
meédical tenu par les institutions publiques de santé, est un document public
qui témoigne, du point vue de son contenu, de la date et des annotations
consignées par son auteur -article 264 du Code de procédure civile- mais

également, d’'un point vue négatif, de tout ce qui n’a pas été reéalise (...)""».

Par ailleurs, le Conseil d’Etat a souligné quun dossier meédical
incomplet constitue une présomption de faute de service. Dans ce sens, il
estime que si le médecin ne respecte pas les devoirs qui lui sont propres vis-

a-vis du dossier médical du patient, il se produit un retournement de la

10 Conseil d’Etat, Section III, décision 15178 op. cit.
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charge de la preuve en ce qui concerne les aspects ne figurant pas dans le

dossier médical'¢’.

Comme la plupart des moyens probatoires, c’est au juge d’attribuer la
valeur du dossier médical en considération de son efficacité et de sa
crédibilité par rapport aux autres preuves. Ainsi, il ne faut pas comprendre
qu’il constitue a lui tout seul la preuve principale pour démontrer le degré de
diligence et de pertinence de I'acte médical. Le dossier médical bénéficie
d’'une présomption d’authenticité mais comme toute présomption, elle peut

étre contredite.

L’absence de dossier médical ne constitue pas non plus la preuve d’'une
faute d’inattention envers le patient ni une preuve du lien de causalité entre

I’acte médical et le dommage.

Dans la pratique, il est vivement conseillé au personnel médical d’y
noter tout élément, méme lorsqu’il parait superflu, permettant de prouver la

correcte information du patient et la diligence dans son agissement.

Par exemple, tel que nous le verrons plus tard dans le chapitre dédié a
I'information du patient, le médecin peut se servir d’'un dessin pour montrer
au patient I'endroit ou la pathologie se situe et, d’'une facon grossiere, lui
expliquer la nature de I'intervention chirurgicale qui s’impose. Ainsi, le dépot
de ce dessin illustratif pourrait servir, si nécessaire, a démontrer le respect
du devoir d’information et le degré de considération que le praticien avait

vis-a-vis de son patient.

' Conseil d’Etat, Section III, sous-section C, décision 21.861 du 25 avril 2012. XXX et autres ¢/ MUNICIPIO
DE RIONEGRO, Magistrat chargé de 1’affaire : Enrique GIL BOTERO ; Conseil d’Etat, section III, sous-section
A, décision 26120 du 12 juin 2013, Gilma Ines Lozano de Almanza y otros ¢/ Departamento del Meta, Magistrat
chargé de I’affaire : Mauricio FAJARDO GOMEZ
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1.2.1.2.2. L’acces au dossier médical

La résolution 1995 du 8 juillet 1999 du Ministere de la Santé -
aujourd’hui Ministere de la protection sociale-, dans son article 14, détermine

les conditions d’acces au dossier médical.

« Pourront avoir acces au dossier meédical, dans les termes prévus par
la loi: 1. L'usager, 2. L’équipe médicale, 3. Les autorités judiciaires et les
autorités de santé dans les cas prévus par la loi, 4. Les autres personnes

établies par la loi.

Les informations relatives au suivi médical du patient, inscrites dans le
dossier médical, sont protégées par une réserve légale, en conséquence, elles

ne pourront pas étre données ou divulguées a des tierces personnes.

Pour la Cour Constitutionnelle colombienne '*2: « Le dossier médical,
son contenu et les informations deérivées de celui-ci, sont assujetties a une
réserve ; en conséquence, elles ne pourront étre connues que par le médecin

et son patient ».

«(...) Selon la loi et en application de la Constitution, en ce qui
concerne le droit a l'intimité des personnes, ladite réserve ne pourra étre
levée que sur demande expresse du patient ou d’'une autorité compétente,
sans qu’il soit possible de divulguer a de tierces personnes des informations
relatives aux soins procurés a n’'importe quel patient (...). Dans I’éventualité
ou la réserve est levée, par autorisation du patient ou des autorités
compétentes, (...) son usage doit se limité a I'objet précis et ne doit pas aller

a 'encontre des limités imposées par elle-méme. Dans le cas contraire, les

12 Cour Constitutionnelle, décision T-834/06 du 12 octobre 2006, dossier T-1370709, Magistrat charge de
I’affaire : Nelson PINILLA PINILLA
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informations obtenues a partir du dossier médical sans I'autorisation du

patient, ne seront pas recevables dans une procédure judiciaire.

(...) Mais il peut arriver que le patient décede ou qu’il se trouve dans
I'incapacité physique ou psychique d’exprimer son acquiescement sans qu’il
existe une raison apparente amenant a présumer qu’en vie ou dans des
conditions normales il n’aurait pas consenti a ’acces a son dossier meédical,
et qu’au contraire, il s’y serait montré favorable s’agissant de ses
descendants et ascendants, ainsi que de son conjoint(e) ou sa compagne ou
son compagnon. Dans ce cas, le plus haut niveau décisionnel de l'institution
meédicale concernée (...) doit avoir la possibilité de leur permettre un acces

raisonnable au dossier médical, en contrepartie d’'une sollicitude motivée.

Il est évident, que du point vue constitutionnel, le droit de connaitre et
de solliciter I'acces au dossier médical, est limité fondamentalement par le
droit a lintimité établi dans larticle 15'®, puisque qu’il s’agit d’'une
information privée, qui en principe ne concerne que son titulaire et ceux qui,
dans un cadre professionnel, doivent s’occuper de lui, excluant ainsi toutes

les autres personnes, y compris sa propre famille ».

Dans une décision du 2 septembre 1999'** la Cour Constitutionnelle
colombienne s’est prononcée dans une affaire concernant I’éventuel transfert
du droit d’acces au dossier médical au profit de la famille, suite au déces
d’un parent proche qui n’avait pas laissé d’autorisation permettant de lever
la réserve. «Dans le cas exposé par le requérant, celui-ci considere que suite
au déces de son peére, et en sa qualité de fils, le droit de lever la réserve du

dossier médical de son pere lui revient, méme si celui-ci est décédé sans

1% Constitution Politique de la Colombie Art. 15 « Toutes les personnes ont le droit a leur intimité personnelle et
familiére, ainsi que a leur bon nom, et 1’Etat doit les respecter et les faire respecter... »

1% Cour Constitutionnelle, décision T-650/99 du 2 septembre 1999, dossier T-237272, Magistrat charge de

I’affaire : Alfredo BELTRAN SIERRA
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laisser d’autorisation dans ce sens. Ce faisant, le requérant assimile ce droit

au droits successoraux.

(...) L’autorisation pour lever la réserve du dossier médical fait partie
des droits que la doctrine dénomme comme de la personnalité. C’est-a-dire,
qu’il s’agit de droits qui sont intrinseques a la personne. Ils sont inséparables
de celle-ci, ils sont intransmissibles et ils ont un caractere extra-pécuniaire.
IlIs représentent un intérét d’ordre moral, ils ne sont pas quantifiables en
termes d’argent, méme si, dans certains cas, ils donnent lieu a des

indemnisations ».

Cela signifie que le dossier médical en tant que droit dit « de la
personnalité », reste exclu de la catégorie des droits patrimoniaux
topiquement successoraux. De la sorte, par la seule cause du déces du
titulaire du droit, le caractere privé du dossier meédical ne disparait pas. Seul

le juge sera habilité a lever ladite réserve.

Néanmoins, dans la pratique, sauf exceptions, les médecins accordent a
la famille du patient décédé un droit d’acceés au dossier médical sans qu’'une

décision judiciaire les y oblige.

En France, selon loi du 4 mars 2002 -l'article 1111-7 du Code de la
Santé publique-, dispose que « Toute personne a acces a l'ensemble des
informations concernant sa santé détenues par des professionnels et

établissements de santé (...) ».

Le dossier médical peut étre consulté par le patient lui-méme, et en cas
de déces du patient, par ses ayants-droit -conjoint(e), enfants (...) - sauf
volonté contraire exprimée par la personne avant son déces. Dans ce cas, les
ayants-droit ont seulement un droit d'accés au dossier médical pour faire

connaitre les causes de la mort, pour défendre la mémoire du défunt, pour
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faire valoir ses droits'®. S’agissant des mineurs, par la ou les personnes ayant

I'autorité parentale et pour les majeurs sous tutelle, le tuteur.

1.2.1.3. Le secret professionnel ou secret médical.

Le principe qui guide le droit-devoir au secret professionnel est celui
du respect de la personne et de sa vie privée.' La reconnaissance de ce droit-
devoir pour les professions médicales est un élément majeur participant a
I'instauration d'une relation de confiance entre le médecin et le malade, et a

la protection du malade.

'S Un arrété du 3 janvier 2007 vient compléter 'arrété du 5 mars 2004 portant homologation des
recommandations de bonnes pratiques relatives a 1’acceés aux informations concernant la santé¢ d’une personne
(JO du 17 mars 2004).

Selon les recommandations annexées a l’arrété du 5 mars 2004, la personne qui souhaitait obtenir la
communication de renseignements sur 1’état de santé du défunt devait d’une part, justifier de son statut d’ayant
droit et d’autre part, préciser le motif de cette consultation. I1 était également précisé que trois raisons seulement
pouvaient justifier une intervention de I’ayant droit : connaitre la cause du déces, défendre la mémoire du défunt
ou faire valoir ses propres droits.

Sous ces réserves, les informations de santé contenues dans le dossier médical du parent décédé pouvaient étre
révélées a ses ayants droit.

Le secret médical ne faisait pas obstacle a cette délivrance, sauf volonté contraire exprimée par la personne avant
son déces (CSP, art. L. 1110-4).

Or, la qualité d’ayant droit était appréciée différemment selon que 1’on se référait a 1’avis de la commission
d’accés aux documents administratifs applicable au secteur public ou a la jurisprudence, en ce qui concernait le
secteur priveé.

Relatif aux conditions de communication du dossier médical du défunt, I’arrété du 3 janvier 2007 recadre la
matiére :

- Le texte propose une définition globale de I’ayant droit de la personne décédée : elle est applicable aussi bien
au secteur public qu’au secteur privé. Désormais 1’ayant droit est défini comme « le successeur 1égal du défunt »
(art. ler de I’arrété). Il faudra se référer au code civil et plus particulierement au droit des successions pour
déterminer quelles sont précisément les personnes reconnues comme successeurs du défunt.

- Le champ d’investigation se trouve restreint : la personne désignée comme ayant cause du défunt ne pourra
avoir acces qu’aux seuls éléments du dossier qui lui permettront de déterminer les causes de la mort, de défendre
la mémoire du parent défunt ou encore de faire valoir ses propres droits (art. 2 de ’arrété). Il s’agit d’une
limitation des prérogatives offertes a I’ayant droit qui pouvait accéder jusque-la a 1’intégralité des pieces du
dossier, a condition, du moins, qu’elles ne visent pas des informations recueillies auprés de tiers sans lien avec la
prise en charge thérapeutique.

CORPART Isabelle, « Déces et acces au dossier médical par les ayant-droit », 2007. [en ligne]. Disponible sur :
http://www.informationhospitaliere.com/actualite-10684-deces-acces-dossier-medical-ayants-droit.html

1% La profession médicale est une profession d’intérét public autant que d’intérét particulier. Elle est régie par
des régles générales qui protégent, et I’individu et I’ordre public. Par conséquent, dans le colloque singulier qui
lie le malade au médecin, ce ne sont pas uniquement des régles a la base des contrats entre particuliers qui
jouent, mais aussi celles qui protégent 1’ordre public... L’ obligation du secret nait donc non pas du contrat, mais
de I’ordre public. MEMETEAU Gérard, Cour de droit médical, op. cit. p. 290
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Tous les professionnels de la santé sont tenus, -méme les étudiants en
meédecine- des lors qu’ils participent a I'acte de soins, de garder le secret
meédical. Le personnel administratif ayant acces aux dossiers médicaux est

aussi concerné par ledit devoir.

Le secret professionnel est concu par le code international d’éthique
meédicale'” comme le devoir absolu du médecin de garder pour lui toute

information concernant son patient.

Le code d’éthique médicale colombien définit le secret médical
comme : « (...) Tout ce qui n'est pas éthique de révéler sans une cause
justifiée. Le médecin est obligé de garder le secret professionnel sur tout ce
qu’il a entendu, vu ou compris pour des raisons liées a I'exercice de sa

profession ».

La Cour constitutionnelle colombienne estime que '*® : « La structure du
secret offre un cadre dans lequel une personne confie a un professionnel une
information qui ne peut pas transcender ladite relation (...). Dans ce
panorama de relation professionnelle ou un secret a été confié ou une
information a été révélée au professionnel, la personne concernée a le droit
au maintien du secret. Ce droit peut étre exigé face au professionnel mais

aussi face aux personnes du milieu médical (...) »

Le Code de la Santé Publique, en son article L. 1110-4 alinéa 3,
confirme la légalité du secret partagé entre professionnels de santé afin
d'assurer la continuité des soins, ou de déterminer la meilleure prise en

charge sanitaire possible, sauf opposition de la part de l'intéressé.

" Devoirs des médecins envers les malades : « Le médecin devra préserver le secret absolu sur tout ce qu’il sait
de son patient, et ce méme apres la mort de ce dernier ».

' Cour Constitutionnelle, Décision C-264 —96 du 13 juin 1996. Magistrat chargé de Iaffaire : Eduardo
CIFUENTES MUNOS. Bogota.

133

Partie I



Le cadre général de la responsabilité des organismes prestataires des services de santé en Colombie

Dans une décision du 18 mai 2004'®, la Cour européenne des Droits de
’'Homme (CEDH) a condamné la France, retenant le caractere géneéral et
absolu du secret médical, mais en le limitant, dans le cas concret, a la
légitimité du but poursuivi. En I'absence d’'un « besoin social impérieux »,

I’atteinte portée a la liberté d’expression n’était pas justifiée.

Dans le faits, le Dr GUBLER, médecin personnel du Président
MITTERRAND de 1981 a 1994, révele dans son livre « Le grand secret », que
I'ancien Président de la République Francaise, Francois MITTERRAND, décédé
le 8 janvier 1996, avait menti sur son cancer dés son accession au pouvoir.
L’ouvrage dévoile également d’autres informations médicales au sujet du

Président.

Le tribunal de grande instance de Paris, statuant en référé sur demande
de la famille du Président de la République, interdit la diffusion du livre a
titre conservatoire. Cette mesure est confirmée en appel. Le juge estime
gu’en divulguant des informations couvertes par le secret médical, le Docteur
GUBLER, la société Plon et son directeur général ont commis une faute
engageant leur responsabilité civile. Pour assurer sa défense, le Docteur
GUBLER avance la thése selon laquelle le chef de I’Etat I'aurait officiellement
délié de son obligation de secret'. Ces arguments ne seront pas retenus.

L’interdiction de diffusion du livre est maintenue.

Le Docteur GUBLER, la société d’Edition Plon et son directeur général

sont condamnés au paiement de dommages-intéréts. Cette décision est

169 Cour Européenne de droits de ’Homme, Deuxiéme Section, 18 mai 2004, requéte n° 58148/00, affaires
Editions Plon ¢/ France

170 La CEDH « constate que le droit francais met a la charge des médecins une obligation stricte de respecter le
secret professionnel : il s'impose a eux, sauf les exceptions prévues par la loi et qui doivent elles-mémes é&tre
entendues de facon restrictive. Tel est le sens de 1'article 226-14 du code pénal, qui spécifie que « l'article 226-13
n'est pas applicable dans les cas ou la loi impose ou autorise la révélation du secret » ; or la loi ne prévoit pas
qu'un médecin peut se trouver délié de son obligation au secret par son patient ou, d'une maniére générale, parce
qu'un « intérét 1égitime » 1'en affranchit ».
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confirmée par la cour d’appel le 27 mai 1997 et la cour de cassation le 14
décembre 1999.

La société Plon saisit alors la Cour européenne des droits de ’homme
en lui demandant de se prononcer sur la compatibilit¢ de la mesure
d’interdiction de diffusion du livre au regard de I'article 10 de la Convention
européenne des droits de ’homme sur le droit a la liberté d’expression et ses

restrictions.

La CEDH approuve l'interdiction initiale mais pas le maintien de cette
interdiction. Elle estime que « la présence de M. GUBLER aupres de M.
Francois Mitterrand n'ayant eu d'autres causes que sa fonction de médecin
traitant, tous les éléments qu'il relate dans son livre, appris ou constatés a
I'occasion de l'exercice de sa profession, relevent du secret médical auquel il

est tenu envers son patient ».

En revanche la Cour parvient a la conclusion que le maintien de
l'interdiction de la diffusion du Grand Secret, méme motivé de facon
pertinente et suffisante, ne correspondait plus a un « besoin social impérieux
» et s'avérait donc disproportionné par rapport aux buts poursuivis. « Il ne
s'agit certes pas pour la Cour de considérer que les exigences du débat
historique peuvent délier un meédecin du secret médical, qui, en droit
francais, est général et absolu, sauf les strictes exceptions fixées par la loi
elle-méme. Mais, a partir du moment ou celui-ci avait été enfreint'”!, ce qui a
entrainé pour l'auteur de cette violation des sanctions pénales (et
disciplinaires), le passage du temps doit nécessairement étre pris en compte
pour apprécier la compatibilité avec la liberté d'expression d'une mesure

aussi grave que l'interdiction (...) ».

171 . . . P .. ce s
! Lorsque le Tribunal de grande instance de Paris a statué au principal, non seulement cet ouvrage avait été

vendu a environ 40 000 exemplaires, mais, en plus, il avait été diffusé sur Internet et avait fait 'objet de
nombreux commentaires dans les médias.
A ce moment-1a, les informations qu'il contient avaient donc, de fait, perdu I'essentiel de leur confidentialité.
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Par ailleurs, par une décision du 13 novembre 2008'?, la Cour de
Cassation s’est prononcée sur les conditions d’invocation du secret médical
par les services de controle meédical devant les juridictions du contentieux du

travail.

Dans les faits, le Tribunal du contentieux de l'incapacité (TCI) de Paris
a demandé au service médical de la CNAM de lui faire parvenir toutes les
pieces administratives et médicales relatives a une affaire en cours, sous
peine d’astreinte. Le service médical a refusé au nom de la confidentialité du

dossier médical.

Ledit jugement apporte des précisions nécessaires face au nombre
croissant des employeurs qui cherchent a obtenir l'inopposabilité des
décisions des caisses ayant reconnu l'accident ou la maladie professionnelle

d’un salarié.

Ceux-ci argumentent le fait de ne pas avoir eu acces aux pieces du
dossier médical et donc a l'ensemble des éléments de preuve et en
conséquence de ne pas pouvoir utiliser leur doit de contradiction. Il s’agirait

alors de trouver un équilibre entre le secret médical et ledit droit.

La deuxieme chambre civile de la Cour de Cassation rappelle qu’au vu
de l'article 9 du code civil, chacun a droit au respect de sa vie privée et qu’au
vu de larticle R.4127-4 du Code de la santé publique, le secret médical
institué dans l'intérét des patients s’'impose a tout médecin. En conséquence
elle décide que « ni 'accord de la victime ni son absence d’opposition a la
levée du secret médical ne peuvent résulter de la simple sollicitation de

prestations »'”.

'72 Cour de Cassation frangaise, 2°™ Chambre Civile, décision n° 1498 du 13 novembre 2008. Rapporteur. M.

HEDERER. Précédent. M.GILLET

'7> Une disposition de la loi de financement de la sécurité sociale pour 2009 —adoptée par le Parlement le 27
novembre 2008- cherche a donner une issue a cette impasse en introduisant un nouvel article au code de la
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1.2.1.4. Le devoir d’information et le consentement éclairé

Le médecin a aussi une obligation d’information envers son patient.
Comme cela a déja été dit, ce devoir consiste a communiquer au patient son
état de santé, la thérapeutique a suivre et les risques que celle-ci présente,

entre autres. Il est conseillé au praticien d’utiliser un langage clair et précis.

L’obligation d’informer n’a pas toujours été exigée au médecin. Au
début du XXeme siecle, il subsistait encore une vision paternaliste du métier
de médecin créant un certain voile de sagesse sur ce dernier et participant
ainsi a une irréfutabilité de son avis par le patient qui tres souvent était

ignorant en la matiére.

C’est dans la seconde moitié du XXeme siécle que ce role paternaliste
va évoluer vers un modele plus autonomiste, engendrant de ce fait les débuts
de I'obligation du médecin d’informer son patient sur son état de santé, le
traitement conseillé, les risques liés aux différentes thérapeutiques, etc.'” Ce
devoir d’'information sera suivi de la notion plus moderne de « consentement
éclairé », qui cherche non seulement une information efficace du malade,
mais également la participation de ce dernier a la prise des décisions quant a
son état de santé et les thérapeutiques a suivre. A partir de la, le malade

n’est plus un spectateur mais un acteur de la machine médicale.

Cependant, dans certains pays, comme la France, dans certaines
circonstances et au nom de l'intérét du patient, le médecin est autorisé a
taire un certain nombre d'informations, notamment, celles relatives a la

révélation de la vérité de I’état du malade.

sécurité sociale (L.143-40) qui autorise le praticien-conseil du contrdle médical a transmettre au médecin expert
ou au médecin consultant désigné par la juridiction I’entier rapport médical ayant constitué le taux d’IPP, sans
que puisse lui étre opposé le secret médical. Liaison sociales quotidien, bref social N° 15250, lundi lére
décembre 2008, p.6.

' Diego GARCIA, Bioética clinica, ed. El Buho, Bogota 1998. p.147
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Le médecin peut ainsi, pour des raisons légitimes, laisser un malade
dans l'ignorance d'un diagnostic ou d'un pronostic grave, sauf dans les cas
ou l'affection dont il est atteint expose les tiers a un risque de

contamination'”.

Dans d’autre pays, comme la Colombie, cette pratique n’est pas
autorisée par la loi. Toutefois, dans la pratique, il n’est pas rare que, dans les
meémes circonstances évoquées auparavant, les médecins, souvent en accord
avec la famille du malade, passent outre leur obligation de donner une
information compléte au malade. Cette pratique est par ailleurs tres

controversée par les associations.

La bonne foi du médecin et de la famille est présumée. On considere
que les informations non divulguées ne profitent pas au patient ou que celui-
ci n'est pas préparé pour connaitre et faire face a la vérité sur la gravité de
son état. En agissant de la sorte, le médecin cherche a éviter des dommages,
des préoccupations, des angoisses et des souffrances a son patient.
Néanmoins, cette bonne foi présumée n’exclut pas lillégalité de cet

agissement.

En milieu médical, I'importance du devoir d’information est née
essentiellement du fait que celui-ci est non seulement une charge légale pour
le médecin mais en méme temps, un des droits du patient les mieux protégeés
par le droit contemporain. Bien des contentieux de la responsabilité médicale

trouvent leur assise dans le non-respect de ce droit-devoir « nouveau ».

La Résolution N° 13437-1991 du Ministere de la Santé colombien -

concernant I’éthique hospitaliere et les droits du patient- dans son article 1

'75 Code de la santé publique frangais, article R.4127-35 : « (...) Dans ’intérét du malade et pour des raisons
légitimes que le praticien apprécie en conscience, un malade peut étre tenu dans I’ignorance d’un diagnostic ou
d’un pronostic graves, sauf dans les cas ou Il’infection dont il est atteint expose les tiers a un risque de
contamination (...) »
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numéral 2 reconnait au patient :« Le droit de bénéficier d'une
communication pleine et claire avec son médecin. Celle-ci doit étre adaptée a
son état psychologique et culturel en lui permettant d’obtenir toute
I'information concernant sa maladie ainsi que les procédures et

thérapeutiques prévues et les risques possibles (...) ».

En outre, la Cour Constitutionnelle colombienne estime que «La
communication entre le médecin et son patient est importante non
seulement du point vue du respect des droits de ’homme mais aussi du
point de vue thérapeutique. Le patient a besoin, en plus de vouloir son
rétablissement, d’y croire et de faire confiance a la médecine et a son

meédecin (...) » 7S,

Dans la méme décision, cette méme Cour ajoute : « Puisque le plus
souvent, le patient est ignorant en matiere meédicale, le médecin a le devoir
de lui transmettre -de facon claire et simple- les informations relatives aux
bénéfices et risques de la thérapeutique ainsi que les autres possibilités des
thérapeutiques existantes et les effets liés a I'absence de traitement, afin que
le patient puisse faire un choix rationnel et informé de l'intervention
meédicale. (...) Le patient a le droit d’étre informé par 1'’équipe meédicale de
facon anticipée sur les risques liés a la thérapeutique ainsi que sur les
séquelles. Ladite information ne doit pas minimiser les résultats mais elle ne
doit pas non plus effrayer le patient au point de le décourager de se battre. 1l

doit exister un équilibre entre la discrétion et I'information (...) »

Le Conseil d’Etat colombien, pour sa part, estime que'”” « Par effet de la

responsabilité dans le domaine de la chirurgie, la doctrine et la jurisprudence

176 Cour Constitutionnelle, 12 septembre 1994, décision T-401, Magistrat chargé de D’affaire : Eduardo
CIFUENTES MUNOS. Bogota

"7 Conseil d’Etat, Section III, Décision N° 13546 du 5 décembre 2002. Magistrat chargé de 1’affaire : Jésus
Maria CARRILLO
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ont bati le concept du consentement éclairé afin que le patient puisse
délibérer et donner son consentement en toute liberté et en toute
connaissance de cause. (...) Il est essentiel de souligner I'importance autant
remarquable de la pleine information, qui sera, tant pour le médecin que
pour le patient, d’'une grande importance lors de [lattribution de la
responsabilité. Depuis toujours, le consentement est juridiquement
déterminant en tant qu’expression de la liberté et celle-ci s’exerce toutes les
fois que celui-ci n’est pas entaché de ce qu’on appelle des «vices du
consentement ». Pour pouvoir consentir librement, on doit obtenir
préalablement Il'information nécessaire, les deux, information et
consentement, doivent alors répondre a certains critéres. Le consentement
implique l'acceptation et c’est le résultat de l'information. En cas de
manquement du médecin, le consentement éclairé du patient est susceptible

d’engager sa responsabilité ».

Ainsi, I'information illustrée ou « éclairée », telle que le droit francais
la nomme, doit étre au minimum :

. Complete, c'est-a-dire, relative aux aspects critiques de la
santé du patient, ses conditions personnelles, I’état de la technique, les
ressources meédicales et chirurgicales disponibles, les aptitudes, spécialités
ou connaissances du médecin, les statistiques sur la mortalité ou les
possibilités de réussite, tout en gardant une étroite relation avec la situation
personnelle du patient et non aux aspects scientifiques utilisés par les

professionnels ou les experts.

. Claire, accessible au malade, de telle facon qu’il n’y ait pas

des ambigtiités, donc compréhensible.

. Suffisante, elle doit porter sur ce qui est nécessaire pour
comprendre et décider sur chaque étape de thérapie, des procédures ou des

interventions proposées ainsi que leurs conséquences éventuelles.
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. Efficace, c'est-a-dire, apte a produire une réponse certaine.

. Préalable, c'est-a-dire, antérieure a l’acte du meédecin
traitant ou de l'intervention. Cela est étroitement lié au moment ou elle est
donnée, puisque, selon qu’elle se place avant, pendant ou apres I’acte médical
concerné, son incidence sur l'analyse de la responsabilité ne sera pas la

meéme.

« L’absence d’information éclairée se traduit par une faute par
manquement aux devoirs médicaux de 1'organisme public concerné,
cependant elle n’est pas suffisante a elle seule pour le rendre responsable, au
plus, elle provoque l'inversion du fardeau de la preuve (...) libérant ainsi le
patient de l'obligation de prouver le fait qu’il avance. Ce fait empéche le
patient de réfléchir en connaissance de cause afin de décider sur sa situation.
Par conséquent, le manque d’information et de consentement constitue
seulement un élément pour déterminer la responsabilité (...) car leur absence
ne constitue pas un dommage en soi et elle -I’'absence_ ne témoigne pas non

plus du lien de causalité ».

Dans la lecture de cette décision, au-dela de I’encadrement de
I'obligation d’informer, qui a été une avancée considérable quant a la
reconnaissance des droits des malades, il est important de souligner que
jusqu’en 2010, pour le Conseil d’Etat colombien, le manquement au devoir
d’information n’était pas une faute en soi mais seulement un élément qui
doit peser lors de I'analyse de responsabilité et qui conduit a un transfert de

la charge de la preuve du malade au praticien.

Pour le Conseil d’Etat colombien, le défaut d’information ne pouvait
pas étre considéré comme un dommage autonome et de ce fait, il ne participe
pas a la configuration d'une causalité suffisante afin de déclencher une

déclaration de responsabilité, a la différence de la France ou celui-ci peut par
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lui-méme donner lieu a une indemnisation, notamment sur le fondement de

la perte de chance.

Un revirement jurisprudentiel c’est produit en 2010. En effet ce Haut
Tribunal considéere que méme en l'absence de dommages matériels -
physiques-, le défaut d’information du patient peut, a lui tout seul engager la
responsabilité des soignants au titre du dommage moral causé par le fait

d’avoir privé le patient de la possibilité de disposer librement de sa vie.

Le Conseil d’Etat distingue « les cas ou le défaut d’information coexiste
avec une autre faute médicale et ceux ou l'acte médical a été accompli en
accord avec la lex artis mais ou on peut néanmoins constater un défaut
d’information. Dans le premier des cas, la responsabilité sera engagée sur le
fondement d’'une faute de service avec un complément indemnitaire du fait
d’un préjudice moral. Dans le deuxieme cas le seul fondement possible sera
I'atteinte au droit d’autodétermination de la personne et par conséquent le
dommage a sa dignité, ce pourquoi le préjudice indemnisable aura un de

caractere moral »'7®.

Dans une remarquable décision du 23 octobre 1995'° la Cour
constitutionnelle colombienne aborde un sujet sensible tel que la portée
juridique de la volonté des parents s’agissant de la réattribution du sexe d'un

enfant mineur.

78 Conseil d’Etat, section III, sous-section B décision 26660 du 27 mars 2014, Dalio Torrente Bravo y otros ¢/

Instituto de Seguros Sociales y ministerio de Salud, Magistrat chargé de I’affaire : Danilo ROJAS
BETANCOURTH

v. : CE, Section III, décision n° 17876 du 18 février 2010, Magistrat chargé de 1’affaire : Ruth Stella CORREA
PALACIOS ; Conseil d’Etat, section III, sous-section B décision 25870 du 13 février 2013, Mery Suarez Rueda
y otros ¢/ Instituto de Seguros Sociales y ministerio de Salud, Magistrat chargé de 1’affaire : Oolga Melida
VALLE DE LA HOZ; Conseil d’Etat, section III, sous-section B, décision 27493 du 12 décembre 2013,
Magistrat chargé de I’affaire : Stella CONTO DIAZ DEL CASTILLO

"7 Cour constitutionnelle colombienne, décision T-477 du 23 octobre 1995, Magistrat chargé de 1’affaire
Alejandro MARTINEZ CABALLERO, [en ligne]. Disponible sur :
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/t-477-95.htm
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Des questions telles que 1’age de I'enfant, I'urgence, la pertinence et les
conséquences de l'intervention sur sa vie future seront déterminantes au
moment de décider qui doit étre consulté et a qui revient le droit de

consentir a l'intervention.

Dans les faits, un enfant agé de six ans a I'époque des événements,
perd la totalité de ses organes génitaux externes suite a la violente agression
du chien de ses parents. Pour y remédier les parents du mineur autorisent les

meédecins a réaliser une meéatotomie'® et une réattribution sexuelle.

La Cour constitutionnelle a considéré qu’ « en principe, les parents
sont habilités a prendre certaines décisions concernant le traitement médical
de leurs enfants, méme parfois contre la volonté de ces derniers. Néanmoins,
cela ne signifie que les parents puissent prendre, au nom de leur enfant, tout
type de décision en matiére médicale, car 'enfant n’est pas la propriété de
ses parents, il a ses propres libertés et une autonomie dans son

développement, qui est constitutionnellement protégée.

Dans ce cas particulier, s’agissant d’'un mineur, la Cour estime qu’il y
trois éléments capitaux devant étre pris en considération, a savoir : « a) D’'un
coté, 'urgence et 'importance méme du traitement vis-a-vis des intéréts de
I'enfant; b) D’'un autre coté, l'intensité de l'impact du traitement sur
l'autonomie actuelle et future de l’enfant. Ainsi, la doctrine a établi une
distinction (...) entre les interventions médicales ordinaires, qui n’ont pas
d’impact sur le quotidien du patient, et les interventions extraordinaires, qui
se caractérisent par le caractéere invasif et accablant notoire sur ’autonomie
de la personne (...) Cela inclut, de toute évidence, la pondération de possibles
effets irréversibles de certaines interventions médicales, étant donné que les

traitements qui présentent ledit caractére -extraordinaire- prédéterminent

'80 Méatotomie : « Incision du méat urinaire permettant de remodeler le méat urétral. Cette opération autorise
l'augmentation de calibre de cet orifice», [en ligne]. Disponible sur: http://www.vulgaris-
medical.com/encyclopedie/meatotomie-6341.html
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ostensiblement la vie future du mineur; c) Finalement, I'age méme de
I'enfant, les conséquences sur un nouveau-né ou un adolescent ne sont pas

les mémes (...) ».

Cette Cour considere enfin qu’il est inenvisageable d’effectuer la
redéfinition du sexe d’un individu, méme mineur, sans prendre en compte
expressément sa volonté, elle souligne tout particulierement le fait que « les
enfants ne sont pas la propriété de leurs parents ni de la société. Leur vie et
leur liberte dépendent exclusivement de leur auto-détermination ». De plus,
lorsqu’il s’agit des organes génitaux, cette liberté se trouve renforcée, car au
fond de chaque individu il y a un nucléo inaccessible pour les autres, et le

sexe fait partie de ce nucléo qui constitue I’essence de I’étre.

Le sexe constitue un élément inchangeable de Il'identité d'une
personne. « Seule la personne elle-méme, en pleine connaissance de cause et
diiment informée, peut consentir a une réattribution du sexe ou de genre (...)
Les parents ne peuvent pas autoriser une altération de l'identité sexuelle de
leur enfant et les médecins ne devront pas prendre en compte l'autorisation

des parents pour effectuer 'intervention »'8'.

Cette décision nous semble d’'une extréme justesse. A notre avis, dans
I'intérét de ’enfant, nombreuses sont les occasions ou ’'avis des parents doit
prévaloir sur celui de ’enfant, notamment lorsque ses jours sont en danger
et que ’enfant n’accepte pas de consentir a certains actes médicaux, comme
par exemple, une transfusion sanguine, en raison de croyances religieuses,
tel que nous 'avons déja vu. Néanmoins s’agissant de son identité sexuelle,
la question est plus complexe, car on s’attaque a l'essence méme de 1'étre,
comme dire a un garcon -qui a déja du mal a s’accepter en tant que tel- qu’il
est désormais une fille. La réponse, au-dela des raisons de droit, semble

évidente, ce pour quoi, nous partageons 'avis du Conseil d’Etat et en vue

181 .7
81 ibidem
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d'un consentement « raisonnablement » éclairé, les parents doivent étre
pleinement avertis sur I'importance de la décision non pour qu’ils puissent la
prendre en toute connaissance de cause, car elle ne leur revient pas, mais
pour qu’'en complément d'une aide psychologique, ils soutiennent

adéquatement leur enfant.

Dans la lecture des faits, nous découvrons que les parents de I'’enfant
étaient quasiment analphabétes, nous imaginons combien il a été difficile
pour eux de comprendre la nature et 'importance de la décision et, qu’a tort,
le médecin leur a demandé de décider sur le sort de leur enfant. La notion de
la clarté de l'information donnée par le médecin prend ici tout son sens.
L’obligation d’information a la charge du médecin, impose une information
claire et compréhensible vis-a-vis des qualités particulieres de son
interlocuteur, cela implique I'utilisation d’un langage simple et adapté aux

conditions singulieres du malade et/ou de son entourage.

Dans le cas présent, suivant l’'ancienne tendance paternaliste liée au
meétier de médecin, et se servant, sans doute, du niveau peu élevé
d’instruction des parents, il ressort du dossier que méme avant que les
parents aient été consultés, le conseil des médecins avait déja décidé de la
procédure a suivre et que des spécialistes, conviés préalablement a travailler
sur les cas, le considéraient comme une expérience scientifique. Le role du

meédecin est ici completement dénaturé'®,

Le consentement éclairé est souvent associé a la capacité des malades a

décider des soins qui leur sont proposés. Une avancée inattendue s’est

182 §*agissant d’une procédure dite de « tutelle » -semblable au référé d’urgence du droit frangais-, qui cherche a
protéger les droits fondamentaux lorsque ils sont transgressés par une organisme public ou privé exercant des
fonctions publiques et lorsqu’il n’existe pas une autre procédure adaptée pour les protéger ou de manicre
transitoire pour éviter un préjudice irrémédiable, cette Cour s’est manifestée seulement sur la violation d’un
certain nombre de droits constitutionnels. Concernant 1’indemnisation, elle a ordonné la transmission du dossier
aux autorités judiciaires compétentes afin d’engager —si I’enfant le souhaitait- une action en responsabilité contre
les médecins concernés ainsi que contre les parents.
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présentée en Colombie lorsqu’en mai 1997, la Cour constitutionnelle
colombienne a admis la pratique de 1'euthanasie pour les malades en phase
terminale qui la réclament expressément. Elle reconnait le droit du malade de
mettre fin a ses jours lorsqu’il est en phase terminale de sa maladie. Jusqu’a
aujourd’hui ce droit de décision du malade est reconnu et développé par la
jurisprudence mais il n’a pas encore fait I’objet d’'une reconnaissance légale'®

qui en fixe les parametres d’application'.

Dans cette décision portant sur I'article 326 du Code pénal colombien,
relatif a 'homicide par pitié, la Cour constitutionnelle déclare comme justifié
le comportement du médecin qui amene a ’euthanasie, a condition qu’il soit
accompagné par la manifestation libre de la volonté du patient et seulement

lorsque sa maladie est en phase terminale.

La grande révolution de cette décision est de reconnaitre au patient en
phase terminale une autonomie suffisante pour pouvoir manifester sa
volonté de vivre mais également de reconnaitre la légitimation dans
I'agissement du médecin traitant -entendu comme celui qui suit la maladie-
lorsque celui-ci, motivé par la compassion, la pitié et la solidarité vis-a-vis du
malade, procéde a une acte d’euthanasie. 11 faut savoir que le médecin est

libre d’accéder ou non a la demande de son patient car il est toujours

183 Aprés plusieurs débats au Sénat, le projet loi tendant a réglementer I’euthanasie active en Colombie a été
classé en 2013.

184 « L'Etat ne peut pas s'opposer a la décision de I'individu qui ne désire pas continuer de vivre et qui sollicite de
l'aide pour mourir, lorsqu’il subit une maladie grave en face terminale qui lui provoque des douleurs
insupportables, incompatibles avec son idée de dignité. Par conséquent, si un malade terminal qui se trouve dans
les conditions objectives prévues par le Code Pénal, considére que sa vie doit s’arréter, car il la juge
incompatible avec sa dignité, il peut procéder dans ce sens, en exercant sa liberté, sans que 1'Etat ne soit habilité
a s'opposer a sa volonté, pour empécher, a travers d’une prohibition ou d’une sanction, qu’un tierce personne
l'aide a faire usage de son option. Il ne s'agit pas de méconnaitre I’importance du devoir de I'Etat de protéger la
vie mais de reconnaitre que cette obligation ne se traduit pas par la préservation de la vie seulement comme un
fait biologique ». Cour Constitutionnelle colombienne, décision C-239/97 20 du mai 1997, Magistrat chargé de
I’affaire : Carlos GAVIRIA DIAZ, Bogota, [en ligne]. Disponible sur :
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/C-239-97 . htm
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possible pour lui d’alléguer une « clause de conscience'® » lorsque l'acte
demandé va a l'encontre des croyances religieuses, morales ou éthiques
dictées par sa conscience. Néanmoins, elle ne peut pas étre invoquée dans le

cadre d’'une urgence vitale.

En France, selon les articles 37 et 38 du Code de Déontologie Médicale,
le médecin n'a pas le droit de provoquer deélibérément la mort, quelles que

soient les circonstances et les demandes du malade et de son entourage'.

Le Code civil francais consacre le principe d’inviolabilité du corps
humain'®” ne prévoyant d’exception qu'en cas de nécessité médicale. De la
sorte, méme le consentement du patient ne permet pas au médecin de mettre
fin a la vie, de maniere active ou passive, car, pour la loi francaise, la vie

humaine ne releve pas d'un intérét privé mais public.

Cependant, la loi LEONETTI du 22 avril 2005 a introduit ce qu'on

appelle « la fin de vie » des malades.

Cette loi interdit « I'acharnement thérapeutique'® », propose le recours
aux soins palliatifs et prévoit pour le patient, le droit de refuser un

traitement et, pour les médecins, de le « laisser mourir ».

185 Cette notion, trés large pour certains, est au centre de beaucoup de polémiques car on estime qu’elle devrait
étre limitée. La question de 1’objection de conscience des médecins prend de grandes proportions lorsqu’il s’agit
notamment de I’IVG. Dans cet acte, comme pour I’euthanasie, convergent alors le droit des patients de disposer
de leur vie et de leur corps et le droit des médecins de refuser.

Le Conseil de I’Europe a essay¢ a plusieurs reprises de réglementer I’objection de conscience des médecins, qui
n’est pas encadrée dans un grand nombre d’Etats européen. A titre d’exemple, en Italie, prés de 70 % des
gynécologues refuseraient de pratiquer des IVG. En 2010 un débat a eu lieu au Conseil de I’Europe mais cela n’a
pas porté de fruits, la question reste en suspens.

D’autre part, le Conseil national de 1’Ordre des médecins en France, s’y oppose et considére qu’une telle
réglementation porterait en germe une attaque contre le principe de la liberté de conscience de tout médecin.

186 Conseil d’Etat francais, décision n® 212813 du 29 décembre 2000, Dalloz 2001, I.R. p.595,
'87 Code civil frangais, article 16-1 et 16-3, institué par la loi du 27 juillet 1999.

188 101 n°2005-370 du 22 avril 2005 relative aux droits des malades et a la fin de vie.
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La loi dispose que les médecins peuvent administrer des médicaments
pour soulager la souffrance avec pour « effet secondaire d'abréger la vie »
d'un malade en « phase avancée ou terminale dune affection grave et

incurable ».

Mais le fait d'administrer une substance pour faire mourir reste
totalement illégal. Si un médecin agit ainsi, il peut étre poursuivi pour

meurtre avec préméditation devant une cour d'assises.

Ainsi, dans le cadre de la loi Léonetti, les médecins peuvent « décider
de limiter ou d'arréter un traitement inutile, disproportionné ou n'ayant
d'autre objet que la seule prolongation artificielle de la vie ». Mais cette
décision doit étre collégiale, en concertation avec le patient ou une personne

de confiance qu'il a désignée'”, ou sa famille.

Lorsque linitiative vient du patient, la question pourrait paraitre
simple, cependant la réalité est bien différente, méme si le patient manifeste
la volonté d’arréter tout traitement, le conseil des médecins peut en décider
difféeremment ou bien la décision peut étre longue a venir. Cela s’explique
notamment, par la peur du corps médical des poursuites pénales et civiles a

leur encontre'.

'8 par acharnement thérapeutique, on entend tout traitement disproportionné par rapport a 'objectif visé, c'est-a-
dire des traitements lourds et parfois difficiles a supporter, alors que le patient n'a plus aucune chance de s'en
sortir.

190 . . . \ . .

Toute personne a le droit de manifester sa volonté quant a 1’acharnement thérapeutique non seulement
lorsqu’elle est malade mais aussi au préalable. Cela peut étre fait par un simple écrit qui peut étre confié a un
parent proche, une personne de confiance ou une association.

"I'La CEDH, dans décision du 29 avril 2002, en affirmant que le refus opposé par les autorités Britanniques a la

demande de la requérante —qui demandait a obtenir la garantie que son mari ne serait pas poursuivi s’il la tuait-
n’est contraire a aucune dispositions de la convention, laisse, par le biais de la non-ingérence, la liberté¢ de
1égiférer ou non sur la question de 1’euthanasie. CEDH, 29 avril 2002, décision N° 2346/02, Pretty ¢/ Royaume-
Uni ; VIALLA Frangois, Les grandes décisions du droit médical, L.G.D.J, 2009, p. 76
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Si 'on se situe dans le deuxiéme cas, c'est-a-dire lorsque le malade est
représenté par une personne qu’il a lui-méme désignée au par un parent
proche, la question est généralement plus délicate. Les meédecins sont
davantage prudents, pour la charge morale que ce type de décision
représente, en I'absence de la volonté expresse du malade, mais aussi parce
que le plus souvent les familles hésitent longuement a se prononcer et dans

de nombreux cas elles s’opposent a I'arrét du traitement.

L’arrét de soins, lorsque la vie est prolongée artificiellement et que le
patient ne peut pas exprimer sa volonté peut opposer les différentes
membres d’'une méme famille entre eux et parfois avec le corps médical. En
France, c’est l'affaire Vincent Lambert qui illustre le mieux cette

problématique.

Dans les faits, M. Lambert a été hospitalisé apres un accident de la
route en 2008 qui lui a occasionné, selon les médecins, des « lésions
irréversibles » l'ayant rendu tétraplégique. Les médecins, a la suite d'une
décision collégiale ont estimé qu’il y avait la une « obstination déraisonnable
» de nature a justifier la cessation des soins. Ses parents, ainsi qu’un frere et
une sceur, réclament qu’il soit maintenu en vie. L’épouse et six autres freres
et sceurs du malade ainsi que le corps meédical se prononcent pour l'arrét des
soins, considérant que son état est irréversible et que cela correspond a sa

volonté.

Le Tribunal administratif de Chalons-en-Champagne a été saisi par
plusieurs membres de la famille Lambert dans le cadre d'un référé-liberté.
Par un jugement rendu en formation pléniére le 16 janvier 2014, le Tribunal
a suspendu la décision prise par le médecin traitant en estimant que les soins
prodigués étaient utiles et ne constituaient pas une «obstination
deraisonnable » en I'absence de toute volonté certaine de M. Vincent Lambert

qui viserait a s’y opposer.
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L’épouse de M. Lambert, d’autres membres de sa famille ainsi que le
Centre hospitalier régional de Reims, ont fait appel de ce jugement devant le
juge des référés du Conseil d’Etat. L’assemblée du contentieux du Conseil
d’Etat a jugé légale la décision prise le 11 janvier 2014 par le médecin en
charge de M. Lambert de mettre fin a son alimentation et a son hydratation

artificielles.

La Cour européenne des droits de 'Homme a été saisie le 23 juin 2014
par certains membres de la famille Lambert. Une mesure provisoire a été
adoptée afin notamment de faire suspendre I'exécution de la décision du
Conseil d’Etat. La CEDH a demandé le jour méme aux autorités francaises de
maintenir M. Lambert en vie, le temps qu’elle statue a son tour sur le fond de

I’affaire.

Dans son arrét de grande chambre rendu le 5 juin 2015', la CEDH
conclut, a la majorité, a la non-violation de l'article 2 (droit a la vie) de la
Convention EDH en cas de mise en ceuvre de la décision du Conseil d'Etat du
24 juin 20143,

Ce sujet suscite un débat sur des questions philosophiques, religieuses
et politiques non seulement concernant la fin de vie des malades en phase
terminale mais aussi sur la qualité de la vie et l'aide active a mourir
(dignement). Nous sommes face a un carrefour de principes tels que le
respect de la dignité humaine, I'inviolabilité et I'indisponibilit¢é du corps
humain, le consentement du patient, etc., qui opposent ne seulement les

juristes mais la société en général.

Ce type de cas n’est cependant guere courant. Dans la pratique, la

famille est peu sollicitée. D’ailleurs, le corps médical préfere s’abstenir de

192 CEDH, 5 juin 2015, n° 46043/14, Lambert et a. ¢/ France

193 Affaire Lambert : la CEDH valide I'arrét des traitements, JCP A n° 24, 15 Juin 2015, act. 524
150

Partie I



Le cadre général de la responsabilité des organismes prestataires des services de santé en Colombie

consulter la famille sur ce type de question afin d’éviter les cas de
conscience, car de toute évidence, décider du sort d'un proche peut
provoquer des traumatismes importants. En revanche, les familles sont
informées des différentes décisions mais le plus souvent elles font confiance

au corps meédical et le poids de la décision pese souvent sur ce dernier.

En droit francais, le devoir d'information du malade a toujours été
reconnu. A défaut du code, la jurisprudence de la Cour de Cassation 1'avait
formulé, admettant qu'il découlait, implicitement mais nécessairement, de
I'obligation- établie par l'article 36" du code de déontologie médicale-
d'obtenir du malade, préalablement a toute intervention ou traitement, son
consentement. Celui-ci ne pouvait étre donné que si le patient avait recu sur
son état et sur les soins envisagés une information « simple, approximative,
intelligible et loyale » lui permettant de prendre une décision en

connaissance de cause'®.

Ce n’est que dans le code de la santé publique de 1995 que ce devoir a
été expressément énoncé. Cette augmentation dans la réglementation répond
a une tendance géneérale visant a corriger l'insuffisance habituelle de
l'information, du moins telle qu'elle est ressentie et signalée par les patients.
Ce défaut d'information est I'une des principales causes des procédures

engagées contre un meédecin.

Cette revendication sociale a une meilleure information a été prise en

compte. La loi n” 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et

% Code de déontologie médicale, article 36 (article R.4127-36 du code de la santé publique): « Le
consentement de la personne examinée ou soignée doit étre recherché dans tous les cas.

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

Si le malade est hors d'état d'exprimer sa volonté, le médecin ne peut intervenir sans que ses proches aient été
prévenus et informés, sauf urgence ou impossibilité.

Les obligations du médecin a 1'égard du patient lorsque celui-ci est un mineur ou un majeur protégé sont définies
par I’article 42 ».

195 Cour de cassation, 1°° Chambre civile, 21 février, 1961 pourvoi n® 59-10.825, Bull. 1961, 1, n° 115
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a la qualité du systeme de santé consacre dans le chapitre ler -Information
des usagers du systéeme de santé et expression de leur volonté- le droit du
patient a l'information et détaille les diverses situations dans lesquelles il

s’exerce.

Le manquement au droit d’information du malade, souvent considéré
par la jurisprudence francaise comme une perte de chance, a été reconnu,
dans une décision du 3 juin 2010, par la Cour de Cassation francaise comme

un préjudice « d’'impréparation **» sur un fond de responsabilité délictuelle.

En matiere de défaut d’information sur les risques d’une intervention
chirurgicale, la Cour de cassation opére ainsi un revirement de sa
jurisprudence. En effet jusqu’en 2007', elle affirmait que « le seul préjudice
indemnisable a la suite du non-respect de l'obligation d’information du
meédecin, laquelle a pour objet d’obtenir le consentement éclairé du patient,
est la perte de chance d’échapper au risque qui s’est finalement réalisé ».
Cette jurisprudence écartait ainsi toute possibilité d'étre indemnisé sur le
fondement du pur préjudice de défaut d'information : elle exigeait la « perte

de chance d'échapper a un risque ».

Mais, par cette décision du 3 juin 2010"*, confirmée postérieurement'®,

la Cour de cassation consacre la solution selon laquelle I’absence

19611 s’agit d’une souffrance morale découlant du choc subi par I’annonce de la réalisation du risque. Cette
détresse morale aurait pu étre atténuée si le risque avait été annoncé et peut-tre méme accepté par le malade. Le
patient se trouve en effet confronté a un dommage corporel a 1’éventualité duquel il n’a pas pu se préparer
psychologiquement en raison du défaut d’information

PENNEAU Michel, Le défaut d’information en médecine, Dalloz 1999, p.46

7 Cour de Cassation, l1ére chambre civile, pourvoi n°06-19.30 du 6 décembre 2007, JurisData n°® 2007-041766 ;
Bull. civ. 2007, I, n° 380SARGOS.

%8 Cour de Cassation, lére chambre civile, 3 juin 2010, n° 09-13.591 ; JCP G 2010, p. 788, note S. Porchy-
Simon ; Dalloz 2010, p. 1484, obs. I. Gallmeister ; ibidem. p. 1522, note P. Sargos ; Petites Affiches 18 aott
2010, p. 9, note R. Mislawski.

" Cour de Cassation, 1ére chambre civile, 26 janv. 2012, n°® 10-26.705, inédit, JurisData n® 2012-0001326 ; F.
Vialla, Défaut d’information classicisme ou originalité?, Revue Droit et Santé¢ 2012 n°® 47, p. 364-366 ; O.
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d’information du patient cause, en elle-méme, un préjudice indemnisable, sur

le fondement de la responsabilité délictuelle. Nous pouvons penser que cela
représente la résonnance -implicite - d'un nouveau dommage moral: le

préjudice « d’'impréparation ».

Dans les faits, la victime n'avait pas été informée que 1'adénomectomie
nécessaire a son traitement risquait de la rendre impuissante. En 1'espece « il
n'existait pas d'alternative » a cette opération au vu du risque d'infection du
patient : les juges d'appel en avaient déduit que la victime y aurait de toute
facon consenti en connaissance des risques et qu'il n'y avait ainsi aucune

perte de chance, et donc, aucun préjudice.

C'est en décidant sur le fondement de l'article 1382 du code civil que «
le non-respect du devoir d'information (...) cause a celui auquel l'information
était légalement due, un préjudice [que] le juge ne peut laisser sans

réparation » que la premiere chambre civile trouve le fondement de cet arrét.

Pour sa part, le Conseil d’Etat francais par une décision du 10 octobre
2012 a donné le point de départ a la reconnaissance d'un préjudice moral en
cas de défaut d’information préalable a une intervention médicale et s’est

rapproché ainsi de la jurisprudence de la Cour de cassation®”®.

Le Haut tribunal administratif, tout comme la Cour de Cassation, a
admis le défaut d’information comme un préjudice autonome, tout en

maintenant I'indemnisation sur le fondement de la perte de chance®'.

Grare, Préjudice autonome en cas de méconnaissance par le médecin de son devoir d’information : début d’une
saga juridique, Revue Droit et Santé 2012 n° 47, p.343-357

200 Conseil d’Etat frangais, 5¢me et 4éme sous-sections réunies, 10 octobre 2012, décision n° 350426M. Michel
C. ¢/ CHU de Rouen ; AJDA 2012, note C. Lantero, p. 2231

2 Xavier BARELLA, Le droit a I'information en matiére médicale. Vers la reconnaissance d'un droit subjectif

du patient, AJDA, 31 octobre 2012, p. 1991
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En I'espece, un patient a subi une ablation d’'une tumeur rectale suivie
de plusieurs complications. Huit jours apres l'opération sont apparus un
abces périnéal et une fistule qui ont entrainé des soins durant neuf mois et
une nouvelle intervention chirurgicale. Le patient et son épouse ont invoqué
a la fois un manquement de I’hopital a son obligation d’information sur les
risques de complications graves, en particulier une atteinte probable a ses
fonctions sexuelles, et une faute médicale portant sur le choix thérapeutique

qui s’est avéré inadapte.

Le Conseil d’Etat a considéré « qu'indépendamment de la perte d'une
chance de refuser l'intervention, le manquement des médecins a leur
obligation d'informer le patient des risques courus ouvre pour l'intéressé,
lorsque ces risques se réalisent, le droit d'obtenir réparation des troubles qu'il
a pu subir du fait qu'il n'a pas pu se préparer a cette éventualité, notamment

en prenant certaines dispositions personnelles ».

En écartant toute indemnisation au titre de la perte de chance lorsque
l'intervention chirurgicale est nécessaire, le Conseil d’Etat confirme sa
position quant au défaut d’information lorsque le patient n’est privé

d’aucune chance de se soustraire au dommage.

I admet désormais qu’il existe un préjudice réparable, en cas de
manquement au devoir d’informer le patient des risques encourus par un
acte médical, autre que la perte de chance de refuser l'intervention. Il ne se
substitue pas a la perte de chance, qui conserve un caractere réparable, mais
qui s’ajoute a ce chef de préjudice, dont la réparation est trés souvent écartée

lorsque, comme en I’espece, I'intervention était impérieuse pour le malade.
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Par une décision de 2009*2, le Conseil d’Ftat francais a décidé
d’étendre I'obligation d’information aux risques nouveaux identifiés apres la

sortie du patient.

Saisi en Cassation, ce Haut Tribunal administratif estime que I’hopital
doit, spontanément, informer les patients dans 1'éventualité d’'un nouveau
diagnostic et de la thérapeutique a suivre, apres la sortie de I’hopital. Une
abstention dans ce sens est constitutive d’'une faute de nature a engager la

responsabilité du service hospitalier.

La responsabilité du médecin est en effet engagée s'il n'a pas donné a
son patient les informations nécessaires. I1 peut alors étre condamné a
indemniser ce dernier non pas de l'ensemble du dommage corporel dont il
est atteint, mais de la perte de la chance dont il a été victime du fait du

manque d’information.

Il est prévu dans la législation colombienne et francaise qu’en cas de
litige, il appartient au professionnel ou a I’établissement de santé d’apporter
la preuve que l'information a été délivrée a l'intéressé dans les conditions

prévues par la loi. Cette preuve peut étre apportée par tous moyens.

L’arrét GUYOMAR de la Cour de Cassation francaise’” établit que la
preuve que le médecin, prescripteur ou traitant, doit apporter ne porte que
sur l'existence de l'information donnée au patient et non pas sur la
pertinence de son contenu. D'autre part, cette preuve ne reéside pas
nécessairement dans un écrit. Elle peut étre faite par tous moyens et

notamment, a défaut d'écrit, elle peut résulter d'une accumulation de

292 Conseil d’Etat francais, 5éme et 4éme sous-sections réunies, décision n° 292783 du 2 septembre 2009,
JurisData n°® 2009-008071

V. : Marie-Laure MOQUET-ANGET, Droit de la santé — Responsabilité médicale et hospitaliéere. - Décisions de
Juillet a décembre 2009, JCP n° 23, 7 Juin 2010, 2186, p. 21 et 22

% Cour de Cassation, 1 Chambre civile, décision n® 95-19.609 du 14 octobre 1997, rapporteur SARGOS,
Bulletin civil septembre 1997, 1278 ; Bulletin civil 1997, IN® 278 ; JurisData n° 1997-003978
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présomptions. L'établissement d'un écrit demeure toutefois une précaution

recommandable.

L'information des malades ne va pas de soi. Elle est exposée a de
nombreuses difficultés. Tel qu’il a été dit, ce devoir a la charge du médecin
exige une appréciation particuliere de chaque patient, sachant que le plus
souvent -et c’est normal- ce dernier ne possede pas les connaissances

scientifiques ni le langage technique médical.

Cette problématique est connue sous le nom d’ignorance technique et
elle sera utilisée par le Conseil d’Etat colombien pour justifier I'inversion de
la charge probatoire en cas faute, attendu que le médecin est le mieux placé

pour expliquer les aspects scientifiques et techniques de son acte®™,

Egalement, les conditions morales du patient, les convictions
personnelles et les croyances religieuses de chaque individu sont des
facteurs qui vont influencer ce devoir d’'information car elles déterminent sa

capacité de décision.

Quant a l'obtention du consentement du patient, la Cour
Constitutionnelle colombienne établira un antécédent important lors de sa
décision du 25 septembre 1996. Ladite décision souleve la polémique sur le
conflit existant entre deux droits constitutionnels fondamentaux, le droit a la

vie et la liberté de culte.

Finalement, le droit a la vie, considéré comme prévalant, sera

sauvegardé car il est indispensable pour I'exercice de tout autre droit. Dans

29 Conseil d’Etat, Section III, décision n° 6897 du 30 juillet 1992. Magistrat chargé de I’affaire : Daniel

SUAREZ HERNANDEZ. Bogota
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le cas analysé, un mineur adulte?” membre du groupe religieux des Témoins
de Jéhovah (proche d’avoir ses dix-huit ans) avait refusé la réalisation d’une
transfusion sanguine, fondamentale dans son traitement contre le cancer, car
sa religion lui défendait de le faire. Le pére du mineur-adulte avait demandé

que la transfusion soit effectuée méme en I’absence d’accord du patient.

La Cour a jugé que: « (...) Bien que le mineur-adulte bénéficie d’'une
capacité relative, celle-ci n’est pas suffisante pour adopter une alternative qui
met sa vie en péril puisque on ne peut pas présumer que cette capacité soit le
résultat de sa réflexion propre et autonome (...) c’est pour cette raison que
les décisions qui concernent sa santé ou qui compromettent sa vie doivent
étre partagées avec les parents ou représentants qui ont le droit et le devoir

d’y participer (...) *».

En conséquence, la Cour décide : « (...)de faire prévaloir la décision du
pére méme contre la volonté du fils mineur en permettant a la médecine
d’appliquer toutes les procédures nécessaires pour lui sauver la vie. Cela ne
désigne pas une usurpation ou une interférence dans son autonomie, mais
une viabilisation des possibilités scientifiques qui vont contribuer a sauver sa
vie car il s’agit d’'un droit et d'un devoir des parents ainsi que d’'une

obligation de I'Etat ».

Cette méme Cour statue sur une affaire opposant les intéréts dun
mineur a ceux des parents. Cependant, a cette occasion elle en décidera
autrement. Ainsi, au cas ou les parents, pour des croyances religieuses,

s’opposent a une transfusion sanguine, c’est le droit a la santé et a la vie du

205 Jusqu’en 2002, I’article 1504 du Code civil colombien accordé au hommes majeurs de 14 ans et au femme

majeures de 12 une capacité relative.

V. : Cour Constitutionnelle, décision C-983 de 2002.

2% Cour Constitutionnelle, décision T-474 du 25 septembre 1996. Magistrat chargé de 1’affaire : Fabio DIAZ
MORON. Bogota
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mineur qui prime, car «la foi religieuse est une vocation, ce n’est pas

quelque chose que les parents imposent aux enfants (...) »*%.

Pour le juge constitutionnel, c’est la hiérarchie des droits
constitutionnels qui décide du droit qui doit étre protégé. De la sorte, les
soignants peuvent passer outre a la volonté du patient ou de ses
représentants toutes les fois que la vie est en jeu ou que les droits du mineur

sont en jeu car ils prévalent sur le droit d’information®®.

Dans le panorama juridique francais, la loi Kouchner du 4 mars 2002 -
relative aux droits des patients- consacre la liberté du malade d’exprimer son
choix sur le traitement médical ainsi que l'obligation du médecin de la
respecter. De ce fait, I'impossibilité, dictée par le culte, d'avoir recours a la
transfusion sanguine ne peut plus étre avancée comme constitutive d'un

trouble a l'ordre public.

La loi du 4 mars 2002 sur les droits des malades a modifié en
profondeur de nombreux aspects du droit médical. L'information et le
consentement du patient ont été particulierement évoqués par le législateur.
S'agissant du consentement, les termes de la loi ont laissé craindre

I'affirmation d'un droit absolu au refus de soins.

Dans une affaire de transfusion sanguine sur un patient appartenant
aux témoins de Jéhovah, le Conseil d’Etat*®a rendu une ordonnance,

confirmant la décision du tribunal administratif de Lyon qui avait été saisi en

27 Décision T-411/94 du 19 septembre 1994, dossier T-38362, Magistrat charge de Iaffaire : Vladimiro
NARANJO MESA ; Cour Constitutionnelle, décision SU-377/99 du 23 Octobre 1995. Magistrat chargé de
I’affaire : Alejandro MARTINEZ CABALLERO, Bogota

298 y.: ROSERO DIAZ DEL CASTILLO Catalina, Urgente se requiere trasfusion sanguinea, Responsabilidad
juridica, Rev. Médico-Legal n° 27, Bogota, p. 30-33

299 Conseil d’Etat frangais, Conseil d'Etat, Formation des référés, 16 aoit 2002, Mme Valérie F. et Mme Isabelle

F, Ordonnance du Juge des Référés N°249552, JurisData n® 2002-064221
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référé, afin d'ordonner au centre hospitalier de ne procéder en aucun cas a
I'administration forcée d'une transfusion sanguine sur le patient. Il estime
que « le droit pour le patient majeur de donner, lorsqu'il se trouve en état de
I'exprimer, son consentement a un traitement meédical revét le caractere

d'une liberté fondamentale ».

Le Haut Tribunal administratif considére toutefois que « les médecins
ne portent pas atteinte a cette liberté fondamentale, telle qu'elle est protégée
par les dispositions de l'article 16-3 du code civil et par celles de I'article L.
1111-4 du code de la santé publique, une atteinte grave et manifestement
illégale lorsque aprés avoir tout mis en ceuvre pour convaincre un patient
d'accepter les soins indispensables, ils accomplissent, dans le but de tenter

de le sauver, un acte indispensable a sa survie et proportionné a son état ».

De ce fait et conformément a cette décision, a la loi Kouchner et a
I’'article L1111-4 du code de la santé publique?®?, le fait d’exprimer un choix
meédical est une liberté fondamentale. Autrement dit, toute personne qui
porte a la connaissance du meédecin sa volonté médicale exprime en
I'occurrence une liberté. Et ne pas respecter cette volonté constituerait une

atteinte a cette liberté.

Le Tribunal administratif de Lille’"!, saisi d'une procédure identique, a
ordonné a son tour au centre hospitalier de ne pratiquer aucune nouvelle

transfusion sanguine sur une patiente transfusée contre sa volonté « dans la

219 Code de la santé publique article L1111-4 : «Toute personne prend, avec le professionnel de santé et compte
tenu des informations et des préconisations qu'il lui fournit, les décisions concernant sa santé.

Le médecin doit respecter la volonté de la personne aprés l'avoir informée des conséquences de ses choix. Si la
volonté de la personne de refuser ou d'interrompre un traitement met sa vie en danger, le médecin doit tout
mettre en ceuvre pour la convaincre d'accepter les soins indispensables.

Aucun acte médical ni aucun traitement ne peut étre pratiqué sans le consentement libre et éclairé de la personne
et ce consentement peut étre retiré a tout moment.

Lorsque la personne est hors d'état d'exprimer sa volonté, aucune intervention ou investigation ne peut étre
réalisée, sauf urgence ou impossibilité, sans que la personne de confiance prévue a l'article L. 1111-6, ou la
famille, ou a défaut, un de ses proches ait été consultéy.

2! Tribunal Administratif de Lille, 25 aott 2002, Gazette du Palais 15/17 septembre, p 11
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mesure ou il n'est pas allégué par le défendeur que le refus de respecter la
volonté de la patiente serait rendu nécessaire du fait d'un danger immeédiat

pour sa vie ».

Pour sa part, le juge judiciaire statuant dans une affaire ou le refus
d’une transfusion sanguine, confirmé par la famille, a provoqué la mort de la
patiente, a considéré, de maniere tres juste a notre avis, que « il ne saurait
étre reproché au médecin, qui doit respecter la volonté du malade, d'avoir
éventuellement tardé a pratiquer une intervention vitale, alors qu'il ne
pouvait la réaliser sans procéder, contre la volonté du patient, a une
transfusion sanguine »*'?, Est-ce donc la liberté fondamentale d'exprimer son
consentement a un traitement meédical qui doit primer ? Le danger imminent

pour la vie comme limite de cette liberté, est-ce raisonnable ?

Dans le cadre des transfusions sanguines, le professeur Gérard
Gonzalez considere que les Tribunaux francais ont bien posé la vraie

problématique mais qu’ils y ont apporté une mauvaise réponse. Car il

*12 Cour d'Appel d'Aix-en-Provence, 10" chambre B, M. Jacques BI ¢/ Clinique générale de Marignane, 21 JCP
G, 2007N° 28, 11, 10126, p. 25

Dans les fais, une patiente, témoin de Jéhovah, a di subir une césarienne. Le gynécologue obstétricien et
'anesthésiste étaient tous deux informés des convictions religieuses de la patiente et de son refus de recevoir une
transfusion sanguine. En raison des difficultés de décollement placentaire, 1'accouchement s'est révélé
hémorragique. Les médecins ont de nouveau sollicité l'accord de la patiente afin de réaliser une transfusion mais
celle-ci a maintenu son refus qui a été confirmé par la famille. Malgré le refus, le médecin a sollicité et obtenu
quelques heures plus tard, du Procureur de la République l'autorisation de transfuser la patiente. Ayant été
victime de plusieurs accidents vasculaires, le médecin a décidé de pratiquer une hystérectomie d'hémostase.
Cependant, la patiente est décédée le jour méme.

L'époux et la famille de la patiente ont saisi le juge civil pour demander la responsabilité de la Clinique et du
médecin et obtenir la réparation du préjudice moral subi.

Il est reproché au médecin de ne pas avoir pratiqué d'hystérectomie plus tdt. Le Tribunal de Grande Instance
d'Aix-en-Provence a déclaré irrecevable 1'action a l'encontre de la Clinique, considéré mal fondés les reproches
émis envers le médecin et regu la demande reconventionnelle en indemnisation de ce dernier.

La Cour d'Appel d'Aix-en-Provence confirme la décision de premicre instance en jugeant qu'aucune faute ne
pouvait étre retenue a l'encontre du médecin.

Elle considére que le médecin n'est responsable des conséquences des actes de prévention, de diagnostic ou de
soins qu'en cas de faute et qu’il incombe a la victime ou a ses ayants-droit de rapporter la preuve de cette faute.
Or la perte de temps due au refus de la patiente et de sa famille malgré l'insistance du médecin a joué un réle
essentiel dans le déces de la patiente.

La Cour a constaté que le médecin avait strictement observé les régles de I'art en la matiére et les principes
d'humanisme médical. En conséquence, aucune responsabilité ne saurait &tre engagée.
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considere qu’aujourd’hui la science a clairement établi que les transfusions
sanguines ne constituent plus la seule thérapeutique salvatrice mais, qu’au
contraire, le haut niveau des risques engendrés par cette pratique a été
prouve. De plus, la logistique mise en place par 'organisation des témoins de
Jéhovah permet le plus souvent de résoudre la situation de refus de
transfusion sanguine par un transfert du malade dans des centres
hospitaliers acceptant de soigner les membres de ce groupement selon leurs

convictions?',

L’Ftat francais est accusé empiéter sur la vie privée des individus par
une partie de la doctrine?*. Néanmoins en cherchant a protéger les libertés et
les droits individuels, le juge francais pourrait ne pas aller assez loin dans la
protection d’autres droits fondamentaux tel que le droit a la vie ou les droits
des enfants, risquant ainsi de mettre en péril l'intégrité physique des

personne « consentantes » et non consentante comme les mineurs.

On mentionne pour mémoire, la Convention du Conseil de I’Europe le 4
avril 1997 - Convention d’Oviedo, ratifiée par la France en 2011, complétée
par le protocole additionnel du 12 janvier 1998- pour la protection des droits
de 'homme et de la dignité humaine a I’égard des applications de la biologie
et de la médecine. Aux termes de l'article 5 de celui-ci : « Une intervention
dans le domaine de la santé ne peut étre effectuée qu’apres que la personne
concernée y a donné son consentement libre et éclairé. - Cette personne
recoit préalablement une information adéquate quant au but et a la nature de
I'intervention ainsi que quant a ses conséquences et a ses risques. La
personne concernée peut, a tout moment, librement retirer son

consentement ».

213 GONZALEZ Gérard, La convention Européenne de droit de I’homme et la liberté de religion, Paris, 1997,
Ed. ECONOMICA, p.71.

214 Op. cit
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Sous le titre « Situation d’urgence », 'article 8 dispose : « Lorsqu’en
raison d'une situation d’urgence le consentement approprié ne peut étre
obtenu, il pourra étre procédé immédiatement a toute intervention
meédicalement indispensable pour le bénéfice de la santé de la personne

concernée »2',

Il est pertinent de reprendre ici les mots du Conseil d’Etat colombien
lorsqu’il souligne que protéger la vie humaine est une obligation de I'Etat et

en aucun cas, un choix.

Comme nous l'avant indiqué auparavant, dans certains cas
exceptionnels, le médecin pourra se soustraire a son obligation d’informer
protégeant ainsi son patient. Ce fait est connu sous le nom de « privilege

thérapeutique » ou « silence charitable ».

Le privilege thérapeutique est défini par le professeur Alexandre
JAUNAIT comme « un devoir médical qui consiste en une possibilité de
dissimuler des informations a un patient pour son propre bien, en estimant
que la vulnérabilité du malade le rend trop fragile face a des informations

traumatisantes sur sa santé (...) »*S.

Pour le Conseil d’Etat colombien, il s’agit de « décharger le médecin de
I'obligation d’informer le patient au cas ou "les conséquences psychologiques
de la connaissance des risques et des effets du traitement ou de
I'intervention auraient une incidence sur les chances de guérison (...); ou

lorsque le destinataire de l'information est un professionnel spécialiste de la

213 Les soins dispensés malgré son refus au patient hospitalisé. Le cas des transfusions sanguines effectuées dans
les hopitaux publics, [en ligne], [réf. du 15 octobre 2009].

Disponible sur :

http://www.courdecassation.fr/activite internationale 5/britanno irlandais 632/publications 635/malgre son 8
647 .html?idprec=6766

1% JAUNAIT Alexandre, Comment peut-on étre paternaliste ? Confiance et consentement dans la relation
médecin-patient, Revue Raisons Politiques, 2003, n°® 11, p.62
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pathologie concernée; ou lorsque le patient a été soumis au méme
traitement a plusieurs reprises, ayant déja été informé et ayant donné son
consentement auparavant ; lorsque le patient, par sa propre initiative et de
maniére anticipée et réfléchie, renonce expressément a son droit d'étre

informé ; et lorsque l'intervention est inexorable »!7 .

La jurisprudence de la Cour Constitutionnelle colombienne*® établit
une série de limitations au devoir d’information et considere le « privilege
thérapeutique » comme une exception a la regle générale, empreignant la

finalité curative de la médecine d'un air d’autonomie.

Ledit devoir sera ainsi limité par la condition culturelle du patient. De
ce fait, le praticien devra choisir les mots adéquats pour transmettre a son

patient de facon efficace le plus d’informations possibles.

I1 est évident que cette possibilité exclut toute forme de discrimination,
le médecin procédera a une évaluation du niveau culturel et académique de

I'individu, en évitant tout jugement subjectif injustifié.

Le droit francais prévoit aussi cette exception au devoir d'information

du patient*®. Méme si le médecin souhaite informer completement son

27 Conseil d’Etat colombien, Section 11, décision n°® 15737 du 18 décembre 2008, Magistrat chargé de ’affaire :
Ruth Stella CORREA PALACIO, Bogota D.C

218 Cour Constitutionnelle, décision T-401 du 12 septembre 1994, Magistrat chargé de 1’affaire : Eduardo
CIFUENTES MUNOS. Bogot4 ; Cour Constitutionnelle, décision SU-337 du 12 mai 1999, Magistrat chargé de
I’affaire : Alejandro MARTINEZ CABALLERO. Bogota.

219 Code de la santé publique, article R.4127-35 : « Le médecin doit a 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 a
leur compréhension.

Toutefois, sous réserve des dispositions de l'article L. 1111-7, dans l'intérét du malade et pour des raisons
légitimes que le praticien apprécie en conscience, un malade peut étre tenu dans 1'ignorance d'un diagnostic ou
d'un pronostic graves, sauf dans les cas ou l'affection dont il est atteint expose les tiers a un risque de
contamination.

Un pronostic fatal ne doit étre révélé qu'avec circonspection, mais les proches doivent en étre prévenus, sauf
exception ou si le malade a préalablement interdit cette révélation ou désigné les tiers auxquels elle doit étre faite
».
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patient, dans certains cas, il peut juger que la révélation d'un diagnostic
aurait un effet dévastateur ou que celle d'un pronostic tres grave serait
malfaisante. Il va de soi que, lorsque c’est possible, le médecin ne doit pas
semer le désespoir chez son patient. Cela ne s’applique pas qu’aux médecins,

les familles des malades doivent y participer également.

L’évolution des mentalités et une meilleure approche psychologique
contribuent a une utilisation adéquate du « privilege thérapeutique ». Le
médecin peut ne pas révéler la vérité -de préférence temporairement- pour
des raisons concernant le malade et non, par exemple, a cause de la demande
d’un proche. Dans cette appréciation, entrent en jeux le degré de certitude du

meédecin, la personnalité du malade, le risque de détresse ou de désespoir.

Ce principe est cependant soumis a une importante restriction si le
patient expose les tiers a un risque de contamination. En conséquence, quel
que soit, en effet, le traumatisme qui peut résulter d'une telle révélation, on
ne peut cacher la réalité au patient, en le laissant exposer ses proches ou ses
relations a une contamination. Des lors, il est indispensable, et dans les
meilleurs délais, de l'informer de son caractere contaminant et de ses
conséquences, notamment quant aux précautions a prendre vis-a-vis de son

entourage.

Lorsque le pronostic est fatal et que la vie est menacée a breve
échéance, le patient peut aussi avoir besoin de le savoir, parce qu'il est le
premier concerné ou qu'il a des dispositions a prendre en vue de sa probable

disparition.
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La facon de le dire compte beaucoup. Le cceur comme la raison et
I'expérience dictent comment il faut s'y prendre, pour rendre service sans

désespérer, pour rester proche de la vérité sans abandonner?.

Lorsque le médecin juge qu'il doit taire a son malade une vérité
inquiétante, le plus souvent c’est vers un membre de la famille qu’il se
tourne, sauf si le malade a préalablement interdit cette révélation ou désigné

les tiers auxquels elle doit étre faite.

1.2.2. Les obligations du patient.

Le patient est la colonne vertébrale de I'acte médical. De par sa position
« vulnérable », on s’occupe le plus souvent d’étudier ses droits, néanmoins, il
a aussi un certain nombre d’obligations, dont les plus importantes sont :
suivre rigoureusement le traitement et les instructions données par le
personnel médical et donner des informations claires, vraies et completes sur

son état de santé.

1.2.2.1. Le suivi rigoureux des traitements et des instructions

données par le personnel médical

Il s’agit certainement de ’obligation la plus importante a la charge du
patient, sans laquelle 'acte médical perd une grande partie de sa raison
d’étre. Le patient doit adopter un comportement responsable. Il devra suivre
le plus strictement possible les consignes données par son meédecin car sa

guérison en dépend.

Ce suivi comporte la prise, en temps et en heure, des médicaments

prescrits par le médecin dans le respect des doses et des horaires, le respect

220 Commentaires 4 I’article R.4127-35 du Code de la santé¢ publique, Ordre National des Médecins,
Commentaires révisés en 2003, [en ligne], [réf. du 29 mars 2011]. Disponible sur: http://www.conseil-
national.medecin.fr/article/article-35-information-du-malade-259
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des régimes alimentaires conseillés, I'assistance réguliere et ponctuelle a
toutes les séances et rendez-vous permettant une récupération plus efficace,

entre autres.

L’acte médical est un acte quasi fusionnel ou il est nécessaire que les
deux individus participants soient complémentaires. Il est inutile de faire
appel aux services meédicaux si le malade ne souhaite pas son propre
rétablissement, et s’il souhaite son rétablissement, il ne serait donc pas

logique qu’il ne suive pas les consignes du praticien.

Donc, en cas de litige lié a la prestation de ce type de service, le
comportement assumeé par le malade va étre sans aucun doute déterminant

pour établir le degré de responsabilité du praticien.

1.2.2.2. L’obligation de donner des informations claires, vraies et

completes sur son état de santé

Corrélativement a I'obligation d’information des soignants, le patient
doit, lui aussi, informer son médecin de facon claire et complete sur son état
de santé. Cela suppose une synthese de tous ses antécédents médicaux, des
informations personnelles telles que 1’'age réel, les traitements en cours ou
I'automédication le cas échéant, les antécédents pathologiques personnels et
héréditaires, le cadre allergéne, entre autres informations substantielles qui
simplifieront la tache du personnel médical et qui rendront I'acte médical
plus sir et efficace profitant aux deux parties de la relation - médecin et

patient-.

Dans le cas contraire, il est possible que des dommages qui auraient pu
étre évités surviennent, méme en présence d'un professionnel diligent et
dévoué. A titre d’exemple, une chirurgie est pratiquée en urgence, ce qui
empéche le personnel d’effectuer les examens d’usage, or le patient omet de
mentionner au personnel médical la consommation de certaines substances
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ou des médicaments qui ont fragilisé son cceur. Au cours de l'intervention, le

patient souffre d’'un arrét cardiaque. Il décedera quelques minutes plus tard.

Indépendamment de I'étude de responsabilité, qui cherchera a établir
le degré de responsabilité de chaque individu intervenant dans la relation
meédicale, si les informations données avaient été claires, vraies et compleétes,

une vie aurait pu étre sauvée, un dommage aurait pu étre évite.

Nonobstant I’hypothese précitée, il est important de savoir que méme
si le patient doit transmettre a son médecin I'information médicale qu’il
détient, le médecin, en tant que « bonus medicus », doit aussi s’auto-
informer. Cela signifie que s’il n’est pas informé de facon adéquate par le
malade, il se doit -si les circonstances rendent ceci réalisable- d’interroger le

patient, ses proches, etc., de facon a obtenir le plus d’informations possible.

Section 2. Un regard sur la responsabilité civile dans

I’environnement médical

La théorie de la responsabilité de I'Etat a été érigée, comme nous le
savons, dans l'esprit de protéger les administrés face a l'administration
publique et aux dommages -souvent légitimes- que cela pouvait provoquer.
Dans la législation colombienne, le principe de base de ce type de
responsabilité est la dénommée « anti-juridicité » du dommage®' -par

opposition a « l'anti-juridicité » de ’acte-.

Quant a la responsabilité civile, comme nous le savons également, elle
est appelée a réguler les relations entre des particuliers qui s’averent
semblables au regard de la loi. L’obligation d’indemniser résulte ici du

manquement au devoir de respecter les termes du contrat ou du devoir

2L Cfp. 19
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géneéral du respect d’autrui prévu par la loi, lorsque de ce fait se détachent

des conséquences dommageables sur le patrimoine d’un individu.

Conformément a la notion classique de responsabilité civile,
I'obligation d’'indemniser ne découle pas de l'existence d’'un dommage mais

de la preuve d'un comportement fautif.

Méme si le droit de la responsabilité médicale du secteur public dans
ses origines s’inspire du droit civil pour ce qui est de I'essentiel, les Hauts
Tribunaux de ces deux branches du droit font aujourd’hui une application
différente des principes de la responsabilité. Ainsi, il s’impose de différencier
la responsabilité patrimoniale, liée aux activités meédicales dans le secteur
public, et la responsabilité civile médicale -contractuelle ou extra-
contractuelle- dans le secteur privé car ces fondements de base ont des

conséquences importantes sur la procédure et sur le systeme probatoire.

Ainsi, en droit colombien, le fondement légal de la responsabilité dans
le secteur public?* sera la notion de dommage anti-juridique** prescrite par
Iarticle 90 de la Constitution colombienne®*. En ce qui concerne la
responsabilité civile -au sens propre-, elle se construit sur les principes
généraux de responsabilité -contractuelle ou extra-contractuelle- du code

civil.

La relation née entre le patient et I’organisme hospitalier ou le médecin

du secteur public est en revanche une relation statutaire qui est régie par le

222 Ce sujet a été traité dans le chapitre consacré au « Fondements de la responsabilité hospitaliére et médicale »,
page 19 de ce document.

22 Méme si la jurisprudence du Conseil d’Etat colombien a évolué en sens contraire dans la derniére décennie, la
théorie du dommage anti-juridique avait eu une application limitée en matiére de responsabilité médicale,
essentiellement lorsqu’il s’agissait de 1’étude d’aléa ou risque. V. : FERNANDEZ Monica, op. cit., pages 85 et
399-403.

224 Constitution colombienne, article 90, ¢f. p 17.
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régime de la responsabilité extra-contractuelle. Tel est le cas en droit francais

et en droit colombien.

En droit colombien, la responsabilité civile du médecin est analysée le
plus souvent a partir de la théorie de la faute prouvée, qui vient du principe
du droit au vu duquel « il n’y a pas de responsabilité sans faute ». Ainsi, en
I’absence de preuve de la faute, par la victime, I'indemnisation du préjudice

n’a pas lieu.

Traditionnellement, dans le régime général de responsabilité francais,
la notion de préjudice est I’élément indispensable de toute action, qu’elle soit
civil. ou administratif, cherchant la déclaration de responsabilité du
meédecin**. Dans cette logique, le requérant doit toujours et avant tout
démontrer que l'acte médical attaqué lui a causé un préjudice. Il appartient

ensuite au Tribunal d’évaluer ledit préjudice et de lui attribuer sa valeur.

Cependant, méme si dans ce régime l'existence d’'un préjudice est une
condition nécessaire pour obtenir réparation, elle n’est pas suffisante, il est

aussi nécessaire de démontrer le comportement fautif du praticien.

Pour la théorie de la responsabilité civile extra-contractuelle, la faute,
le dommage et la relation de causalité forment entre eux une trilogie

fondamentale.

En ce qui concerne la responsabilité meédicale, la Cour Supréme de
Justice colombienne considere qu’elle dépend de la démonstration de la

faute, c’est-a-dire, de la preuve de la négligence ou de I'imprudence dans le

225 LEMAIRE Jean Francois, IMBERT Jean Luc, La responsabilité médicale, Presse Universitaire de France,
Paris, 1985, p.46.
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comportement du médecin, indépendamment du caractére contractuel ou

extracontractuel de I’obligation d'indemniser®.

Méme si en matiere de responsabilité médicale, ladite Cour trouve
aujourd’hui appui dans la doctrine de la faute prouvée?”’, cela n’a pas
toujours été une constante jurisprudentielle. C’est lors d’une décision du 14
octobre 1959%% et ce dans la théorie des « activités dangereuses », en faisant
application de I'article 2356 du Code civil*®®, que cette Haute Cour trouve son
fondement. De ce fait, la faute du médecin se présume du fait du caractere

dangereux de l'activité médicale.

Ultérieurement, dans une décision de cassation du 3 novembre 1977%°
portant sur une affaire de responsabilité médicale contractuelle, cette méme
Cour formula une these d’inversion de la charge de la preuve. Dans son
analyse, elle considere que le dommage devait étre la conséquence directe du

non-respect de I’obligation.

Ainsi, dans le cas étudié il a été énoncé : « (...) Si suite au déces du
malade, ses héritiers affirment que le médecin traitant avait arrété ou avait
diminué les soins a un moment déterminé, on ne peut pas leur demander de
démontrer que le déces est la conséquence directe de la suspension ou de la

diminution du traitement médical. C’est au médecin de démontrer soit que

22 Cour Supréme de Justice, Chambre de cassation civile. Décision du 30 Janvier 2001, op. cit

27 «(...) Le médecin est seulement obligé d’employer dans son activité tous les moyens dont il dispose pour
soigner le malade ; de sorte qu'en cas de réclamation, le requérant devra prouver la faute du médecin, sans qu'il
soit suffisant de démontrer une absence de guérison ». Cour Supréme de Justice, Chambre de cassation civile,
décision du 30 novembre 2011. Manuel GUILLERMO VELASQUEZ VELOZA y otros ¢/ COLSANITAS S.A.
Compaiiia de Medicina Prepagada y otros, Magistrat chargé de I’affaire : Arturo SOLARTE RODRIGUEZ,
Bogota D.C

228 Cour Supréme de Justice, Décision du 14 Octobre 1959, Gazette Judiciaire 2217, pages. 759. Bogota D.C.

2% Code civil colombien, article 2356 : « Responsabilité pour malveillance ou négligence. En régle générale tout
dommage li¢ a la malveillance ou a la négligence d’autrui doit étre réparé par celui qui I’a produit... »

20 Cour Supréme de Justice, Décision du 3 Novembre 1977, Gazette Judiciaire, 2398, p. 332. Bogota D.C.
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les soins ont été apportés correctement jusqu'a la fin, soit qu’il se trouvait
dans 'impossibilité de les assurer pour une raison de force majeure ou pour
un cas fortuit, ou soit que le déces du patient aurait eu lieu, méme si les
soins avait été assurés jusqu’a la fin ». A cette occasion, la Cour Supréme de
Justice présume la faute du soignant au profit du patient, qui sera déchargé

de I'obligation de la prouver.

Néanmoins, aux termes d'une décision du 5 mars 1940%!, confirmée
postérieurement par les arréts du 12 septembre 1985, du 8 mail990, du 12
juillet 1994 et du 8 septembre 19984, cette Cour adoptera une position bien
différente en exigeant du patient la preuve de la faute du professionnel. Elle
trace ainsi les premieres lignes de sa tendance jurisprudentielle majoritaire
selon laquelle, la seule preuve de ’absence de guérison n’est pas suffisante,
excepté les cas ou le praticien s’était engagé a fournir un résultat
quelconque. Dans ce cas, le médecin sera tenu comme coupable et en

conséquence contraint d’indemniser la victime.

La théorie de la faute prouvée -qui s’oppose incontestablement a celle
de la présomption de faute adoptée par la jurisprudence du Conseil d’Etat
colombien- trouve ses origines dans la décision du 5 mars 1940, qui conduit
la Cour Supréme a rejeter la qualification de l'activité médicale comme
« une entreprise de risque ». Toutefois, ce sont des décisions postérieures qui
transformeront ladite théorie en principe général pour arriver enfin a
admettre qu’ « une telle these serait inadmissible du point de vue légal et
scientifique » et que cela « rendrait impossible ’exercice de la médecine »,
pour conclure que dans tous les cas, la faute du médecin devait étre

démontrée.

21 Cour Supréme de Justice, décision du 5 Mars 1940, op.cit.

22 Cour Supréme de Justice, Décision du 12 Septembre 1985, Gazette Judiciaire, 2419, p. 407. Bogota D.C.

3 Cour Supréme de Justice, Chambre civile, Décision S-074 du 8 Septembre 1998. Magistrat chargé de
I’affaire : Pedro LAFONT PIANETA, Bogota D.C
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En effet, aux termes d’'une décision du 12 septembre 1985, cette Cour
établira que « le médecin est seulement obligé de mettre en ceuvre tous les
moyens dont il dispose pour parvenir a la guérison du malade, de sorte qu’en
cas de réclamation, ce dernier -le malade- aura a sa charge la preuve de la
faute du praticien. Sans que la seule preuve de ’absence de guérison soit

suffisante ».

Postérieurement, une décision du 26 novembre 1986%¢ confirmera
cette jurisprudence, mais elle exclura les cas ou « dans le cadre d’un contrat,
un résultat aurait été promis». La these de la faute prouvée sera consolidée
par des décisions du 8 mai 1990, du 12 juillet 1994 et du 8 septembre 1998,

comme énonceé auparavant.

C’est lors de la décision du 30 janvier 2001°* que la Cour Supréme de
Justice fixera la théorie de la faute prouvée comme principe général, elle
effacera définitivement le qualificatif d’ « activité dangereuse » attribuée a

I’activité médicale par la dite Cour.

Nous trouvons ici un des points essentiels qui caractérisent la
jurisprudence de la Haute Cour civile et de la Haute Cour administrative en

ce qui concerne notre domaine d’analyse.

La configuration méme du systeme de santé est polyvalente®® -tel est le
cas en Colombie et en France-. Elle est composée d’organismes privés, publics
ou mixtes. De ce fait, le droit public et le droit privé seront tous deux appelés

a participer au contentieux de la responsabilité médicale.

24 Cour Supréme de Justice, civ., décision n°® 2423 du 26 novembre 1986, op. cit
23 Cour Supréme de Justice, civ., décision n° 5507 du 30 janvier 2001, op. cit

2% POCHAT Héléne, Les transformations du droit hospitalier contemporain. Etude sur les évolutions de la
distinction droit public- droit privé, These de doctorat en Droit, Université de Nantes, 2005, p. 240.
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Le service de santé peut étre assuré par des organismes publics, tels
que des hopitaux publics, ou par des organismes prives, tels que les
cliniques, ou encore par des établissements de santé privés participant au

service public hospitalier.

Ainsi que le prévoit I'article 156 de la loi 100-1993 : « Les institutions
prestataires de services de santé sont des organismes officiels, mixtes,
privés, communautaires ou solidaires, structurés pour assurer la prestation
du service de santé aux affiliés du systeme général de sécurité sociale en

santé (...) ».

Parallelement, en France, les articles L711-4 et L711-5 de la loi 91-748
du 31 juillet 1991-portant réforme hospitaliere- entrainent par la notion de
service public hospitalier une nouvelle distinction entre les établissements
publics de santé, les établissements de santé privés a but non-lucratif et les

établissements de santé privés a but lucratif*’.

C’est dans ce panorama que nous nous apprétons a analyser la
responsabilité civile contractuelle dans le cadre de I'activité médicale car elle
occupe aujourd’hui une place importante du contentieux rattaché a cette

derniere.

2.1. La responsabilité civile contractuelle dans le cadre des

activités médicales

Précédemment, nous avons présenté la relation meédicale de nature
contractuelle -longtemps niée- et celle extra-contractuelle, issue ou non d’un

pacte ou contrat liant le patient et le médecin ou les institutions de soins.

27 Les établissements de santé a but lucratif sont la propriété de particuliers ou de sociétés et sont autorisés a
faire des bénéfices ; ils possédent des régles de gestion et des modes de financement différents de ceux des
hopitaux publics et des établissements de santé privés a but non lucratif.
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En effet, le statut juridique de la relation médicale est souvent un sujet
de débat de par la multiplicité de cas de figure que 'on y trouve, ainsi que la

diversité des réponses possibles en fonction des spécificités de chaque cas.

Quant au contrat médical, il n’est pas toujours aisé d’établir son

existence ou les sujets y intervenant, ou encore sa portée.

La responsabilité civile contractuelle liée aux activités médicales -qui
est une responsabilité dite concrete, se différenciant ainsi de la
responsabilité extra-contractuelle qui est considérée comme abstraite®*-
évoque d’un coté, la notion de contrat et d’'un autre coté, celle de réparation
ou d’indemnisation d’'un dommage ou préjudice provoqué par 'une des

parties contractuelles.

Sur ce point, la Cour Supréme de Justice colombienne souligne : « (...)
Pour parler de ce type de responsabilité -contractuelle- il est nécessaire, tout
d’abord, d’établir I'existence de la relation contractuelle entre le demandeur
et le défendeur, celle-ci pouvant étre constituée par la voie d’'un contrat
verbal, d’'un contrat solennel ou d'un document privé. Egalement, le
dommage causé a la victime doit étre prouvé ainsi que le comportement
défectueux du défendeur et le lien de causalité entre celui-ci et le

dommage »**°.

Le contrat médical ou contrat de soins va déterminer les prestations a
la charge de chacune des parties, son non-respect sera finalement le fil
déclencheur du litige, cela signifie que les termes du contrat font loi pour les
parties et que son inobservance provoque alors un préjudice qui est

susceptible d’étre répareé.

¥ HINESTROSA Fernando, Conferencias de Derecho Civil, Obligaciones, Université Externado de Bogota,
1964, p.330.

29 Cour Supréme de Justice, décision n°® 2423 du 26 Novembre 1986, loc. cit.
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Le titre d'imputation de la responsabilité sera donc la non-exécution ou
I'exécution défectueuse des termes du contrat. Ce type de responsabilité
suppose la préexistence d'une relation entre la victime du dommage et
I'auteur de celui-ci, mais encore faut-il que le dommage soit lié a ladite

relation.

A ce propos, la doctrine est divisée en deux théories. D’'un coté, ceux
qui pensent que la responsabilité contractuelle est engagée quand I'une des
parties n’a pas respecté les obligations contenues dans le contrat -a I’origine
de la relation- et d’'un autre coté, ceux qui considerent qu’il existe une
responsabilité contractuelle, non seulement quand les termes du contrat
n’ont pas été respectés mais aussi quand il y a eu irrespect de 'une des

obligations nées du lien juridique antérieur ou de la loi**.

La premiere théorie s’explique par elle-méme puisque la finalité du
contrat est bien celle d’établir distinctement les engagements de chaque
partie contractuelle, donc une sanction liée au non-respect du contrat parait

logique.

En ce qui concerne la deuxieme théorie, elle est déconcertante sur bien
des aspects, particulierement lorsqu’elle se base sur des éléments propres de
la responsabilité extra-contractuelle. Si la loi impose des obligations aux
parties intervenantes dans la relation meédicale, celles-ci sont exigibles par
elles-mémes, c’est-a-dire qu’il s’agit d’obligations qui existent au-dela de tout
accord entre parties. Il en est de méme pour les obligations que les auteurs
précités dénotent comme « nées du lien juridique » que nous pouvons
interpréter comme étant des obligations morales propres a la profession.
Dans les deux cas, il s’agirait des obligations réglementaires et non-

contractuelles comme certains auteurs le supposent.

9 ORDOQUI Gustavo, OLIVERA Ricardo, Derecho Extracontractual, Vol. I, Compendium de Responsabilité
Extra-contractuelle, Editions Juridiques Amalio M Fernandez, Montevideo 1974, p. 47.
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2.1.1. L’existence du contrat médical.

Il est pertinent de rappeler que le contrat médical ou contrat de soins
n’est pas expressément réglementé par la législation colombienne mais qu’il
est tout de méme reconnu par la jurisprudence®' et régi par les normes

générales du code civil.

En reprenant les principes posés par le livre IV du code civil colombien
relatif aux obligations en général et aux contrats, il en résulte que I'existence
du contrat se vérifie lorsqu’il existe un accord -verbal ou solennel- entre le
médecin et son patient ou une tierce personne qui sollicite ses services, tout

en respectant les regles de 'article 1502 citées précédemment.

Ainsi constitué, le contrat acquiert ***des effets légaux obligatoires.
L’article 1602 du code civil, désigne également que de facon générale, les

effets du contrat s’appliquent seulement aux parties intervenantes.

Cependant, le lien contractuel médical peut s’étendre au patient qui
sans intervenir a la célébration du contrat, se retrouve lié a travers une tierce

personne qui peut étre son mandataire ou son représentant légal**.

2.1.2. La responsabilité civile dérivée de I’acte médical ou le principe
de la faute

En matiere de responsabilité civile -dans le sens d’'une réparation

pécuniaire-, le principe qui prime est celui de la responsabilité fondée sur la

21 Cour Supréme de Justice, Chambre de cassation civile. Décision du 5 Mars 1940, op.cit.

22 Code civil colombien, article 1602 : « Le contrat est une loi pour les parties. Tout contrat légalement constitué
est une loi pour les parties contractantes. Celui-ci ne peut donc étre invalidé que par mutuel consentement ou
pour des causes légales ».

2 Code civil colombien, article 1505 : « Effets de la représentation. L’action qu’une personne effectue en

faveur d’une tierce personne, étant autorisée par celle-ci ou par la loi pour la représenter, a les mémes effets sur
le représenté que s’il I’avait exécutée directement ».
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faute. En matiere meédicale, la loi exige des professionnels de la santé un code
de conduite qui participe a établir des relations dans une atmosphere de

sécurité et dans le respect de regles -légales et/ou contractuelles-.

Dans ces conditions, la faute médicale se présente comme le non-
respect des consignes du «bon exercice » de la profession. En termes
généraux, il y a « faute » lorsque le médecin ne s’est pas conduit en « bon
professionnel » dans des circonstances spécifiques ou tout autre
professionnel I'aurait fait. Il est important de remarquer que si ’on parle de
circonstances spécifiques, c’est parce que l'appréciation de la faute va se

faire non pas dans un cadre idéal mais le plus souvent, au cas par cas.

L’article 1604 du code civil colombien®* prévoit trois degrés de faute.
Cette graduation est aujourd’hui presque obsoléte et tres critiquée par
certains auteurs, dont le professeur Luis Guillermo SERRANO ESCOBAR, qui
énonce : « La vieille tendance du code civil a apprécier la faute par des
criteres aussi subtils qu’inutiles, tels que sa graduation suivant les degrés de
gravité, est inadmissible du point vue juridique, car si le professionnel a agi
conformément aux regles de la déontologie médicale et de la « lex artis », il
n’a pas risqué d’étre en faute, dans le cas contraire il sera fautif. Il est inutile
de s’interroger sur le degré de la violation de 1’obligation, puisque, si la faute
est le facteur d’attribution, quand celle-ci se configure suite a la preuve de la
violation du contenu de 'obligation et du dommage causé, la responsabilité

civile se configure également »**.

2Code civil colombien, article 1604 : « Le débiteur est responsable seulement en cas de faute « lata» -ou
grave- dans les contrats qui par leur nature bénéficient seulement au débiteur. Il est responsable de la faute 1égere
dans les contrats ou le bénéfice est réciproque. Il est responsable de la faute trés 1égére dans les contrats ou il -le
débiteur- est le seul a étre bénéficiaire.

Le débiteur n’est pas responsable du cas fortuit, sauf s’il est en défaut de paiement (...), ou si le cas fortuit est
survenu par sa faute.

La preuve de la diligence et de la bienveillance appartient a celui qui était obligé de les observer, la preuve du
cas fortuit appartient a celui qui 1’avance.

Néanmoins, les dispositions 1égales spéciales et les stipulations des parties doivent étre prises en compte ».

3 SERRANO ESCOBAR Luis Guillermo, op. cit., p.117.
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A ce propos, le Conseil d’Etat colombien lors d’une décision du 24
octobre 1990 affirme que « la malveillance ou la négligence constitutive de
faute n’est démontrable que par des manifestations externes, c’est-a-dire, par
I’acte a l'origine du dommage, qui étant réalisé par un étre humain, est
présumé étre le résultat d’'un choix. Ayant le choix de réaliser ou non l’acte,
son execution rend l'individu imputable, c’est-a-dire, capable de répondre des
conséquences de son acte. Ceci se traduit par l'obligation de réparer les

dommages.

En conséquence, si des examens préliminaires n’ont pas été effectués
sur le patient et s’il n’a pas été démontré que toutes les précautions
nécessaires -préliminaires et concomitantes- ont été prises (...), en principe et
sauf preuve du contraire, qui doit étre apportée par le débiteur, c’est
justement la malveillance, la négligence ou le cas fortuit qui sont présumés
étre a 'origine du dommage. En I'absence de preuve contraire, la conclusion
qui s’avere évidente est la faute par malveillance ou par négligence de la part

des agents de 'administration et parallelement la faute de service» *¢.

2.1.2.1. Les causes génératrices de la faute médicale

S’agissant des activités médicales, la responsabilité civile peut résulter
essentiellement de 1’absence du service, lorsqu’elle imputable a l'institution
ou aux soignants, de sa prestation tardive ou inopportune ou de sa
prestation ponctuelle mais déficiente ou inadéquate quant aux conditions

particulieres du patient.

24 Conseil d’Etat, Section III, décision n® 5902 du 24 Octobre 1990, Magistrat chargé de 1’affaire : Gustavo DE
GREIFF RESTREPO, Bogota D.C
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Les causes a l'origine de la responsabilité civile**” sont, en regle
géneérale, la conséquence d’une faute commise dans I'une des étapes de l'acte
meédical. Lorsqu’'un membre du corps médical n’exécute pas l'acte dont il a
été chargé, son comportement sera considéré comme une « négligence ». De
la méme maniere, quand il exécute des actes qu’il ne devait pas exécuter, sa
conduite sera « imprudente ». Son comportement sera qualifié¢ « d'impéritie »
quand celui-ci intervient dans la réalisation de I’acte médical sans avoir les
connaissances nécessaires. La violation d’'un reéglement ou des normes
pratiques tels que les normes d’éthique ou les normes de la « lex artis »,
comme les protocoles, constitue aussi une cause génératrice de

responsabilité.

Il est intéressant de remarquer que méme si la doctrine est tres
attachée a cette distinction, le Conseil d’Etat colombien ne le parait pas
autant. En effet le plus souvent dans la jurisprudence du Haut tribunal, elles

sont citées indistinctement*.

Du point de vue pratique, l'intérét d’'une telle distinction semble réduit.
Néanmoins, du point de vue pédagogique essentiellement, elle peut présenter
une certaine importance, car elle permet de distinguer des comportements

bien différents pour mieux comprendre leurs conséquences.

7 Le plus souvent, la doctrine colombienne reconnait quatre causes génératrices de responsabilité civile :
impéritie, imprudence, négligence et violation de réglement. MARTINEZ RAVE Gilberto, MARTINEZ
TAMAYO Catalina, op. cit., p. 484; SERRANO ESCOBAR Luis Guillermo, op. cit., p.120.

8Conseil d’Etat, Section III, décision n® 6897 du 30 Juillet 1992, op. cit. ; Conseil d’Etat, Section III, décision
n° 14696 du 1% Juillet 2004, Magistrat chargé de I’affaire : Alier Hernando HERNANDEZ ENRRIQUES,
Bogota ; Conseil d’Etat, section 11, décision 14170 du 24 février 2005, Prospero CURCHO AVILA ¢/ Nacién -
Ministerio de Salud - Departamento de Casanare - Seccional de Salud - Hospital San Miguel de Tamara,
Magistrat chargé de I’affaire : Ramiro SAAVEDRA BECERRA.
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2.1.2.2.1. L’Impéritie ou I'inobservation des regles de I'art **

L’'impéritie peut eétre comprise comme le manque de capacité,
d’expérience ou de connaissances dans 1'exercice de sa profession ou de ses
fonctions. En d’autres termes, c’est l'incapacité technique d’exercer sa

profession, dans le cas concret, la médecine.

L’impéritie comporte, d'un coté, un élément cognitif -du point de vue
académique - et, de 'autre, un élément de savoir-faire matériel. Chaque
spécialité de la médecine demande des connaissances spécifiques qui ne

pourront pas étre improvisées.

I1 ne faut pas oublier que la médecine est une science évolutive,
d’autant plus a I’époque actuelle ou les progres et découvertes ne cessent
d’apparaitre. De la sorte, tout professionnel de la médecine doit, en
permanence, remettre en question et actualiser son savoir-faire et ses acquis
académiques. Plus le domaine de compétence du professionnel est complexe,
plus le savoir-faire exigé sera précis et les conséquences de l'acte plus

importantes.

2.1.2.2.2. Lanégligence

A la différence de I'impéritie, il y a négligence lorsque le professionnel,
possédant les connaissances scientifiques nécessaires, exécute I’acte médical
sans faire application de tout son savoir-faire et de la « lex artis »,

provoquant ainsi un dommage.

La négligence peut étre considérée comme une omission ou une

inadvertance. Le professionnel de la médecine sera reconnu négligent lorsque

249 . . L, el . , . .
Cette expression d’impéritie est moins présente dans la doctrine frangaise, le plus souvent, elle est connue

sous le qualificatif d” « inobservation des régles de 1’art ».

180

Partie I



Le cadre général de la responsabilité des organismes prestataires des services de santé en Colombie

par exemple, ayant pourtant entierement cette possibilité, il ne fait pas
application de tous les moyens scientifiques modernes pour produire le

meilleur résultat possible.

L’article 2356 du Code Civil colombien dispose: «(...) En regle
générale, tout dommage qui peut étre imputé a la malveillance ou a la

négligence d’une tierce personne, doit étre réparé par celle-ci (...) ».

Dans le cadre précis de la médecine, la négligence est devenue 1'un des
moyens le plus fréquent pour l'attribution de la responsabilité. La Cour
Supréme de Justice déclare : « (...) Le médecin a le devoir d’employer toute sa
diligence et bienveillance dans le suivi médical de ses patients en veillant a
I'amélioration de leur état de santé et a leur guérison. Le comportement du
praticien qui par négligence, malveillance ou omission, nuit a la santé du

patient sera qualifié, d'apres sa portée, d’illicite par le juge (...) ».

2.1.2.2.3. L’Imprudence

L’'imprudence est le comportement témeéraire réalisé nonobstant les
résultats adverses prévisibles au détriment de la santé du malade. Cela
équivaut a la réalisation d'un acte meédical sans prendre en compte les
précautions nécessaires et les consignes propres a ’exercice de la médecine
en général et a chaque spécialité en particulier, provoquant ainsi un risque

injustifie.

Depuis toujours « (...) Le médecin doit faire preuve de prudence en
toute circonstance sans oublier le risque encouru. Lorsque celui-ci agit avec
toute la pertinence requise, ’échec involontaire ne lui sera reprochable. Son
obligation est de mettre en ceuvre tous les moyens adéquats a I’obtention du

résultat deésiré. Quand le résultat souhaité n’est pas obtenu nonobstant les
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efforts, la diligence, la bienveillance et la prudence utilisés, nulle faute ne

peut lui étre imputée et nulle responsabilité ne peut étre exigée » *°.

Il est vrai qu’en regle générale le médecin a une obligation de moyens
et non de résultat -ainsi que nous l'analyserons plus tard- néanmoins les
normes légales et éthiques lui imposent un comportement pour le moins
diligent, a défaut duquel sa responsabilité sera engagée. Ainsi, la création -
volontaire ou involontaire- d’'un risque inutile est susceptible d’une sanction

aux termes de la loi et de la jurisprudence.

2.2. Les causes d’exonération

L’exonération de responsabilité dépendra d’'un coté de la rupture du
facteur subjectif d’attribution, a savoir la faute et, d'un autre coté, de la
démonstration d’'une cause étrangere capable de rompre le lien de causalité

entre ’acte médical et le dommage -facteur objectif-.

Suivant la nature des prestations dues dans la relation médicale, les
formes d’exonération peuvent varier. Si I'activité médicale est considérée
comme une obligation de moyens, le médecin s’exonere en démontrant que
son agissement comportait toute la diligence et la bienveillance qui lui

é¢taient demandées.

S’agissant d’'une obligation de résultat, le médecin peut s’exonérer de
sa responsabilité en prouvant : le cas fortuit, le comportement fautif du

patient, la faute d’un tiers et, I’échec du traitement®'.

20 Cour Supréme de Justice, Chambre des affaires généraux, décision du 14 Mars 1942, Gazette Judiciaire,
Tome XII, p. 937, Bogota D.C

21 Conseil d’Etat, Section III, décision n® 5902 du 24 Octobre 1990, op. cit.

Lorsque le traitement ne réussit pas pour des raisons aléatoires, et que la diligence et 1’adresse du médecin ont
été dliment prouvées, le praticien tenu d’une obligation de moyens peut se voir exonéré de sa responsabilité
malgré le non-respect de son obligation. Cette exonération ne se déduit pas de I’adresse ou de la diligence de son
acte, mais de de 1’aléa de la thérapeutique, ce que souligne ainsi le Conseil d’Etat colombien : « (...) La plupart
des interventions chirurgicales et des traitements médicaux comportent une incertitude quant a leur résultat et un
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Le cas fortuit, en tant que cause d’exonération de la responsabilité
civile, se définit comme une circonstance impossible a prévoir ou si elle a pu
étre prévue, impossible a éviter. Le médecin, n’est donc pas responsable du

cas fortuit.

Le comportement du patient peut également exonérer le professionnel
de sa responsabilité. Ceci, lorsque le patient ne respecte pas les consignes
données par le personnel soignant, ou qu’il ne suit pas son traitement ou le
fait défectueusement, ou encore quand il consulte un autre médecin et qu’il
mélange arbitrairement les différents traitements, ou quand il le modifie au
vu de ses propres criteres. Si la santé du patient est compromise lors de ces
éventualités, le médecin ne sera pas tenu pour responsable. Néanmoins, c’est

sur le terrain probatoire, comme toujours, que cela va se jouer.

La faute d’'un tiers peut également étre exonératoire si ce fait est
exécuté par une personne totalement étrangere a la relation médicale, si elle

est la seule cause du dommage et si elle est imprévisible et irrésistible.

De la méme facon, I’échec du traitement peut exonérer le médecin
quand il peut étre attribué a la nature physiologique du patient et qu’il se
produit malgré toute l'attention, I'expérience, la bonne volonté, les

précautions employées par le personnel médical.

Il est judicieux de rappeler que dans la plupart des actes médicaux,
I'obligation du médecin, en particulier, et du personnel soignant, en générale,
est de moyens et non de résultat. En conséquence, ’'obligation du débiteur -le
médecin- s’accomplit pleinement lorsqu’il applique la « lex artis », méme si

son acte n’aboutit pas au résultat souhaité ou attendu.

risque pouvant étre a I’origine des dommages qui seront assumés par le patient car on ne peut pas attribuer leur
responsabilité a ceux qui les ont exécutés puisque il serait erroné de penser que c’est & eux que revient la charge
de garantir le risque de I’intervention ou du traitement (...) ».
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Cependant, si la nature de l'obligation -obligation de moyens ou
obligation de résultat- n’a pas été déterminée par les parties ou par le
législateur, on doit effectuer une analyse de probabilités permettant d’établir

la faisabilité de 'objectif contracté.

Dans le cas de la meédecine, étant donné le nombre élevé de
circonstances et de variables incontrolables, comme, par exemple, la
physiologie humaine et ses réactions mystérieuses, ainsi que toute une autre
série d’épisodes imprévisibles, ’acte médical doit étre considéré-en principe-

comme obéissant a une obligation de moyens et non de résultat.

En conséquence, la faute contractuelle ne sera pas simplement le

résultat de I'inexécution d’'une des obligations contractuelles.

S’agissant du doute sur la viabilité de la thérapeutique, lors du 2éme
Congres International du Droit du Dommage il, a été dit que « (...) Lorsque le
traitement meédical a été mis en cause et qu’il n'existe pas un critere
uniforme, il suffira qu’il soit accepté par une respectable minorité pour que
les effets provoqués par son échec ne soient pas générateurs de

responsabilité personnelle (...) » #*2.

A ce méme propos, le Conseil d’Etat Colombien rappelle que « (...) Dans
certaines circonstances et facettes de la science, ’opinion des professionnels
se trouve divisée ; quand cela arrive, la doctrine oriente son opinion dans le
sens vers lequel le juge ne peut pas prendre part dans la controverse. En
suivant cette philosophie, le point controversé, s’il n’existe pas une preuve

scientifique qui le définit, reste non démontré (...) »>>.

2 Recommandation N 11, IT Congrés International du Droit du Dommage, Buenos Aires, Argentina 1991.

33 Conseil d’Etat, Section III, décision n° 7973 du 18 Février 1994, Magistrat chargé de 1’affaire : Julio César
URIBE ACOSTA. Bogota

184

Partie I



Le cadre général de la responsabilité des organismes prestataires des services de santé en Colombie

Pour une partie de la doctrine colombienne, dans la pratique de la
médecine les causes d’exonération mentionnées auparavant ne sont pas
applicables «(...) Car les intéréts mis en jeu ne sont pas exclusivement
individuels mais collectifs: ainsi, la vie et l'intégrité de la personne.
L’'importance attribuée a la santé par I'article 49 de la Constitution empéche
les parties de lui donner un traitement différent de celui des intéréts que la
collectivité a par rapport audit service. La vie et la santé ne sont pas des
droits exclusivement individuels, parce qu’ils relient l'intérét collectif et
social (...). La doctrine affirme que les causes limitatives ou d’exonération de
la responsabilité ne sont pas valables lorsqu’elles sont liées a I'intégrité de la

personne, de ce fait, la responsabilité et I'indemnisation sont totales(...)***».

2.2.1. Le cas fortuit et la force majeure.

En matiere de responsabilité, qu’elle soit contractuelle ou délictuelle, la
force majeure et le cas fortuit -tout comme le fait de la victime et celui d’'un

tiers- exonerent le débiteur.

La distinction entre la « force majeure » et le « cas fortuit» a été
progressivement écartée par la jurisprudence et la doctrine modernes, qui se

réferent le plus souvent a la force majeure.

D’une facon générale nous pouvons définir le cas fortuit et/ou la force
majeure comme des faits impreévisibles et irrésistibles empéchant le médecin
d’accomplir ses obligations. Ces deux notions peuvent aussi étre employées
indistinctement par certains auteurs ainsi que dans certaines jurisprudences,
en droit francais comme en droit colombien®°, sans que cela réponde a des

critéres précis®*.

2* MARTINEZ RAVE Gilberto, MARTINEZ TAMAYO Catalina, op. cit., p. 491

3 SERRANO ESCOBAR Luis Guillermo, op. cit.., p.141.
LE TOURNEAU Philippe, La responsabilidad civil, Traduction de Javier TAMAYO, éd. Legis 2004, Presses
Universitaires de France 2004, p.91.
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Cependant, pour certains auteurs, comme le professeur René
CHAPUS*’, il existe un élément qui crée une différence entre ses deux

notions, il s’agit, de I’extériorité du fait par rapport au défendeur.

Pour le professeur CHAPUS, « (...) Selon la définition traditionnelle a
laquelle la jurisprudence reste fidele, est constitutif d'un cas de force
majeure 1’événement présentant les trois caractéristiques suivantes :
extériorité (par rapport au défendeur), imprévisibilité (dans sa survenance) et
irrésistibilité dans ses effets. Aussi bien que des événements naturels, le fait
de la victime et le fait d’'un tiers peuvent présenter ces caractéristiques et

étre ainsi des cas de force majeure ».

Conseil d’Etat, Section III, décision n° 5902du 24 Octobre 1990, op. cit.
Cour Supréme de Justice, Chambre de cassation civile, décision n°® 6436du 4 Avril 2001, Magistrat chargé de
I’affaire : Jorge SANTOS BALLESTEROS, Bogota D.C

2% « La question de savoir si les termes « force majeure »et « cas fortuit » sont synonymes a été discutée dans les
ouvrages de doctrine depuis des siécles. L'opinion qui prédomine parmi les spécialistes du droit romain serait
que la différence entre « force majeure » (vis major) et « cas fortuit » (casus) réside dans le fait que les cas de
force majeure sont non seulement imprévisibles, mais également inévitables et insurmontables. 11 n'y a pas de
force humaine qui puisse s'opposer a ces circonstances.

Les auteurs de tradition romaniste évoquent la question lors de I'étude de certains codes modernes qui utilisent
parfois dans certains articles l'expression « force majeure » et dans d'autres, 1'expression « cas fortuit », ou méme
emploient les deux expressions dans le méme article. Certains sont d'avis que la distinction n'est plus valable ou
ne présente plus d'intérét en droit moderne, alors que d'autres maintiennent que la distinction existe encore, et
méme qu'elle pourrait étre subdivisée en fonction de divers critéres.

Une théorie, qui s'appelle la théorie subjective et qui est trés proche de celle que défendent les spécialistes du
droit romain visés plus haut, tient compte des critéres de l'imprévisibilité et du caractére inévitable. Un cas
fortuit, selon cette théorie, est un événement qui ne peut pas étre prévu, mais qui, s'il avait été prévu, aurait pu
étre évité, tandis que la force majeure est un événement qui, méme s'il avait pu étre prévu, aurait été inévitable.
Une deuxiéme théorie, la théorie objective, se fonde sur l'origine intrinséque ou extrinséque de 1'obstacle a
I'exécution de I'obligation. Pour cette théorie, un cas fortuit est un événement qui a lieu dans le cercle de ceux
que touche l'obligation, alors que la force majeure est un événement qui se produit hors de ce cercle et avec une
violence telle que, objectivement parlant, il ne peut &tre considéré comme l'un de ces événements fortuits
auxquels on peut s'attendre dans le déroulement ordinaire et normal de la vie de tous les jours.

Dans la doctrine et la pratique du droit international, 'expression « force majeure » est normalement utilisée dans
son sens large, c'est-a-dire comme englobant a la fois les cas de force majeure au sens restreint et les cas fortuits
». Annuaire de la Commission du droit international, Vol. II, 1ére partie, « "Force majeure” et "cas fortuit" en
tant que circonstances excluant l'illicéité » : pratique des Etats, jurisprudence internationale et doctrine.
Document A/CN.4/315, 1978, p. 11 et 12.

2T CHAPUS René, Droit administratif général, Tome I, Montchrestien, 15°™ édition, Paris 2001, pages, 1250,
1251.
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Plus loin, en parlant du cas fortuit, il ajoute : « Il est important de
distinguer force majeure et cas fortuit. Impossible et irrésistible, ce dernier se
distingue de la force majeure par le fait qu’il n’est pas étranger au débiteur.
Contrairement a elle, il n’est donc pas une cause étrangere. Il n’affecte donc

pas la causalité du dommage.

Mais il établit I'absence de faute du défendeur et a par suite un effet
exonératoire quand sa responsabilité est conditionnée par une faute de sa

part ».

Pour le professeur colombien Wilson RUIZ, I'expression « force majeure
» illustre l'irrésistibilité de 1'événement et le « cas fortuit » représente son
imprévisibilité.  Suivant cette logique, elles désignent deux catégories
différentes d’événements dont les uns et les autres seraient exonératoires. De
ce fait, il n’est pas nécessaire qu’ils soient concurrents et la présence de 'un

des deux sera suffisante®®.

L’irrésistibilité dont on parle ici est 'impossibilité de surmonter le fait
et d’échapper a ses effets. Bien entendu, un fait ne se transforme pas en fait
irrésistible uniquement parce que son existence rend plus difficile la
réalisation de I’acte médical. Il est nécessaire que le fait soit infranchissable,
de maniere a empécher de facon absolue la réalisation de l'acte dans les

conditions demandées.

La Cour Supréme de Justice Colombienne considere sur ce point
« S’agissant de phénomeénes météorologiques tels que la pluie, la brume, le
vent, la tempéte, ils ne se transforment en cas fortuit que dans I’éventualité

ou par leur magnitude et leur force excessive ils sortent du cours habituel de

28 RUIZ OREJUELA Wilson, Responsabilidad Medica Estatal, Ed. Libreria Juridica Sanchez, Medellin 2004,
p-84
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la nature, en se transformant en quelque chose d’invincible dépassant ainsi

toute prévision humaine » **°,

2.2.2. Le comportement fautif du patient.

Le comportement fautif du patient peut exonérer totalement ou
partiellement le médecin de sa responsabilité si celui-ci est la cause exclusive
ou partielle du dommage. Seule lintervention active du patient a la

réalisation du dommage peut étre exonératoire.

Il existe deux manieres pour la victime de préter son concours a la
réalisation du dommage, a savoir, la commission d’'une faute ou I’acceptation

d’un risque?*®.

Dans la premiere hypothese, lorsque le comportement négligent du
patient ou sa réticence au traitement amenent le médecin a donner un faux

diagnostic ou a employer une thérapeutique inadéquate, ou lorsque le patient

% Cour Supréme de Justice, Décision du 3 mai 1965, Gazette Judiciaire Tome CXL, page. 126. Bogota D.C.

%0 V.. MARIANI-BENIGNI Isabelle, L exception de risque accepté dans le contentieux administratif de la

responsabilité, RDP 1997, p.841

Une décision de la CAA de Lyon du 6 février 2007 illustre bien les cas ou 1’acceptation du risque, expresse ou
tacite, par le patient peut exclure la responsabilité du praticien.

Dans les faits, suite a la pose d'implants mammaires dans un but esthétique, la plaignante a présenté, dans les
semaines suivantes, des douleurs et un dégonflement précoce de la prothése gauche, qui a nécessité une nouvelle
intervention, a I'occasion de laquelle elle a sollicité également le regonflement de la prothése droite. La patiente
a manifesté rapidement un syndrome inflammatoire mammaire qui a conduit a décider I'ablation des prothéses.
La Cour a estimé que « lorsque l'acte médical envisagé, méme accompli conformément aux régles de l'art,
comporte des risques connus de déces ou d'invalidité, le patient doit en €tre informé dans des conditions qui
permettent de recueillir son consentement éclairé (...) les Hospices civils de Lyon n'apportent pas la preuve, qui
leur incombe, que Mlle X a été préalablement informée des risques connus d'infection et de dégonflement de la
prothése, (...) par suite, en l'absence d'urgence rendant impossible I'information préalable de la patiente, ce
défaut d'information a constitué une faute susceptible d'engager la responsabilité de 1'hopital (...) il ne résulte
toutefois pas de l'instruction que Mlle X se serait, dans le cas inverse, soustrait a cette intervention (...) en effet,
nécessairement informée des risques encourus par les conséquences malheureuses des interventions précitées,
elle formule sans équivoque dans sa demande indemnitaire le souhait de recourir & nouveau a une pose
d'implants mammaires, afin d'améliorer 1'esthétique de sa poitrine (...) dans ces conditions, la faute commise par
les Hospices Civils de Lyon n'a pas entrainé, dans les circonstances de l'espece, de perte de chance, pour Mlle X,
de se soustraire au risque qui s'est réalisé (...) aucune indemnisation ne peut, en conséquence, €tre due a ce
titre ». CAA de Lyon, 6™ chambre, décision n° 03LY 00229 du 6 février 2007, JurisData n° 2007-345099
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ne respecte pas les consignes données par le praticien*' et que cela a une
incidence déterminante dans la production du dommage ou contribue a
celui-ci, la responsabilité du médecin sera totalement ou partiellement -par

cumul des fautes- exonérée.

Mais si le comportement du meédecin a contribué d'une quelconque
facon au comportement fautif du patient, I'’exonération -totale ou partielle-
n‘aura pas lieu d’étre et le médecin devra répondre de l'intégralité du

dommage.

La spécificité et la technicité des actes médicaux, la particularité de la
relation de confiance instaurée entre le médecin et son patient, conduisent
les juges a faire preuve d’'une grande prudence dans ce domaine. Le rapport
de force, intrinsequement inégal, qui existe entre le soignant et le soigné

jouet nécessairement un role important dans la faute commise par le patient.

C’est pour cela que les tribunaux sont le plus souvent réticents a
retenir une faute de la victime de nature a exonérer ou limiter la

responsabilité du praticien®®.

La prise en compte du comportement fautif de la victime s’illustre
essentiellement dans le domaine tres sensible de la responsabilité médicale, a
savoir celui de 'information. Comme nous ’avons deéja signalé, le patient a
Iui aussi I'obligation de donner des informations claires et précises a son

meédecin.

261 Conseil d’Etat, Section III, décision n° 16010 du 19 septembre 2007, Maria Edilma GERRERO c¢/ Hospital
San Vicente de Paul de Palmira, Magistrat chargé de 1’affaire : Ernesto GIL BOTERO, Bogota D.C

22y . HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, Conseil génétique et responsabilité : 1’embarrassante question du
concours de la victime a la survenance d’un dommage, AJDA, 9 février 2009, p.219

V. : Dispositif anti-Perruche, Cour Administrative d’ Appel de Paris, 8me Chambre, 6 octobre 2008, décision n°
07PA03630 - 07PA03717 ; Rapporteur Mme. DESTICOURT, Rev. Droit Administratif n° 12, Décembre 2008,
comm. 169 ; JCP A n° 15, 6 Avril 2009, 2083 chron. Marie-laure Moquet-Anger ; JurisData n® 2008-004189
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C’est dans ce sens que la Cour de Cassation francaise s’est prononcée
en rejetant la demande d’indemnisation de parents qui avaient engagé la
responsabilité de leur médecin -ainsi que celle du centre hospitalier et des
sages-femmes- a la suite de la contamination par le VIH de leur nouveau-né,
au motif que la patiente avait caché son état de santé lors de son admission,
participant ainsi a la réalisation du dommage. A la date de la naissance de
I’enfant, le dépistage systématique du VIH n’était pas obligatoire. En
manquant a son obligation d’information, la patiente a contribué a la

réalisation du dommage?*.

En effet, pour donner des soins adaptés, le médecin doit connaitre le
plus précisément possible I'état de santé de la personne qu’il soigne. Un
patient qui omettrait de fournir une information sollicitée, ou qui donnerait
une information volontairement incompléte ou erronée, pourrait se voir
reprocher une faute de nature a exonérer totalement ou partiellement le

praticien.

Le préjudice résultant d’'une situation a laquelle la victime s’est
sciemment exposée a un risque s’associe notamment aux cas de refus de
soins. Ce faisant la victime s’exposerait de facon volontaire a un risque qui
en principe peut exonérer -totalement ou partiellement- la responsabilité du

meédecin.

Cependant, les choses ne sont pas aussi simples. En France,
initialement, on avait développé la notion de « refus fautif de soins »*** dans

les cas ou la victime ne contribuait pas a I'atténuation de son préjudice. Ce

20 Cependant, la Cour n’a pas totalement écarté la responsabilité du médecin qui n’a pas apporté la preuve
d’avoir diment informé sa patiente sur les risques encourus par le feetus du fait de la contamination de la mere.
Cour de cassation, 17 civ., arrét n° 09-68.042 du 20 janvier 2011, CPAM des Bouches-du-Rhéne, JurisData n°
2011-000527

2% Cour de cassation, 2°™ chambre civile, 13 janv. 1966, Gaz. Pal. 1966, 1, p. 375 ; RTD civ. 1966, p. 806, obs.

G.Durry ; Cassation criminelle, 30 oct. 1974, Dalloz 1975, J. p°178, note R. Savatier ; JCP 1975, II, n°18038,
note L. Mourgeon
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dernier fut le cas de la jurisprudence judiciaire. Ensuite, on a fait application
de larticle 16-3 du code civil, en application duquel « nul ne peut étre
contraint, hors les cas prévus par la loi, de subir une intervention
chirurgicale »** ou, de maniere plus générale, un acte médical préconisé par

ses médecins?®.

Néanmoins une décision de la Cour administrative d’Appel de Lyon du
15 mai 2007 rappelle que : « Il n’appartient, en revanche, qu’au meédecin lui-
méme de déterminer les mesures qu’appelle I'état d’'un malade, sans qu’en
aucune facon il ne puisse accepter de se voir imposer la mise en ceuvre d’'une
thérapeutique par la personne malade, quelle que soit la qualité de celle-ci

(...) »2%7,

La loi du 4 mars 2002 - article L.1111-4 du Code de la santé publique- a
consacré, le droit pour le patient de refuser les soins qu’on lui propose. Mais
pour qu’il refuse ces soins en connaissance de cause, la loi prévoit que le
meédecin doit tout mettre en ceuvre pour le convaincre de les accepter, en
I'informant sur les conséquences éventuelles de son refus. De ce fait, le
praticien qui accepte ce refus de soin, tout en ayant préalablement tenté de
convaincre le patient de recevoir les soins nécessaires, n’engagerait pas sa

responsabilité.

265 Cour de cassation, 2°™ chambre civile, 19 mars 1997, décision n° 93-10914, JCP G 1997, n° 19-20, IVN°®
1006, p. 157 ; JurisData n® 1997-001230

266 Cour de cassation, 2°™ chambre civile, 19 juin 2003, décision n°01-13289, Petites affiches 19 septembre
2006, N° 187, p. 7

7 En ’espéce, Iintervention litigieuse avait été pratiquée a la demande instante du patient, chirurgien lui-méme.
Les magistrats ont jugé que concours du malade n’exonérait en rien le praticien. CAA de Lyon, 6°™ chambre,
décision n°® 04LY 00116 du 15 mai 2007, JurisData n°® 2007-352888
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2.2.3. Le fait d’un tiers

Le fait d’un tiers est une cause étrangere qui peut étre exonératoire de
responsabilité lorsqu’elle engendre la rupture du lien de causalité. Si le fait
du tiers est I'unique cause du dommage, le lien de causalité disparait car
I'imputation sera erronée. Elle reposera sur une personne différente de celle

qui a vraiment été a I'origine du dommage.

Entre la tierce personne et le débiteur ne doit exister aucune relation
de dépendance, il ne doit pas exister non plus de faute imputable au

débiteur. Dans le cas contraire, le fait du tiers perd sa vocation exonératoire.

Ainsi, le fait du tiers est exonératoire de responsabilité lorsqu’il est
totalement indépendant de la victime et du débiteur. Ce qui a été expliqué
par le professeur MARTINEZ RAVE : «(...) Dans les cas de dépendance
énoncée par l'article 2347 du Code Civil pour établir la responsabilité du fait
des tiers, ces tierces personnes ne liberent pas les personnes de qui elles
dépendent. Ainsi le fait du fils mineur, de I'employé, du subalterne, de
I'apprenti, du pupille, ne peut pas étre considéré comme le fait d’'un tiers par
rapport aux parents, patrons, artisanats, gardiens, car, juridiquement, ces

derniers sont responsables des premiers(...)*®».

L’exonération par le fait d’'un tiers est impossible dans les cas ou il
existe une dépendance juridique entre ce tiers et le débiteur. Néanmoins, il
est vrai que le débiteur dispose d'une action en garantie- qui sera analysée
ultérieurement- lui permettant de se retourner aupres de celui qui a
contribué a la réalisation du dommage pour lequel il a été condamné a

indemniser.

28 MARTINEZ RAVE Gilberto, MARTINEZ TAMAYO Catalina, op. cit., p. 253.
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Pour le droit Colombien, lorsque le fait d’'un tiers est seulement la
cause partielle du dommage et que celle-ci est concomitante avec la faute du
débiteur, 'exonération ne se produit ni totalement ni partiellement. Cela
s’explique par l'article 2357%® du code civil, qui autorise la réduction de la
responsabilité quand la victime s’est exposée imprudemment au dommage
puisque nul ne peut profiter de sa propre faute. Mais, ni cette norme ni
aucune autre disposition juridique n’établit qu'une réduction de la
responsabilité soit envisageable dans le cas ou un tiers contribue a la

réalisation du dommage.

Ainsi, ’exonération partielle n’étant pas prévue par la loi, le débiteur
devra assumer a lui seul le dommage. Néanmoins, il pourra se retourner
contre le tiers, en proportion de la participation de ce dernier a la réalisation
du dommage, soit dans le méme proces, soit postérieurement en engageant

une action récursoire?”.

Dans la premiere partie de notre étude nous avons essayé d’établir les
principes sur lesquels la responsabilité, qu’elle soit contractuelle ou extra-
contractuelle, se fonde, ses sources légales et son traitement doctrinal et

jurisprudentiel.

Ces fondements nous ont permis d’établir la nature de la
responsabilité issue de I'activité hospitaliere et médicale et ses origines. Il
convient a présent de s’interroger sur la typologie des obligations qui

découlent de 'acte médical.

Ces obligations ont traditionnellement été classifiées par la doctrine et

la jurisprudence -colombienne, francaise et étrangere, en général- a partir de

29 Code civil colombien, article 2357 : « Réduction de I’indemnisation : L appréciation du dommage est sujette
a une réduction, si celui qui 1’a subi s’est exposé imprudemment ».

7% Notions expliqués dans le chapitre dédié aux dispositifs de réclamation et d’indemnisation.
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deux grands criteres, suivant le comportement attendu de la part du

professionnel concerné.

Ainsi dans un premier temps, nous aborderons les obligations de
moyens qui constituent la regle, pour ensuite, dans un deuxieme temps, nous
intéresser aux obligations de résultat, plus controversées de par
I'objectivisation de la responsabilité qu’elles entrainent, et qui sont

I'exception.
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TITRE II. Nature des obligations a la charge des

services hospitaliers et médicaux

En ce qui concerne la typologie des obligations dérivées de la
prestation du service médical, que celui-ci soit dépourvu d’'un contrat ou lié
a un contrat de soins, une partie de la doctrine et de la jurisprudence
colombienne et étrangere a adopté une méthode de classification basée
principalement sur la recherche du but ou de la finalité poursuivie par les
intervenants. Sur ce point, nous retrouvons encore une grande influence de la

doctrine civiliste, qui cherche toujours a faire prévaloir la volonté des parties.

De la sorte, les obligations des soignants, en général, et des médecins,
en particulier, sont divisées en obligations de moyens et en obligations de
résultat®. Les obligations de moyens demeurent la régle quasi-générale, les

obligations de résultat restent moins courantes ou quasi-exceptionnelles.

Il est pertinent de signaler que cette classification est le plus souvent
attachée au domaine de la responsabilité contractuelle et tout
particulierement en ce qui concerne les obligations de résultat, mais lesdites
notions sont aussi applicables a la responsabilité extra-contractuelle, bien

que ceci soit moins courant.

C’est ce que confirme la Section III du Conseil d’Etat colombien : « La
distinction entre les obligations de moyens et les obligations de résultat a été
régulierement liée a la responsabilité contractuelle. Néanmoins, rien ne
s’oppose a l'utilisation desdits concepts dans le régime de la responsabilité

extra-contractuelle, car cette classification n’a pas comme seule source la

2" Pour une grande partie de la doctrine colombienne ainsi qu’étrangére, le professeur René DEMOGUES est a
I’origine de cette distinction. JARAMILLO Carlos Ignacio, Responsabilidad civil médica, Coleccion Ensayos
n°8 Pontificia Universidad Javeriana, Bogotd, 2006, p. 301. SERRANO ESCOBAR Luis Guillermo S, op. cit., p.
106.; WEILL Alex, TERRE Frangois, Les Obligations, DALLOZ Paris 1986, p.405.

Pour d’autres auteurs, cette distinction trouve ses origines dans le droit romain. Joseph FROSSARD, La
distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat, L.G.D.J. Paris, 1965, p.13.
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volonté concertée des parties (bien que dans certaines éventualités, les
parties réalisent un pacte a ce sujet), mais celle-ci surgit aussi bien d’un
mandat légal ou en considération exclusive de la nature méme de ’obligation

contractée.

Beaucoup de criteres peuvent étre utilisés pour déterminer, en
I’absence d’'une norme expresse, quand une obligation est de moyens et
quand celle-ci est de résultat. (...) Le critére le plus raisonnable, en partant
de la définition méme de ce type d’obligations, est de prendre en compte la
plus ou moins grande probabilité d’atteindre 1'objet de I'obligation, c’est-a-
dire, que si la probabilité d’atteindre la réalisation de 1'objet est moindre,
I'obligation sera de moyens, mais que si la probabilité est plus élevée,
I'obligation sera de résultat. Cependant, cette définition laisse au juge une

marge d’évaluation tres ample (...)*?».

Cela nous permet d’établir que si I’on cherche a déterminer la nature
des prestations dues non dans la convention conclue entre les parties mais
dans l'esprit méme de la prestation, ladite classification peut tres bien

trouver sa place dans le régime de la responsabilité extra-contractuelle.

De la sorte, on peut penser, par exemple, que dans le cadre d'une
vasectomie, il existe une obligation de résultat qui nait non de I'accord entre
le médecin et son patient mais d’'une analyse de probabilités. Ceci nous
amene a conclure que du fait des progres de la science et du savoir-faire
atteint par la médecine actuelle, il n’est plus aberrant désormais de penser
que les professionnels sont en mesure de produire un résultat précis et non
pas seulement de mettre en ceuvre tous les moyens nécessaires a ’obtention

de celui-ci.

272 Conseil d’Etat, Section III, décision 24 janvier de 1998, Décision N° 10.530. Magistrat chargé de 1’affaire :

Ricardo HOYOS DUQUE, Bogota D.C
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Au-dela du fait de savoir si les obligations de moyens et les obligations
de reésultat ont une place dans le régime de la responsabilité extra-
contractuelle, ce classement trouve son importance au moment d’établir les
devoirs juridiques de chaque sujet intervenant dans la relation médicale ainsi

que dans la distribution de la charge probatoire et enfin de la responsabilité.

S’agissant des obligations de résultat, la responsabilité du débiteur est
engagée lorsque le résultat n’est pas atteint. Corrélativement, dans le cadre
des obligations de moyens, 'absence du résultat souhaité ne suffit pas a
engager sa responsabilité, il est nécessaire que le comportement du débiteur
soit fautif ou dolosif. Dans le premier cas, cela génére une simplicité
probatoire importante puisque pour engager la responsabilité du débiteur, la
seule preuve de I'absence du résultat promis suffit. Quant au deuxieme type
d’obligations, une difficulté probatoire majeure existe, car pour engager la

responsabilité du débiteur, il faudra prouver la faute ou le dol.

Selon la Cour Supréme de Justice colombienne : « Cette distinction
suppose que lorsque l'obligation est de moyens, le débiteur s’exonere de
responsabilité en prouvant la diligence et la bienveillance, alors que, quand
I'obligation est de résultat, il devra démontrer l'existence d’'une cause
étrangere. Vu sous un autre angle, quand la responsabilité trouve son
fondement dans la faute (...) elle sera de moyens, et lorsque la responsabilité
est objective, elle est de résultat. De la sorte, méme si dans la législation
colombienne cette classification n’apparait pas, on peut I'appliquer a partir
du régime de responsabilité utilisé pour certaines obligations en accord avec

la loi ou grace au développement jurisprudentiel*”.

Le professeur colombien Arturo VALENCIA ZEA®®, dans l’analyse

effectuée sur ce type d’obligations, reprend les mots de I'auteur allemand

27 Cour Supréme de Justice, Chambre des affaires généraux, Décision du 14 Mars 1942, op. cit.

2" VALENCIA ZEA Arturo, Derecho civil, t. II1. De las obligaciones, 8™ Ed. TEMIS, Bogota 1990.
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SCHOLOSSMANN : « (...) Dans toute obligation, on doit distinguer 'activité et
le comportement du débiteur, du résultat de son activité. Le contenu et
I'objet de I'obligation n’est pas le résultat, mais I'activité du débiteur, alors

que le résultat est le but de I’obligation ».

I1 ajoute : « Cette réflexion sera reprise par d’autres juristes, tels que
I’allemand OERTMANN et le francais DEMOGUE, ils estiment qu’il existe des
obligations qui selon la tradition et la coutume cherchent un résultat et non
seulement un comportement du débiteur, le résultat doit se produire sans
besoin d’'un pacte spécial de garantie comme I'exige SCHOLOSSMANN. En
échange, il existe des obligations de simples moyens, dans le sens ou le
débiteur s’oblige seulement a produire un comportement sans prendre en

compte le résultat ».

C’est-a-dire qu’il y a des occasions ou 'analyse de la responsabilité se
fait a partir de la facon dont l'activité a été exécutée, ce qui nous amene a
analyser le comportement du débiteur sans nous soucier du résultat, et dans
d’autres occasions, on s’intéressera au but poursuivi, quantifiable par un

résultat, pour établir la responsabilité du débiteur.

Si 'on analyse de pres les caractéristiques propres a chacune de ces
obligations, nous pourrons constater que dans le cadre des obligations de
résultat, le plus souvent le débiteur ne dispose d’aucun moyen pour se
soustraire de sa responsabilité ou il peut arriver qu’il se libere seulement en
démontrant que le dommage a été le résultat d’'une cause étrangere, tandis
que dans le cadre des obligations de moyens, méme s’il est possible que le
débiteur soit par moments présumé coupable, il peut se soustraire de sa
responsabilité en démontrant que son comportement a été diligent et
attentif. De plus, il est aussi possible que la victime soit chargée de

démontrer la culpabilité du débiteur.
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Pour le professeur Javier TAMAYO JARAMILLO, il existe, en pratique,

trois facons pour établir si une obligation est de moyens ou de résultat *:

« (...) 1- Par décision expresse du législateur, quand la loi établit que le
débiteur doit étre condamné seulement dans le cas ou la faute a été
démontrée et le régime probatoire de celle-ci a été fixé, ou quand le fardeau
de la preuve a été attribué au requérant (qui devra prouver que le médecin a
agi de facon peu convenable), ou bien quand ledit fardeau a été imposé au
débiteur (qui devra prouver qu’il a agi de facon adéquate). (Article 1730 et
2005 du Code Civil).

2- Par accord entre les parties, qui librement pourront convenir si
I'obligation est de moyens ou de résultat, en accord avec l'article 1604 du
Code Civil.

3- Quand ni le législateur ni les parties n’ont établi si ’obligation était
de moyens ou de résultat, sera pris en compte le nombre des probabilités
pour atteindre 1'objectif convenu par les parties. Dans le cas concret de la
meédecine, étant donné le grand nombre de circonstances et de variables non
controlables ('anatomie humaine, les réactions physiologiques, les maladies
et lésions non déterminées malgré les analyses préalables) et la série
innombrable des événements imprévisibles, tout acte médical, la chirurgie
esthétique y comprise, devrait étre considéré comme une obligation de

moyens et non de résultat®*».

25 TAMAYO JARAMILLO Javier, Culpa contractual. Su exigencia prueba y graduacion. Obligaciones de
medio y de resultado, éd. Temis, Bogota, 1990, p.185

276 Nonobstant le grand respect que nous portons a la position du professeur TAMAYO JARAMILLO, nous
considérons que délier complétement les actes médicaux de la notion de résultat peut s’avérer hautement
dangereux pour le patient, car méme si le contentieux de la responsabilit¢ médicale, lorsqu’il s’appuie sur la
notion d’obligation de résultat, peut-étre parfois excessif, il permet d’éviter ou plutot d’atténuer la mala praxis
dans des domaines tels que la chirurgie esthétique, contribuant ainsi a I’efficacité du systéme. Cependant cette
exigence ne peut, de toute évidence, étre appliquée qu’a des domaines médicaux qui comportent, de par les
mémes avancements de la science, entre autres, un degré de risque maitrisé au point de rendre « prévisible »
I’aboutissement de 1’acte médical.
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Chapitre I. Les obligations de moyens et les obligations de

résultat.

Pour comprendre la distinction entre les obligations de moyens et les
obligations de résultat, il faut se référer a l'objet ou prestation due.
S’agissant d’'un objet bien précis, défini et délimité, en d’autres termes,
quand l'objet de I'obligation est bien concret et que celui-ci est I’équivalent
du but poursuivi par le créditeur de I'obligation, nous serons face a une
obligation de résultat ; mais, il s’agira d’'une obligation de moyens lorsque
ledit objet est imprécis et que le débiteur de l’obligation n’est pas contraint
de produire un résultat concret mais seulement de mettre en ceuvre tous les

moyens nécessaires a la réalisation de I'acte.

Le code civil colombien ne prévoit pas expressément la distinction
entre les obligations de moyens et les obligations de résultat mais nous la
trouvons implicitement dans Il'article 1604%7. Ladite classification a été
essentiellement introduite et développée par la jurisprudence de la Cour
Supréme de Justice et du Conseil d’Etat, bien que ces deux Tribunaux ne

suivent pas les mémes lignes directrices.

La Cour Supréme de Justice Colombienne a adopté cette distinction par
une décision du 31 mai 1938%% pour ensuite établir, d'une part, que le
débiteur peut excuser son comportement en démontrant la force majeure, le
cas fortuit ou l'intervention d’un élément étranger, s’agissant des obligations
de résultat, et en démontrant I'absence de faute quand il s’agit des
obligations de moyens, puis d’autre part, pour imposer au créditeur, dans le
cadre des obligations de moyens, la charge de démontrer que le débiteur n’a

été ni diligent ni prudent.

217 Code civil, op. cit.

28 Cour Supréme de Justice, Chambre de Cassation Civile, Décision du 31 mai 1938, Gazette Judiciaire, Tome
XLVI, page. 566. Bogota D.C.
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En droit francais, les obligations de moyens, ont été introduites par la
jurisprudence qui, faisant application de l'article 1137 du code civil, établit :
« L'obligation de veiller a la conservation de la chose (...) soumet celui qui en
est chargé a y apporter tous les soins d'un bon pere de famille ». Dans cette
catégorie on trouve les soins dentaires, les soins médicaux et, en général, les
obligations dans lesquelles existe un aléa ou qui nécessitent l'intervention du
débiteur. Il s'agit d'obligations qui, si elles ne sont pas respectées, ne peuvent
pas pour autant entrainer la responsabilité immédiate du débiteur, il faut

prouver que ce dernier a commis une faute.

Les obligations de résultat, au contraire, engendrent la responsabilité
du débiteur du simple fait de l'inexécution, responsabilité dont il ne pourra
s'exonérer qu’'en cas de force majeure. En Colombie, ce type d'obligation se
fonde sur l'article 1147 du code civil qui énonce : « Le débiteur est condamné
(...) toutes les fois qu'il ne justifie pas que l'inexécution provient d'une cause
étrangere qui ne peut lui étre imputée, encore qu'il n'y ait aucune mauvaise

foi de sa part ».

En Colombie comme en France, I'obligation médicale est, en regle
générale, de moyens. Néanmoins, une partie de la doctrine et de la
jurisprudence considere que cette obligation peut-étre de résultat s’agissant
de certains domaines spécifiques comme la chirurgie esthétique -par
opposition a la chirurgie réparatrice-, 'obstétrique, la radiologie, entre autres

domaines plus au moins controversés-comme nous l’analyserons plus tard-.

Sur ce point, la jurisprudence du Conseil d’Etat colombien présente une
évolution notable. Ainsi dans une décision du 18 avril 1994, ce Haut
tribunal trouve nécessaire de préciser certains points de sa jurisprudence
ainsi: « (...) La responsabilit¢ meédicale continue a étre traitée par la
jurisprudence du Conseil d’Etat comme étant de MOYENS, c’est a dire de
PRUDENCE et de DILIGENCE, de ce fait, le professionnel de la médecine ainsi
que les centres médicaux sont contraints de donner au malade toute
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I'attention nécessaire pour atteindre le but désiré conformément aux
connaissances scientifiques et a la bonne pratique de l'art médical, il est
aussi vrai que 'obtention dudit but ne peut pas étre garantie. Cette veérité
juridique exige, en accord avec les principes qui régulent la charge de la
preuve, que le demandeur démontre les faits qui servent de fondement a sa

prétention et que le débiteur prouve les faits qui excusent son comportement

(...).

(...)Le juge ne valide pas la these de ceux qui considérent que la
prestation du service médical est une ACTIVITE DANGEREUSE?” et que de ce
fait, sa seule exécution défectueuse comporte une sorte de responsabilité
objective, détachée de l'idée de FAUTE. Ainsi, nous ne partageons pas les
criteres des auteurs®’ qui manifestent leur adhésion a cette solution et qui
proposent que la seule présence d'une infraction préjudiciable génere une

présomption de faute contre le médecin ou contre le centre hospitalier(...)»

281

Quelques années plus tard, ce méme Haut tribunal colombien affirmera
que l'activité médicale est une « relation juridique complexe », indiquant ainsi

qu’elle ne doit plus étre circonscrite dans le cadre d’'une simple obligation de

279 ” gy . . . )
Les personnes exercant un métier médical ont toujours fait 1’objet d’une grande reconnaissance. On leur

attribue un grand mérite grace leur volonté de service, leur abnégation et leur efficacité. C’est cette
reconnaissance sociale, due en bonne partie a I’altruisme et a la responsabilité inhérente aux pratiques médicales,
qui les distinguent des autres pratiques connues comme des « activités dangereuses ».

Effectivement, tandis que dans le cadre de la médecine, le risque est une forme normale et nécessaire pour
développer des principes tels que la solidarité, le bien-étre collectif et 1’aide au prochain, lorsqu’il s’agit des
activités dangereuses, leur exécution cherche seulement un bénéfice individuel. Par exemple, lorsqu’on conduit
un véhicule automotrice pour son propre confort, au lorsque on utilise une arme a feu pour sa propre défense.
Cour Supréme de Justice, Chambre de cassation civile, décision n°® 5507 du 30 Janvier 2001, op. cit.

280 Cest en 1959, suite 4 I’arrét de la Cour Supréme de Justice du 14 octobre, que la théorie -trés éphémére- qui
associe I’activité médicale aux activités dangereuses a vu le jour. Aujourd’hui, celle-ci est révolue, mais elle
continue a étre évoquée par la doctrine spécialisée.

281 Conseil d’Etat, Section III, décision n® 7973 du 18 avril 1994, Magistrat chargé de 1’affaire : Julio César
URIBE ACOSTA, Bogota D.C
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moyens. De la sorte, pour engager la responsabilité du médecin, il faudra

analyser les procédures effectuées de facon intégrale et non pas isolée.

Dans une décision du 7 octobre 1999, il a été signalé : « (...) Il s’agit de
concentrer l'attention autour de la relation a 'origine des obligations dans
son ensemble, en prétant une attention toute particuliere a I'objet de la
prestation, pour éviter ainsi de réduire a un seul aspect la prestation du

service médical et/ou hospitalier » 2%,

I1 a été affirmé que dans le cadre des professions libérales, ’obligation
assumeée par le débiteur est de moyens ou de simple activité, cela signifie que
le médecin ou plus généralement, les professionnels de la médecine, sont
seulement obligés d’observer un comportement diligent, grace auquel ils
devront veiller au rétablissement du patient, sans que le résultat -la guérison

du patient- ne fasse partie de la prestation due.

Néanmoins, une fois analysés les comportements médicaux dans leur
intégralité (...), il est évident que l'obligation de préter assistance médicale

constitue une relation juridique complexe.

Ladite relation est composée d’'un nombre illimité de devoirs et
d’obligations (...) C’est pour cette raison qu’il faut savoir quels sont les
devoirs et les obligations qui ont été observés, de quelle facon et quelle est
leur portée, pour pouvoir juger le comportement médical vis-a-vis de chaque
cas en particulier, et ainsi déterminer I'incidence causale de leur non-respect

ou les déficiences dans la réalisation du dommage.

De la sorte, une analyse du cas concret serait nécessaire -en observant
la nature de la pathologie- ainsi qu’'une évaluation de toutes les étapes qui

composent la réalisation adéquate de 1’acte médical complexe pour pouvoir

282 Conseil d’Etat, Section 111, décision n° 12655 du 7 Octobre 1999, op. cit.
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identifier les prestations considérées comme de simples activités et celles qui
exigent un résultat concret(...). Cette exigence est nécessaire pour éviter la
tendance qui veut situer les activités de moyens a la place de celles qui se

profilent clairement comme de résultat (...) ».

Section 1. Le cadre général des obligations de moyens

Du fait méme de la nature de la prestation due, ’'obligation médicale
est principalement une obligation de moyens -ainsi que cela a été signalé
auparavant- puisque le médecin s’engage seulement a mettre en ceuvre tous
les moyens nécessaires au rétablissement du malade, sans pour autant étre
contraint d’obtenir un résultat. Toutefois, son agissement doit étre diligent,

attentif et prudent, c’est-a-dire qu’il doit étre en accord avec la lex artis.

Dans une décision du 26 novembre 1986, la Cour Supréme de Justice
colombienne établit également que «(...) L’obligation contractée par le
meédecin est de moyens et non de résultat. De la sorte, si le but cherché par le
traitement médical n’est pas atteint, le médecin ne sera déclaré civilement
responsable et de ce fait condamné a payer les préjudices que s’il a été
démontré que son agissement était fautif comme conséquence de ’'abandon
ou du délaissement du malade ou pour n’avoir pas utilisé diligemment ses
connaissances scientifiques ou pour n’avoir pas employé le traitement

adéquat (...) en sachant qu’il était le plus adapté (...) *»

De la sorte, le résultat espéré dans de ce type d’obligation est
totalement indépendant du résultat attendu par le créditeur -sauf s’il existe
un accord préalable- et aucune responsabilité ne peut découler de la non-
réalisation de ce dernier. Le médecin est seulement tenu de respecter les
criteres de diligence et de bienveillance normalement liés a 'acte médical,

sans qu’il soit possible, en principe, de lui demander un résultat spécifique.

283 Cour Supréme de Justice, Chambre de cassation civile, décision n® 2423du 26 Novembre 1986, op. cit
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1.1. Le cadre conceptuel des obligations de moyens

L’'importance de la distinction entre les obligations de moyens et de
résultat va au-dela du simple fait que les premiéres comportent une
obligation de diligence et de bienveillance et que les deuxiémes impliquent
I'aboutissement de 1’acte bien précis. Elle s’étend aussi a 'attribution de la

charge probatoire.

L’article 1604 du code civil colombien®** fait expressément allusion aux
obligations de « diligence et d’attention » qui imposent au débiteur la charge
d’apporter la preuve de son comportement diligent. Pour certains auteurs,
comme le Professeur MARTINEZ RAVE, cette disposition légale évoque une
présomption de faute contre le débiteur en faveur du plaignant. Par
conséquent, la preuve de la diligence et de l'attention incombera a la
personne qui était tenue de les observer et la preuve de la force majeure a

celui qui ’avance.

Le Professeur MARTINEZ RAVE considere que ladite présomption se
vérifie lorsque « (...) le créditeur n’est pas tenu de démontrer la faute du
débiteur qui n’a pas rempli son obligation, et lorsque ce dernier ne peut se
libérer qu’en démontrant que I’échec s’est produit nonobstant sa
diligence. (...) La non-exécution de ce type d’obligations est accompagnée
d’'une présomption de faute du débiteur, sans qu’il soit nécessaire que le
créditeur en apporte la preuve (...) mais s’agissant d’'une présomption légale,
la preuve du contraire peut étre apportée, cela signifie que le débiteur peut la

contester en apportant la preuve de sa diligence » ?*.

284 Code Civil Colombien, Article 1604, op. cit.

2% MARTINEZ RAVE Gilberto, MARTINEZ TAMAYO Catalina, op. cit., p. 31.
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En ce qui concerne la charge de la preuve, s’agissant des obligations de
moyens, la jurisprudence de la Cour Supréme de Justice et celle du Conseil
d’Etat colombien n’ont pas toujours été du méme avis. La premiére fait
application de la théorie de la faute prouvée, la deuxiéme penche en faveur
de la théorie de la faute présumée’®. 11 faut signaler cependant que, depuis
quelques années, la jurisprudence du Haut tribunal administratif s’est
rapprochée de celle de la Cour Supréme en ce qui concerne I'application de la

de la faute prouvée au contentieux de la responsabilité médicale.

Pour La Cour Supréme de Justice, en application de la théorie de la
faute prouvée, le patient doit apporter la preuve de la faute du professionnel.
De ce fait, la seule preuve de I'absence de guérison n’est pas suffisante,
excepté les cas ou le praticien s’était engagé a fournir un résultat déterminé.
Dans ce cas, le médecin sera tenu comme coupable et, en conséquence,

contraint d’'indemniser la victime.

Quant a la théorie de la faute présumée®*® - habituellement adoptée
dans la jurisprudence du Conseil d’Etat jusqu’en 2006-, la faute se présume a

partir de l'acte a I'origine du dommage, de sorte que la démonstration du

2% Pour le professeur Gustavo QUINTERO NAVAS, « Le droit colombien confondait habituellement la notion

de faute présumée avec celle de présomption de responsabilité, avant d’admettre que la premicre intégre le
régime de responsabilité pour faute et la deuxiéme, celui de la responsabilité sans faute ». QUINTERO NAVAS
Gustavo, Regimenes especiales de responsabilidad, Biblioteca juridica virtual del instituto de investigaciones
juridicas UNAM, [en ligne]. Disponible sur :  http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2499/23.pdf

BConseil d’Etat, Section III, décision n° 15772 du 31 aodt 2006, Magistrat chargé de I’affaire : Ruth Stella
CORREA ; CE., décision n°16.402 du 3 octobre 2007 Magistrat chargé de 1’affaire : Mauricio FAJARDO
GOMEZ ; CE., décision n°16270 du 15 octobre 2008, Magistrat chargé de I’affaire : Myriam GUERRERO de
ESCOBAR ; CE., décision n°® 16700 du 28 janvier 2009, Magistrat chargé de 1’affaire : Mauricio FAJARDO
GOME-Z ; CE., décision n° 16080 du 19 de février 2009, Magistrat chargé de 1’affaire : Mauricio FAJARDO
GOME-Z ; CE., décision n° 20536 du 18 février 2010, Magistrat chargé de I’affaire : Mauricio FAJARDO
GOME-Z ; CE., décision 18.683 n° du 9 juin 2010, Magistrat chargé de 1’affaire : Mauricio FAJARDO GOMEZ.

%8 En ce qui concerne 1'élément « faute, la charge de la preuve est inversée, en présumant son existence et en
imposant au demandeur uniquement la charge de prouver le dommage et son lien avec le service. Une fois ses
deux éléments démontrés, il revient & I'organisme requis, pour étre exonéré de sa responsabilité, d’accréditer que
leur intervention a été opportune, prudente et diligente, c'est-a-dire, qu'il n'y a pas eu faute du service ; ou de
rompre le lien causal, en démontrant la survenance d’une cause étrangere, comme la force majeure, la faute
exclusive de la victime ou le fait aussi exclusif et déterminant d'un tiers. Conseil d’Etat, Section III, décision n°
14400 du 11 mai 2006. Magistrat chargé de I’affaire : Ramiro SAAVEDRA BECERRA, Bogota
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dommage suffira a deéclencher la responsabilité du praticien qui devra
démontrer que meéme en ayant agi avec la diligence et la prudence
nécessaires pour éviter le dommage, celui-ci s’est produit du fait de causes

étrangeres.

La loi 23/1981 dans son article 16 établit que « La responsabilité du
médecin pour les réactions indésirables, qu’elles soient immeédiates ou
tardives, comme conséquence du traitement, n’ira pas au-dela du risque

prévu. Le médecin avertira dudit risque le patient, sa famille et ses proches».

Dans cette disposition on distingue une obligation de moyens limitant
la responsabilité du médecin au simple risque prévu. C’est-a-dire que dans le
cas d’un résultat contraire, le professionnel ne sera responsable que si ledit

résultat dommageable est la conséquence d’'un risque imprévu ou injustifié.

L’article 1616 du code civil colombien, dispose également : « Si ’'on ne
peut pas reprocher de dol au débiteur, celui-ci sera responsable seulement
des préjudices prévus ou ayant pu étre prévus dans le contrat ; mais en cas
de dol, il est responsable de tout préjudice ayant comme cause immediate ou
directe la non-exécution de I'obligation ou son exécution tardive. Le retard
provoqué par la force majeure ou le cas fortuit ne donne pas lieu a une

indemnisation. Les stipulations des contrats pourront modifier ces regles ».

N’oublions pas que dans le cadre des obligations de moyens, c’est le
comportement négligent du praticien qui est répréhensible. En conséquence,
c’est la qualification de I’acte médical qui va étre déterminante pour exonérer

ou non de toute responsabilité le médecin.

En accord avec la disposition précitée, le décret 3380/1981,

réglementant la loi 23, définit la notion de risque injustifié et son champ
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d’application. De la sorte, est considéré comme injustifié tout risque imposé

au patient sans qu’il soit lié a son état de santé ou a sa pathologie®”.

L’article 1147 du Code Civil francais met a la charge du médecin une
obligation contractuelle de réparation « toutes les fois ou il ne justifie pas
que l'inexécution provient d'une cause étrangere qui ne peut lui étre

imputée »*%.

L’évolution de la jurisprudence a également eu des conséquences sur
certains domaines de l'activité meédicale en le soumettant a une obligation de
sécurité de résultat notamment dans le cadre des infections nosocomiales ou
en raison des matériels utilisés pour l'exécution d'un acte meédical.
Néanmoins, l'activité médicale reste dans son ensemble soumise a une

obligation de moyens.

En droit francais comme en droit colombien, la responsabilité des
meédecins et des établissements hospitaliers connait une évolution rapide et
importante qui fait évoluer la classique obligation de moyens du médecin
vers une obligation de résultat, sans pour autant pouvoir affirmer

gu’aujourd’hui elle soit en train de disparaitre au profit de la deuxieme.

¥ Décret 3380 du 30 novembre 1981, Article 9 : « Sont considérés comme des risques injustifiés tous ceux
imposés au patient qui ne correspondent pas a ses conditions cliniques ou pathologiques.

Article 10 : « Le médecin respecte 1’avertissement relatif au risque prévu, énoncé par le deuxiéme paragraphe de
I’article 16 de la loi 23/1981, lorsque, avec prudence, il met en garde le patient, sa famille, et ses proches, des
effets indésirables qui, a son avis et en accord avec la pratique médicale, pourront découler du traitement médical
».

Article 11 : « Le médecin sera exonéré du devoir d’avertir du risque prévu dans les suivants :

a) Quand 1’état mental du patient ou 1’absence de la famille I’en empéche.

b) Quand il est urgent de réaliser le traitement ou la procédure médicale.

Article 12 : « Le médecin fera une annotation dans le dossier médical du fait de 1’avertissement du risque prévu
ou de I’impossibilité de le faire ».

Article 13 : « Etant donné que le traitement médical peut représenter des effets indésirables a caractére
imprévisible, le médecin ne sera pas responsable des risques, des réactions ou des résultats défavorables,
immédiats ou tardifs, d’impossible ou difficile prévision dans le cadre de la pratique médicale(...) ».

20 Article 1147 code civil frangais : « Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au paiement de dommages et
intéréts soit a raison de l'inexécution de I'obligation, soit a raison du retard dans I'exécution, toutes les fois qu'il
ne justifie pas que l'inexécution provient d'une cause étrangere qui ne peut lui étre imputée, encore qu'il n'y a