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L'objectivation de la responsabilité des hôpitaux publics désigne les diftrentes
techniques au moyen desquelles les juges de I'administration ont fait évoluer les règles de
cette responsabilité de façon favorable au< victimes (l). Cette expression paraît d'abord
avoir été employée par Louis Josserand dans une chronique publiée en 1938 (2). Elle
demeure toutefois assez peu utilisée par les auteurs (3), qui préfèrent généralement se
réferer à la responsabilité objective (4).

Mais avant d'aller plus loin, il est important de préciser que l'on envisagera ici les
hôpitaux publics, ou encore les etablissements publics hospitaliers, et non pas le service
public hospitalier. En effet, le service public hospitalier, cré par la loi du 3l décembre
1970, et dont I'organisation actuelle est définie par la loi du 3l juillet 1991, consacre
certaines formes de collaboration elrtre les établissements publics et privés pour I'exécution
du service public (5). Etudier la responsabilité du service public hospitalier, c'est par
conséquent etudier, et la responsabilité des hôpitaux publics, et la responsabilité des
établissements de santé privés qui y participent. Or, il ne suffit pas, pour que les juges de
I'administration connaissent des actions en responsabilité intentées contre les établissements
de santé privés, qu'ils exercent une mission de service public. Encore faut-il, en effet, qu'ils
soient dotés de prerogatives de puissance publique, et que le préjudice dont il est demandé
reparation ut é*é précisément occasionné par llrsage de ces prérogatives (6). Ainsi, par
exemple, une association privee chargée de la gestion d'un hôpitat psychiatrique
départemental qui exerce une "mission de service public qui ne lui conÊre aucune

(l) On entendra par "reçonsabilité" la responsabilité extra{ontractuelle de I'administration. Si elle est
contestable sur un plan th&rique, cette assimilation, qui peut êfe expliçée par le particularisme des Ègles
de la responsabilité contractuellg est généralement arlmise de façon implicite par les auteurs. Voir les
explications fournies par J.Moreaq in "Principes fondamentaux de la responsabilité des personnes
publiques", J-C adm. 1991, Fasc. 7fr) n"14.

Voir cependanr, dans la matière qui nous intéresse, E.Prsvôt, La responsabilité des établissements
publics hoçpitaliers, Thèse Strasbourg 1937; P. Artur de la Villarmois, Ia responsabilité sans Èute à
I'hôpital public, thèse Diion, 1982. Même si la majeure partie de leurs développements est consacrê à la
responsabilité extra-conmctuelle, ces deux auteurs emrisagent également le problème de la responsabilité
oontractuelle des hôpitaux En dfuit de leurs efforts, ils n'ont cependant pas été en mesure de démontrer
I'originalité de ces règles que I'on écartera par conséquent du champ de notre étude.

Précisons enfin que I'on utiliser4 par souci de commodité, les termes nadministration" et "personnes
publiçesn comme des qynorqrmes.

(2) *Vers I'objectivation de la responsabilité du frit des chos€s", D.P. 193E, chron p.6568.

(3) A Sektat, 'La responsabilité du service public hoçitalier du fait des actes médicaux", L.P.A. 16 juillet
I990,p.4-17 ; A Kimmel-Alkover, *Vers I'indemnisation de I'aléa thérapeutique'', Annales de I'université
des sciences sociales de Toulouse, L996,p.219-237 (voir plus ffiialement p.2).

(4) Sur la diférence entre responsabilité objective et objectivation voir infra p.12'13.

(5) Sur le service public hoqpitalier, voir infta p.69-74 et p.155-157.

(6) Voir sur ces problèmes infra p.161-162.

/



prérogative de puissarrce publique", ne peut voir sa responsabilité recherchée que devant les
seuls tribunaux de l'ordre judiciaire (l).

Le rejet de la notion de service public hospitalier, trop large pour le cadre de notre
étude, aurait pu nous conduire à utiliser la notiorq plus étroite, d'établissement de santé
public, telle qu'elle est utilisée par la loi hospitalière du 3l juillet 1991. I\dais cette
expression" trop récente, aurait mal convenu à l'étude de l'évolution des règles de
responsabilité appliquées au( hôpitaux publics. De même, d'autres expressions, qui ne sont
employees que par la doctring sont soit trop imprécises (2), soit trop artificielles pour être
retenues (3).

Quoiqu'il en soit, cette tentative de délimitation du domaine de notre travail est
insuffisante à justifier que I'on se lance dans une nouvelle etude de la responsabilité des
hôpitaux publics. Un certain nombre de monographies sont en effet disponibles sur le
sujet (4). Plus loin, de nombreux traités et manuels de droit médical, qui sont principalement
voués à l'étude des diftrents problèmes juridiques liés à I'exercice de la medecine (5),

(l) T.C. 6 novembre 1978, Bernardi c. Association hospitalière Sainte-N{arie, Rec. p.652 ; A.J.D.A. 1979,
p.22, note Dutheillet de Lamothe et Robineau ; RT.D.S.S. 1979,p.91, note Moderne. Voir également sur ce
point les rfflexions de E. Rossini in Les établissements de santé prives à but non lucrati{ étude juridique,
Bibliothèque de droit public, Tome CLM L.G.D.J. 1992 (voir plus spécialement p.l8l-186).

(2) Tel est le cas, notamment, d'une expression comme celle de useryices hospitaliers" ou celle, plus
equivoque encore, de "services publics hospitaliers'. Iæs auteurs qui utilisent de telles formules se gardent
bien, en effe! d'étudier le versant privatiste de la responsabilité du service public. Voir respectivement, D.
Truchef Hôpitaux (responsabilité des sewices hospitaliers), art. precité ; J. Montador, la responsabilité des
services publics hoqpitaliers, L'administraton nowelle, Berger-Lernault 1973.

(3) On vise ici I'expression de nservice public médical" utlisée par M. langlais, in Médecine de secteur
public et conrpÉtence juridictionnelle, Etude des problèmes de com$tence contentieuse en matière de
responsabilité des services médicaux à l'égard de leurs usagen, Thèse Rennqs 1966, p. 202-205. En dépit
des explications fort étayées de I'auteur, cette formule semble trop réductric€ pour être apte à englober
I'ensemble dæ problèmes de responsabilité hospitalike, et en particulier ceux posés par les dommages
occasionnes par un dysfonctionnement des services administratifs de I'hôpital.

(4) J. Montador, La responsabitité des services pùlics hoqpitaliers, op.cit. ; P. Artur de la Villarmois, Ia
responsabilité sans faute à I'hôpital pùlic, op.cit. ; P. Uzel, Ia responsabilité de,s hôpitaux psychiatriques et
leur assurance, Thhe Lyon 1982 ; G. Petit-Bouteyre, Ia reqponsabilité du service pùlic hospitafier du fait
d'actes médicaux et chinrgicaux, Thèse Montpellier 1990 ; D. Thowenin, La responsabilité médicale,
Médecine-sciences, Flammarion 1995. Se rfférer à la bibliographie pour les owrages antérieurs à 1970.

(5) Voir pour les owrages récenS : J-M Auby, Le droit de la Santé, Thémis, P.U.F. 1981 ; A Demichel,
Ihoit medical, manuel B-L Santé, Berger-Lerrrault 1983 ; G. Mémeteaq Droit médiel, Abrégé L.I.T.E.C.
1986. Voir également un certain nombre d'ouvragæ écrits par des médecins : E. Frogé, Anesthésie et
responsabilité, Coll. medecine légale et toxicologie, n"65, N{asson 1972 ; J. Guériq Guide pratque de
responsabilité médicalg techniques et vutgarisation, L'argus 1979 ; R Saury, N{anuel de droit médical,
Masson 1989 ; D. Malicier, A. Mims, P. Feuglet P. Faivre, La responsabilité médiele, données actuelles,
èd. Alexandre Lacessagne 1992; G. Nicolas, La responsabilité médicale, Dominos, Flammarion 1995.



consacrent d'intéressants passsages au problème qui nous retient.

On est bien forcé de constater, au demeurant, que la matiere envisagée ne présente pas
de traits reellement discordants avec les autres domaines de la responsabilité administrative.
Comme le fait remaf,quer M. Truchet, invitant les lecteurs de I'Encyclopédie Dalloz à se
reporter à des ouwages genérauq "... la responsabilité des établissements publics
hospitaliers obéit pour l'essentiel aux règles génerales de la responsabilité administrative. La
jurisprudence n'a en effet pas dégagé de règles spfffiques en ce domaine" (l). Cependant,
le même auteur ne manque pas de relever certaines particularités propres à la matière (2). I
note, en particulier, "(qu'il) faut ... tenir compte de la dynamique propre du contentieux
étudié : sans être véritablement nouveau, il a connu récemment une augmentation rapide, ce
qui explique la relative instabilité de la jurisprudence" (3).

Ce qui n'est pas dit ici par M. Truchet, c'est que l'évolution jurisprudentielle s'est
presque exclusivement faite au profit des victimes. Initialement, le Conseil dEtat avait
soumis I'engagement de la responsabilité des établissements publics hospitaliers à la preuve
d'une faute lourde, lorsque des activités médicales étaient en cause, et à la preuve d'une
faute simple, lorsque les dommages subis avaient pour origine un mauvais fonctionnement
ou une organisation défectueuse du service (4). La rigueur de ces règles allait
progressivement être atténuee par divers moyens, et en particulier par la réduction du
domaine de la faute lourde et le développement des présomptions. Ce mouvement de remise
en cause allait aboutir à I'abandon de la faute lourde par le Conseil dEtat à I'occasion de
tarrêt d'Assemblée Epoux V. du t0 awil 1992 (5). Parallèlement, c'est le principe même de
la responsabilité pour faute qui allait être remis en cause par le développement de régimes
de responsabilité sans faute (6).

C'est cette évolution de la responsabilité hospitalière que traduit le phénomène
d'objectivation. Ce phenomène est contingent à l'évolution de la société et permet de
traduire, dans les règles de responsabilité, une aspiration de plus en plus afErmée à la

(l) Encyclo$die Dallo4 Responsabilité de la puissance publique, *Hôpitaux" (responsabitité des
établissements hospitaliers), op.cit. no5.

(2) Ibid n"6-8.

(3) Ibid n"8.

(4) C.E. Sect. 8 novembre 1935, Vves. Loiseau et Philipponeau, Rec. p.l0l9, D.P. 1936.m. p.15, note
Heilbronner. Sur cette jurisprudence, voir infra partie I, titre II, chapitre tr.

(5) Rec. p.171, concl. Legat ; A.J.D.A 1992, p.355, concl. Legal ; RF.D.A. 1992 p.571, concl. Legal ;
J.C.P. 1992.tr.no218E1, note Moreau ; L.P.A 3 juillet 1992, note Haim. Cette solution a été Écemment
étendue aux services d'aide médiele d'urgence des ho'piaux prùlics par I'arrêt N{. Theux du 20 juin 1997
(RF.D.A. 1997, p.894, obs. Terneyre).

(6) Voir sur ce point infr4 partie tr, ttre tr.



garantie sociale des risques. Ceci &ant, il ne faut pas perdre de rnre que "la responsabilité
(administrative) se présente conrme un conflit de droits où se heurtent la liberté d'action
reoonnue à I'administration et le droit à la sécurité garanti à la victime" (l). De ce fait,
I'objectivatiorq telle qu'elle est transcrite dans le droit, n'apparaît pas sans limite.

Il n'est guère admis, de nos jours, que les dommages occasionnés par l'activité des
services publics ne puissent faire I'objet d'une réparation. En pratique, la volonté de réparer
le mieux possible ces dommages a abouti à une véritable mutation du concept de
responsabilité. D'un point de rnre technique, cette mutation a été rendue possible par
l'utilisation de mecanismes d'objectivation.

La responsabilité de l'administration, comme celle des personnes privées, est
essentiellement un phénomène individuel. Comme I'a noté M. Truchet, "la responsabilité
administrative repose historiquement sur le schéma fondateur issu des articles 1382 et
suivants du Code civil : un fait générateur normalement fautit, exceptionnellement non
fautif ; un dommage, et, de I'un à I'autre, un lien de causalité' (2). Cette définition
sous-entend que la responsabilité présente un caractère amphibologique (3). Elle se voit
assigner deux fonctions : assurer la sanction d\.rne faute, assurer la réparation des
conséquences de cette faute. C'est cet équilibre entre les deux pôles de la responsabilité, I'un
pouvant être qualifié de zubjecti{ puisç'il se rapporte en principe à une faute, et I'autre
d'objecti{ puisqu'il se rapporte à un dommage, que vient remettre en cause l'évolution de la
société. De nos jours en effet, I'aspect reparation a largement pris le pas sur I'aspect
sanction.

(l) J. Moreau, L'inlluence de la situation et du comportement de la victime sur la responsabilité
administrative, Biblioth{ue de droit public, Tome VII, L.G.D.J. 1956,p.2.

(2) 'Tout dommage oblige la personne publique à laquelle il est imputable à le réparer, A propos et autour
de la responsabilité hospialière", RD.S.S. 1993, p. l-13, et plus qpécialement p.3.

(3) Voir sur ce pin! J. Penneart Faute et ereur en matière de responsabilité médiele. Bibliothèque de
droit privé, Tome C)OOilII, L.G.D.J. 1973, p.9 ; G. Viney, Traité de droit civil, les obligations, la
réparation : efrets, Tome V, L.G.D.J. 1988, p.3-18.

A-



l)" Le caractère amphibologique dp Ia responsabilité

n est tout à fait banal de rappeler que le tenne de responsabilité signifie,
étymologiquement, "répondre de ses actes". Dans ce sens, "être juridiquement responsable,
signifie assumer les conséquences dommageables de ses propres agissements ou attitudeq
parfois aussi ceux d'autrui ; c'est encore répondre des dommages causés par les choses
qu'on utilise" (l). Comme on peut l'observer, l'idée de reparation des dommages n'est donc
pas necessairement liée à la notion de fatrte. Ainsi, dans le droit romain, la cause véritable de
l'obligation de reparer, "c'est toujours le désordre jeté dans une relation entre plusieurs
personnes, et la reaction de la justice correctrice et réparatricd' Q).

Comme le note M. Sousse, "ce n'est qu'au cours des siècles, au contact de la morale
chrétienne, puis de la morale laique, que la responsabilitg donc la réparatiorl s'est chargée
d'une connotation morale, le responsable devenant celui qui doit tenir une certaine
conduitd' (3). Cela revient à dire qu'une personne privée ou une personne publique ne doit
reparer des dommages que dans la mesure où ils ont été occasionnés par une faute qui leur
est imputable. Ainsi, comme on peut I'observer, la faute constitue bierç selon la célèbre
définition de Planiol, 'lrn manquement à une obligation preexistante" (4). D'ailleurs, des
définitions comparables de la faute sont proposées par des auteurs publicistes. Ainsi, pour
M. Richer, la "notion principale de faute" se traduit par "le manquement à une
obligation" (5). Plus precisément, selon M. Chapus, "on est en faute quand on ne s'est pas
conduit conrme on I'aurait dû : quand I'action ou I'abstention d'agir sont de nature à
justifier un reproche" (6).

Quoiqu'il en soit, si les idees de responsabilité sanction et de responsabilité réparation se
sont forgees assez tôt, elles n'ont toutefois été clairement liées qu'à partir du Code civil,
dont I'article 1382 précise que'tout fait quelconque, qui cause à autrui un dommage, oblige
celui par la faute duquel il est arrivé, à le reparer". Il est impossible de nier, à la lecture de
ce texte, que la responsabilité présente, en droit, un caractère amphibologique. Elle vise,
d'abord, I'obligation, pour un individu, de supporter les conséquences d'un acte commis

(1) J-F Davigno4 La responsabilité objective de la puissance publique, Thèse Lyo4 S.RT. Grenoble 1986,
p.13

(2) R Villey, "Esquisse historique du mot responsabld', cité par M. Sousse in Ia notion de réparation de
dommages en droit administratif français, Bibliothdue de droit public, Tome CT,DflV, L.G.D.J. 1994, p.8.

(3) Ibid" p.8.

(4) Cité par I[ Mazeaud, L. Mazeaud et A Tunc, ,'n Traité théorique et pratique de la responsabilité civile
délictuelle et conhactuelle, Montchrestien 1965, 6" d Tome I, p.470.

(5) La faute du service public dans lajurisprudence du Conseil d'Etat, Economica 1978, p.5.

(6) Droit adminisbatif général, Domat droit publiq Montchrestien L995,9" èd-, Tome I, p. I 136.



soit par lui même, soit par une personne dont il doit repondre. Elle vise, enzuitg les
modalités qui permettent à la victime de voir les dommages qu'elle a zubi reparés.

On pourrait cependant être amené, corlme certains auteurg à contester la fonction
sanctionnatrice de la responsabilité administrative. En effet, coûrme I'a relevé Charles
Eisenmanrq "l'obligation de réparer n'est jamais mise à (a) charge des personnes publiques
pour les inciter à suiwe une règle à la violation de laquelle elle serait attachee ; elle n'est
jamais la conséquence juridique de I'infraction qu'elles auraient commises à une telle
règle" (l).

Il apparaît toutefois assez clùement que ce n'est pas le caractère amphibologique de la
responsabilité qui est ici remis en cause. Ce qui est contesté, c'est plutôt la part de fictiorl la
connotation organiciste que rwêt I'idee selon laquelle I'administration peut commettre une
"infraction à la règle". En sommg cette contestation consiste au rejet de I'idée selon laquelle
la condamnation de I'administration pourrait apparaître cornme une peine privée.

Pourtant, on est bien obligé de constater que cette notion de peine privée n'est pas
totalement absente de la responsabilité administrative. Dans une chronique, Georges
Morange avait déjà démontré à quel point la condamnation de I'administration pour la
réparation d'un préjudice moral s'apparentait à une telle sanction (2). Plus récemmeng M.
Paillet a mis I'accent sur des affaires dans lesquelles l'administration a eté condamnee à
verser aux victimes une somme qrrrbolique (3). Dans de telles hypothèses, il est indéniable
que "l'aspect sanctionnateur apparaît ... netternent au travers du caractère symbolique de la
condamnation prononcée en l'absence d'un véritable préjudice' (4).

On ne saurait nier, cependant, que cet aspect de la responsabilité administrative présente
un caractère marginal. Du point de vue des victimes, la punition infligée à I'administration,
toute considération pecuniaire mise à part, ne présente qu'un intérêt très relatif. Le
caractère impersonnel et symbolique de la sanction semble être en mesure d'expliquer
pourquoi ces victimes préferent parfois, plutôt que de poursuiwe I'administratiorq
poursuiwe les agents publics à I'origine de la faute. De même, c'est très certainement cette
carence qui a conduit certains auteurs à recommander que I'etablissement d'un régime légal

(1) C. Eisenmann, "Sur le degré d'originalité du régime de responsabilité extra+onhactuelle des personnes
publiEres", J.C.P. 1949.I. no75l (voir plus sp&ialernent no22). Voir également G. Soulier, Téflexions sur
l'évolution et I'avenir du droit de la responsabilité de la puissance prùliçe", RD.P. 1969, p.1039-1103
(voir plus ffialement p. 1053-1054).

(2) *I-e préjudice moral derrant les tribunaux administratifs', D.P. 1948, chron. p. 105-108.

(3) lâ faute du service public en droit administratif franpis, Biblioth{ue de droit public, L.G.D.J. 1980,
Tome C)OO(VI, p.38 l-383.

(a) Ibid. p.383.
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de responsabilité sans faute ne fasse pas obstacle, dans I'hypothèse où une faute serait à
l'origine des dommages, à ce que I'agent auteur de cette faute soit poursuivi devant les
tribunaur judiciaires ( I ).

Mais quoiqu'il en soit, il serait tout à fait erronné de pretendre que la responsabilité
administrative ne présente pas le même caractère amphibologique que la responsabilité
privée. Si la notion de peine privée semble très contestable, l'imputation atu( personnes
publiques des fautes occasionnées par l'activité de leurs agents ne saurait être occultee.
Cette idée se combing au sein des mécanismes de responsabilité administrative, avec l'idee
de réparation des dommages subis par les victimes. Oq justement, c'est l'équilibre initial
entre ces deux objectifs assignés aux mécanismes de responsabilité qui a été remis en cause
par l'évolution sociale, au profit de I'aspect réparation des dommages zubis par les victimes.

2)" Laprédominance de I'aspect réparation des dommages sur I'aspect
sanction des dy{onctionnements de I'activité de l'aùninistration

A l'origine, la necessité de concilier les objectifs de sanction et de repression assignés à la
responsabilité, conduisaient la jurisprudence à refuser d'appliquer ses mecanismes lorsqu'un
dommage n'avait pas eté occasionné par une faute. Or, il ne fait pas de doutg de nos jours,
que cet équilibre initial a été rompu en faveur de l'aspect réparaton des mécanismes de
responsabilité. En pratique, l'accent mis sur cet aspect se fait nécessairement au détriment
de I'aspect sanction : si les juges veulent faciliter la réparation des dommages subis par les
victimes, ils dewont fatalement accroître les obligations mises à la charge du responsable.
On perçoit bien à quel point le phénomène peut paraître choquant, dans la mesure où il
conduit à faire peser une charge financière parfois très lourde sur le patrimoine de personnes
physiques ou morales dont la conduite, ou la conduite des personnes dont elles doivent
répondre, n'a pas été fautive. C'est ce paradoxe qui a conduit un certain nombre d'auteurs à
vouloir détacher le problème de la réparation des dommages subis par les victimes d'une
logique de responsabilité Q). L'ensemble des systèmes proposés, qui supposent
I'intervention du législateur, substituent, en tout ou partie, à I'engagement de la
responsabilité d'une personne publique ou d'une personne privée, I'intervention de fonds de
garantie ou de mécanismes d'assurance (3).

Les raisons profondes de cette évolution de la responsabilité sont connues. Le principal
facteur en cause tient à I'inadaptation du concept même de responsabilité à l'évolution des

(l) Voir par exemple, G. Mémeteag Droit médical, Les cours du droit, L.I.T.E.C. 1996, p.196.

(2) Voir notamment, J. Penneaq Faute et ereur ..., op.cit. ; M. Sousse, La notion de Éparation de
dommages ..., op.cit. p.8-10.

(3) Voir zur ce point les différentes propositions reproduites par F. Ewald rn, Iæ problème français des
accidents thérapeutiques ..., op.cit. p. I 55-23 5.



techniques. En 1804, les rédacteurs du Code civil étaient loin d'imaginer les
bouleversements appanrs dans ce domaine. Or, comme I'a écrit B. Starck, " ... jusqu'à une
époque toute récentg la plupart des dommages que I'homme pouvait causer étaient
efuivement dus à une faute de sa part. Avant I'avènement de l'âge de la vapeur, de
l'électricité ou de l'énergie atomiqug I'homme dont la conduite était inéprochable était sûr
de ne pas tuer, blesser autrui, ni détruire ou détériorer les biens de ses semblables" (l).

Cette afrrmation n'est plus vérifiee de nos jours, comme on peut nettement I'observer
dans le domaine médical. Dans une célèbre parabole, le professeur Jean Bernard a
parfaitement mesuré la portée des bouleversements intervenus dans ce domaine et ses
enjeux zur la responsabilité : "un medecin de 1900, endormi par quelque sortilège, s'éveille
en 1930 ... Les empires se sont écroulés, mais la médecine a peu cha.gé ... Un deuxième
médeciq assoupi en 1930, est tiré de sa léthargie en 1960. Il ne reconnaît plus rien : les
méningites, I'endocardite maligng les broncho-pneumonies évoluent vers la guérison. La
matadie d'Addison peut être equilibree, I'anémie pernicieuse n'est plus pernicieuse, les
chirurgiens ouwent les coeurs et les cerveaux, les hématologistes sauvent les nouveaux-nés
en changeant tout leur sang, les psychiatres, devenus chimistes, conigent les graves
désordres de I'esprit. Les sondes, les lampes, les rayons et les microscopes explorent les
viscères, les tissus et les cellules et leurs molecules mêmes. Que trouvera, en 1990, un
nouveau medecin au bois dormant, plongé dans le sommeil en 1960 ? Quelle influence ces
progrès et ces changements si importants auront-ils zur la responsabilité des médecins ?
Comment prévoir, organiser les adaptations nécessaires ? " (2).

La mise en oeuwe de techniques sophistiquees - beaucoup plus encore en 1990 qu'en
1960 - permet certes d'accroître de façon significative les chances de guérison des patients,
mais elle présente également des risques particuliers dont la réalisation peut zurvenir en
dehors de toute faute. Or, le fait que I'activité medicale ait pour objet I'amélioration de la
santé des malades, rend d'autant plus inacceptable l'idee que les dommages subis pourraient
ne pas faire I'objet d'une réparation.

La demande sociale de réparation s'est traduite par la multiplication des procès faits aux
médecins ainsi qu'à une augmentation du nombre des condamnations. Comme I'expose M.
Tabuteau, "Sur environ 400 millions d'actes médicaux pratiqués chaque année, le nombre
d'accidents varie de 10000 à 20000. Or, la justice compte environ 2000 dépôts de plaintes
contre 500 au début des annees 80, dont 750 conduisent à I'ouverture d'une information
judiciaire" (3). Une constatation du même ordre peut être faite dans le domaine de la

(l) Essai d'une théorie générale de la responsabilité civile considéree en sa double fonction de garantie et de
peine privée, Thèse Paris, Rodstein 1947.

(2) J. Bernar{ Progès de la medecine et responsabilité du médecin, in Deuxième congÈs international de
morale médicale, rnli 1966, publié par I'ordre national des medecins, Tome l,p.26l-271.

(3) Risque thérapeutique et responsabilité hospitalière, coll. Santé : méthodes et pratiques, Berger-Lerrrault
1995,p.25.



responsabilité hospitalière. Ainsi, alors que I'activité de I'Assistance publique à Paris avait
occasionné dix actions devant les juridictions administratives en 1983, ce chifte est passé à
22 en1987, puis à 36 à1991(l). En revanche, les dernières statistiques non publiees de
l'Assistance publique à Paris laissent apparaître, depuis cette date, un certain tassement du
contentieux.

En dehors du strict cadre jurisprudentiel, la pression sociale a également conduit à une
inflation des projets de lois preconisant I'indernnisation du risque thérapeutique (2). Ces
diftrents facteurs -l'évolution des techniques, l'évolution des moeurs- ont ainsi largement
conditionné la mutation des règles de responsabilité qui s'est traduite, d'un point de rnre
techniqug par leur objectivation.

B- La transformation des règles de responsabilité par les mécanismes
d'objectivation

Le phénomène d'objectivation se manifeste par la place de plus en plus importante
conferée à la prise en compte des dommages dont il est demandé reparation dans le
fonctionnement des mécanismes de responsabilité. De prime abord, I'objectivation fait
penser à la responsabilité objective, c'est à dire à I'engagement de la responsabilité d'une
personne physique ou d'une personne morale en raison des dommages subis par les victimes,
en dehors de toute faute prouvee. Pourtant, force est de constater que I'objectivation n'est
pas réductible à cette notion. Dans la pratique, en effet, ce phénomène se manifeste sous de
nombreuses autres formes

7)" L'objectivation de la responsabilité peut se mandester par la mise en place de
régimes de responsabilité objective

[fistoriquement, la notion de responsabilité objective est apparue avant celle de
responsabilité zubjective. Dans les sociétés primitives, la responsabilité n'est conçue qu'en
tant que phénomène de nature objective et collective (3). Ainsi, le droit n'a pas d'abord
évolué dans le sens de I'objectivation et de la collectivisation, mais dans le sens de la
subjectivation et de l'individualisation. Ce rappel est important au regard de certaines
critiques adressees aux partisans de la renaissance de la responsabilité objective. Pour

(1) Voir les satiSiques reproduites par F. Ewald rn Le problème français des accidents thérapeutiques,
op.cit. p.135.

(2) Voir sur ce point infra p.18-21.

(3) Voir sur ce poinl J-F Davignon, La reqponsabilité objective de la puissance publique, op.cit. p.32 ; IL et
L.lvIazaud, À Tunc, Traité théorique et pratique de Ia responsabilité civile ..., op.cit. p.30-31.



beaucoup, en effet, cette critique réside, justement, dans la dénonciation du caractère
archaique de cette théorie et dans I'affirmation de la zupériorité technique de la
responsabilité pour faute (l).

Les théories favorables à la responsabilité objective se sont développees à partir des
années 1880, en Italie, puis en France. Elles ont d'abord trouvé dans la responsabilité pénale
un terrain d'élection. Il s'agissait, pour les partisans de ces théories, de contester
I'appréciation in concreto des fautes telle qu'elle etait pratiquee par les juges repressifs (2).
Selon ces auteurs, ce t5rpe d'appréciation" qui conduit les juges à sonder les etats d'âme, et à
prendre en compte le milieu social dans lequel évolue l'inculpé, conduisait à trop
d'indulgence. Dans ce sens, prôner une appréciation in abstracto des fautes revenait à'Jeter
par-deszus bord le côté psychologique du droit" (3). De cette façoq les partisans de
I'appréciation in abstracto pensaient remédier à une évolution du droit pénal vers
tindividualisation des peines, qui leur semblait présenter de graves dangers pour la société.

C'est cette même idee de garantie de la société qui influera sur l'évolution des autres
branches du droit. Mais ici, il s'agit de protéger la société contre d'autres types de dangers
que ceux que I'on vient d'évoquer. Cela concerne, au premier che{, les risques présentés par
l'évolution des techniqueg et plus spécialement les risques encourus par les ouwiers. L'idée
est qu'il serait injuste de ne pas réparer les dommages subis par les ou'yriers en dehors de
toute faute commise par I'employeur. OE si I'on engage la responsabilité de I'employeur,
dans de telles hypothèses, on ne se situe plus dans le cadre de la responsabilité pour fautg
mais dans le cadre d'un régime de responsabilité sans faute objective dont le déclenchement
est seulement conditionné par I'existence de dommages liés à l'activité en cause. Pour les
auteurs civilistes, et notamment pour Saleilles et Josserand, un tel régime de responsabilité
objective aurait pu trouver un socle solide dans I'article 1384 C.civ (4). Les employeurs
auraient alors pu voir leur responsabilité engagee en tant que "responsable(s) du fait des
choses que I'on a sous sa garde". L'adoption de la loi du 9 awil 1898 sur les accidents du
travail, qui établit un régime de responsabilité objective en faveur des ournierq allait faire
perdre beaucoup de son intérêt à ce problème. La jurisprudence, de son côté, si elle a
accepté d'établir, à partir de l'article 1384 C.civ., un principe général de responsabilité du
fait des choses, n'est pas allee jusqu'à mettre en place un régime de responsabilité sans faute
objective. Dans son arrêt du 16 juin 1896, la charrbre civile de la Cour de cassation est en
effet restée dans le domaine de la responsabilité pour faute, tout en renversant la charge de

(l) Voir sur ce point infra partie II, titre tr, chapiûe tr, section l.

(2) Voir sur ce point tL et L. Mazeau{ A Tunc, Traité theorique et pratique de la responsabilité civile ... ,
op. cir p.76-77.

(3) A Saleilles, cité par IL et L. Mazeaud, A Tung in Tnité theorique et pratique de la responsabilité
civile, op.cit. 132.

(4) Ibid. p.7E-81 etp.432438.
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la preuve (l).

Pourtant, quelques mois avant la Cour de cassation, le Conseil d'Etat avait franchi le pas
à I'occasion de son célèbre arrêt Cames du 25 juin 1895 (2). Dans cette afFaire, la juridiction
administrative zuprême engageait la responsabilité sans faute de I'Etat pour la réparation des
domm4ges zubis par un ouwier d'un arsenal. Ainsi, I'existence de régimes de responsabilité
objective est indéniable dans le cadre de la responsabilité administrative.

Certains éléments pouvaient d'ailleurs inciter à penser que la responsabilité
administrative ne devait être qu'objective. Cette analyse était autorisée, au moins jusqu'à
l'arrêt Tomaso Grecco du l0 fewier 1905 (3), par le fait que le Conseil d'Etat refusait
d'utiliser la notion de faute lorsqu'il engageait la responsabilité d'une collectivité
publique (a). Mais surtout, même après cet arêt, les partisans d'une responsabilité
objective, pouvaient voir leur point de vue conforté par la structure même de la
responsabilité administrative. Il est indéniable, en effet, que I'administration ne commet
jamais de faute : elle se voit imputer les agissements, plus ou moins identifiables, de ses
agents. Ainsi, pour Léon Duguit, "si lEtat est ... responsable, c€ n'est pas parce qu'il aurait
commis lui-même une faute par I'organe de ses agents, c'est ... uniquement parce qu'il assure
les administrations contre tout risque social, contre tout dommage provenant de son
intervention" soit qu'elle ut été régulière et irréprochable soit a fortiori quand elle est
accompagnée d'une faute ou dllne négligence des agents publics" (5). De cette façon, selon
Ch. Eisenmann" "ce que I'on nomme une responsabilité pour faute est en réalité une
responsabilité sans faute ... du responsable" (6).

Il est cependant important de constater que cette assurance n'est pas appelée à jouer, en
principe, de façon automatique. D'une façon générale, en effet, I'administration n'est pas
redevable de la garantie de I'ensemble des dommages liés à son activité. En fait, deux
éléments doivent être clairement distingués. D'une part, lorsque la responsabilité d'une
personne publique est engagée, elle conduit effectivement à prendre en charge la réparation
des dommages occasionnés par I'activité de ses agents. Ce mécanisme, de nature objective,
s'applique à toutes les hypothèses de responsabilité dites pour faute ou sans faute. Mais il

(l) S. 1897.t. p.17, note A. Esmein ; D.P. 1897.I. p.43, note Saleilles.

(2) Rec. p.509, concl. Romieu ; S. I897.III. p .33, concl. Romieu, note l{auriou ; D.P. 1896.Itr. p.65, concl.
Romieu

(3)Rec.p.l39;S.1905.Itr.p.113,notellauriou;D.P. 1906p.38l,p.381,concl.Romieu.

(4) Voir sur ce problème infra p.81-83.

(5) L. Duguit, Traité de droit constitutionnel Tome III, De Boccard, 3" ed. 1930, p.469.

(6) 'Sur le degré d'originalité du Égime de responsabilité extra{ontractuelle des personnes (collectivités)
publiques)", op.cit. no9.
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est important de constater, d'autre part, que ce mécanisme de garantie n'est appelé à jouer
de façon automatique que dans des hypothèses limitees. Ces h1ryothèses, dans lesquelles le
déclenchement de la responsabilité est uniquement liée à I'existence de domm4ges, se
rattachent, elles seules, à la responsabilité objective. En revanche, I'exigence d'une faute
commise par les agents publics restreint fatalement I'application de mecanismes de
responsabilité administrative dont elle conditionne l'engagement. Ainsi, la réference à la
faute revêt une réelle utilité qui ne peut être que renforcee par le caractère exceptionnel de
la responsabilité objective. Pour autant, il est important de souligner que la responsabilité
objective ne constitue que I'une des formes de I'objectivation de la responsabilité. Dans la
jurisprudencg en effet, I'objectivation de la responsabilité se manifeste de nombreuses
autres façons.

2)" L'objectivation de Ia responsabilité n'est pas restreinte à la rewnsabilité
objective

Si la responsabilité objective est liée à I'objectivatioq les termes employés ne doivent
pas être compris comme des synonymes : il existe entre ces notions une diftrence
irréductible qui tient à ce que I'objectivation pose une question de moyens, alors que la
responsabilité objective pose une question de fins. En cela" le concept d'objectivation a une
assise plus large que celui de socialisation qui procède de l'idee que "l'administration crée
des risques dont elle doit garantie" (l). Ainsi, la socialisation des risques aboutit à la mise en
place de régimes de responsabilité objective. L'objectivation consiste, en revanchg à
modifier les règles de la responsabilité, pour faute ou sans faute, dans le sens d'une prise en
compte de plus en plus marquée des dommages dont il est demandé réparation. La
responsabilité objective consiste en la réparation automatique de ces dommages. Ainsi, la
mise en place d'un régime de responsabilité objective constitue le stade ultime de
I'objectivation, en ce sens qu'il met à la charge d'une collectivité publique des dommages du
seul fait qu'ils existent. On doit d'ailleurs préciser, sur ce point, que la responsabilité sans
faute ne sera souvent qu'imparfaitement objective : même si elle prend en compte les
dommages subis, elle sera généralement limitée par des conditions tenant à la nature de ces
dommages. Ainsi, la reparation des dommages occasionnés par I'activité de I'administration
sera-t-elle souvent zubordonnee à la preuve d'un dommage anormal et special.

Cet exemple démontre, à l'évidence, qu'il existe différents degrés d'objectivation de la
responsabilité, qui manifestent une prise en compte plus ou moins marquée des dommages
subis par les victimes. La forme la plus poussée de I'objectivation consisterait alors en la
mise en place d\rne régime de responsabilité objective généralisé permettant de répareç
quelle que soit leur naturg I'ensernble des dommages occasionnés par I'activité dtrn service

(l) Maxime Mignoq 'I-a socialisaton du risque",D.P. 1947, chron. p.3740 (voir plus spécialement p.37).
Voir du même auteur, *La socialisation généralisée de la réparation des conséquences dommageablæ de
I'action administrative", D.P. 1950, chron. p.53-56.
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public. Cette objectivation totale de la responsabilité ne s'est pas réalisee en droit
administratif français. A I'inversg la forme la plus atténuée de I'objectivatio4 qui résiderait
dans le passage d'un principe d'irresponsabilité, vers un régime extrêmement restrictif de
responsabilité pour fautg connaît un certain nombre d'illustrations. Dans le domaine de la
responsabilité hospitalière, le contentieux relatif aux activités de zurveillance des
établissements psychiatriques se rapproche de ce schéma. A I'origing les tiers victimes de
dommages occasionnés par un malade mental évadé ne pouvaient obtenir réparation que
s'ils prouvaient que les agents de I'administration avaient commis une faute manifeste et de
particulière gravité (l). Cette exigence a ensuite été atténuée par la réference à une faute
lourde, puis par la réference à une faute simple (2).

Entre les deux extrêmes que constituent I'irresponsabilité d'une personne publique, et
I'etablissernent d'un régime de responsabilité objectivg l'objectivation se décline sous de
multiples fonnes, qu'il s'agisse de I'abaissement du degré de la faute exigé pour engager la
responsabilité de I'administratiorç du recours aux présomptiong ou encore de la mise en
place de régimes de responsabilité sans faute d'application restreinte ... Ces diftrents
phénomenes ont eté mis en valeur par M. Davignon qui a observé que "(l'objectivation) de
la responsabilité peut s'analyser d'abord et avant toute chose corrme le développement
d'hypothèses de responsabilité sans faute ; mais on aurait tort de la réduire à cette seule
manifestation. L'objectivation des règles de responsabilité affecte également certaines
formes de responsabilité pour faute ( faute "présumée", faute de I'agent public par
exemple)" (3). En revanche, on ne saurait affirmer, conrme cet auteur, que "l'intérêt du
recours à la notion synthétique de responsabilité objectivg est de permettre
l'appréhension globale d'un phénomène qui constitue I'une des lignes de force de
l'évolution de notre système juridique" (a). En réalité, cette évolution de la responsabilité ne
peut être transcrite, sans ambiguïté, que par I'expression d'objectivatiorq celle-ci
n'aboutissant pas nécessairement, conrme on a pu l'observer, à la mise en place de régimes
de responsabilité objective. De fait, seule la réference à I'objectivatio4 envisagée sous ses
diftrentes formes, permet de traduire une donnée constante de l'évolution du droit, qui
réside dans l'opposition entre une demande de plus accentuee de réparation des dommages
zubis, et les mecanismes juridiques qui tenteront d'intégrer cette demande dans le droit, tout
en limitant son influence.

(l) Voir sur ce point infra p.186-192.

(2) Voir sur ce point infra p. 289-291.

(3) La responsabilité objective de la puissance publiçe, op.cit. p.34.

(a) Ibid. p.3a.
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Les limites de I'objectivation de la responsabilité des hôpitaux publics peuvent aisément
être regroupees en deux catégories. La première catégorie de limites touche à des
problèmes liés à l'intervention de certaines institutions qui restreignent le champ d'action
des juges de I'administratio4 et excluent, par conséquent, la mise en oeuwe de mécanismes
d'objectivation par ces derniers. La seconde catégorie de limites touche à des problèmes de
fond. Elle concerng plus précisémen! l'utilisation des mécanismes de responsabilité par les
juges de I'administration. Dans ce cadre, la réference à la faute ou au risque, comme la
réference à des dommages présentant certaines qualités constituent, à des degrés divers, des
limites évidentes à I'objectivation de la responsabilité.

A- T es limites à I'objectivation issues de l'intervention d'institutrons autres
que les juges de l'adminisfation

L'objectivation de la responsabilité des établissements hospitaliers se trouve bornée par
deux séries de limites. Une première limite à I'objectivation trouve sa source dans le
dualisme juridictionnel : les règles autrefois appliquées par les juges judiciaires aux hôpitaux
publics dénotait I'utilisation de procédés d'objectivation différents, dans I'ensemble, de ceux
employés par les juges de I'administration (1). La seconde limite à I'objectivation a pour
origine I'intervention du législateur qui pourra prendre, en quelque sorte, le relais de la
jurisprudence, par la mise en place de régimes de responsabilité objective.

1) Les limites issues ùt dualisme juridictionnel

Depuis les arrêts du Tribunal des conflits Chilloux et Isaad Slimane du25 mars 1957, les
juges judiciaires ne sont plus compétents pour connaître des activités médicales des
médecins hospitaliers (2). Cependant, dans la jurisprudence actuelle, le droit de la
responsabilité hospitalière comprend toujours certains ilôts de droit privé relevant de la

(1) Sur la comparaison entre læ règles appliquées par les juges judiciaires et les juges de I'administration,
voir P. Sandevoir, 'Unité et diversité du contentieux administratif et du contentieux judiciaire dans le droit
de la responsabilité hospitaliere", Mélanges Drago, L'unité du droit, Economie 1996,p.459479.

(2) Rec. p.710, D.P. 1957,p.395, concl. Chardeau ; S. 1957 p.196, concl. Chardeau: A.J.D.A. 1957,p.187,
chron. Fournier et Braibant ; J.C.P. 1957.tr. no10004, note Savatier ; Rev. adm- 1957, p.427, note
Liet-Veaux
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compétence de ces juges. La responsabilité des médecins hospitaliers exerçant au sein de
cliniques ouvertes, dans le secteur privé d'un hôpital public, ou bien dans un hôpital local,
continue ainsi à être régie par les regles normalement appliquées aux médecins liberaux (l).

Ces règles de responsabilité sont iszues du fameux arrêt Mercier du 26 n.ai 1936 Q),
dans lequel la Cour de cassation a abandonné le terrain de la responsabilité délictuelle pour
celui de la responsabilité contractuelle, en précisant que le medecin est lié à ses patients par
un contrat qui met à sa charge une obligation de moyerui.

La haute jwidiction judiciaire se ralliait ainsi, dans le domaine medical" à la classification
des obligations contractuelles inroduite par Demogue (3). Cette classification repose
essentiellement sur une distinction opérée entre les obligations de moyens et les obligations
de rézultat (a). Dans I'arrêt Mercier, I'obligation de moyens mise à la charge du médecin
implique l'exécution de soins éclairés, consciencieux, et conformes aux données actuelles de
la science. Si, au contraire, la Cour de cassation avait opté pour une obligation de rézultat,
cela serait revenu à exiger que les soins administrés au malade aboutissent à sa guérison.
C'est bien ce que précise M. Frossard : "si le débiteur n'est tenu que d'une obligation de
moyensl, ayant pour seul devoir, de se conduire en bon pere de famille, il ne repond que de
ses fautes ; si, au contrairg son devoir est de réaliser un résultat, sa responsabilité sera
reconnue dès que le créancier aura prouvé qu'il n'a pas obtenu satisfactiorç
indépendamment de la diligence fournie" (5). Ainsi, "La nature de I'obligation pesant zur le
débiteur détermine ... la nature de la responsabilité. S'il n'est tenu que d'une obligation de
moyens, sa responsabilité est subjective et a pour condition la démonstration d'une faute par
le créancier. S'il est tenu d'une obligation de résultat, sa responsabilité est objective et sera
engagée s'il n'est pas parvenu au rézultat envisagé, quelle qu'ait été sa diligence pour
l'obtenir" (6).

Si le principe demeure celui d'une obligation de moyens, il n'exclut toutefois pas des
aménagements. Tout d'abord certaines prestations medicales font I'objet d'une obligation

(l) Voir infra partie I, titre tr, cbapitre I, section II

(2) D.P. 1936.I. p.88, ooncl. IMatteç rapp. Josserand, note E.P. : S.1937.I. p.321, note Breton ; G.P. 1936.tr.
p.41.

(3) R Demogue, Traité des obligatons en général, Rousseau 1923, Tome Y n"L237.

(a) Voir égalemenÇ r€prenânt et affinant la distinction proposée par Demogue : lL Mazeau4 'Essai de
classifieton des obligatons : obligatons contractuelles et extra{ontractuelles", RT.D.C. 1936.I. p.l-5E ;
J. Frossard, La distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat, Biblioth{ue de droit
privé, L.G-D.J. 1965, Tome LXV[, no20 et s.

(5) J. Frossar4 Ibid no3.

(6) S. Hocquet-Berg, Obligation de moyens ou obligation de résultat ?, A propos de la responsabilité civile
du medecig Thèse Paris 1995, p.10.

l5



de résultat. Tel est le cas, par exemple, de la conception d'une prothèse par un
chirurgien-dentiste (l). Mais il ne s'agit ici que d'hypothèses assez exceptionnelles. En
revanchg il est admis qu'une obligation de securité-résultat pèse sur les prestations annexes
à I'acte médical. Cette obligation concerne notamment les cliniques, pour la réalisation des
prestations relatives à l'exécution du contrat d'hospitalisation conclu avec les malades. Ceci
vise, plus precisément "l'obligation d'hébergement, obligation de soins liés aux prescriptions
médicales, exécution de soins courants par les infirmières et obligation de surveillance plus
ou moins étendue selon les catégories de cliniques dont la violation peut entraîner une
responsabilité plus ou moins lourde de I'etablissement" (2).

L'exigence de telles obligations de résultat qui, par leurs effets, s'apparentent atu(
régimes de responsabilité objective établis par les juges de I'administration, ne constitue
cependant pas, loin s'en faut, le seul moyen d'objectivation de la responsabilité civile. Un de
ces moyens les plus remarquables a consisté en l'emploi de I'article 1384.1 C.civ., et de la
responsabilité du fait "des choses que I'on a sous sa gardd'.

Avant l'arrêt Mercier, certains juges de fond avaient tenté d'employer cet article en vue
de renforcer la responsabilité délictuelle des médecins. Dans une affaire relative à la
reparation de dommages occasionnés à un malade par un appareil de radiothérapig le
Tribunal civil de Morlaix avait ainsi décidé que "l'article 1384, paragraphe urU du Code
civil s'applique en matière de responsabilité medicale dans les cas precis où le medecin
utilise pour les besoins de son art une machine soumise à sa direction et qui, mal guidée,
provoque des dégâts chez ceux qui avaient besoin de recourir à cette machine dirigee par
le praticien" (3). Plus significative encore, une decision du Tribunal civil d'Etampes avait
fait application de la responsabilité du fait des choses dans une affaire relative aux
dommages occasionnés par I'oubli de compresses dans le corps d'un opéré (a). En pratique,
de telles décisions aboutissaient à remettre en cause le principe même de la responsabilité
pour faute au profit de la responsabilité objective. En effet, si la Cour de cassation avait
zuivi ce chemin, "la responsabilité médicale risquait, dans la plupart des cas, de devenir une
responsabilité du fait des choses, des innombrables choses, pharmacopée entière comprise,
que, de près ou de loi4 suppose I'exercice de la médecine" (5).

(l) Cass. civ.I. 15 novembre lg72,Brldl. civ.I. n"241 ;RT.D.C. 1974,p.160, obs. Durry.

(2) N[. Ilarichaux-Ramu, *Santé, Responsabilité du medecin, Fautes se rattachant à I'exercice collecti[,
privé ou social de la médecine", J{ civ. fasc. 440{. Sur les difrérents problèmes lies à la détermination de
cette obligation de sécurité, voir S. Hocquet-Berg Obligation de moyen ou obligation de résultat op.ciL
p.276-283.

(3) T.C. Morlaix, 17 mars 1933, G.P. 1933.II.p.615.

(4) T.C. Etampes, 16 mai 1933, G.P. 1933.I.p.679.

(5) L. Kornprobst..., Ia responsabilité médiele ...,p.204.
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L'abandon du terrain délictuel opéré par la Cour de cassation à l'occasion de I'arrêt
Mercier (l) atlait écarter I'article 1384 C.civ. du coeur des débats sur la responsabilité
medicale. Il existe, cependant, utilisees par les juges judiciaires, d'autres techniques
d'objectivation dont la plupart se recoupent avec celles utilisees par les juges de
I'administration. Ces techniques consistent, notamment, à déformer le concept de faute en
sanctionnant de simples ereurs commises par les praticieng ou en étendant le contenu des
obligations dont les médecins sont redevables à l'égard de leurs patients. De cette façorL la
diftrence entre obligation de résultæ et obligation de moyen s'est atténurée.

Un arrêt de la Cour de cassation rendu le 7 janvier 1997 est allé très loin dans ce
sens (2). Cette affaire concernait une demande de reparation présentee par les ayants-droits
d'un malade décedé lors d'une opération chirurgicale délicate. Il avait été établi par les
experts que ce décès etait imputable à une maladresse du praticien qui, en incisant une côte,
avait sectionné I'artère clavière gauche du patient. Pour la Cour d'appel, cet accident n'était
imputable à aucune maladresse fautive ou norL mais à une complication exceptionnelle non
prévisible. La responsabilité du praticien avait ainsi eté logiquement écartee. Pourtant, la
Cour de cassation a cassé cet arrêt estimant que la responsabilité du praticien devait être
engage€, dès lors qu'il rézultait des constatations de la Cour d'appel "que la bleszure de
I'artère clavière avait été le fait du chirurgien".

Un autre arrêt, rendu le 25 feuier 1997, renforce les obligations des praticiens dans un
autre domaing la Cour de cassation estimant "que le médecin est tenu d'une obligation
particulière d'information vis-à-vis de son patient et qu'il lui incombe de prouver qu'il a
exécuté cette obligation ..." (3). L'emploi des présomptions dans ce domaine, coûrme
d'ailleurs dans celui des infections subies par les malades (4), sernblerait aller dans le sens de
ssrtains auteurs qui préconisent que soit mise à la charge des médecins une obligation de
résultat chaque fois que I'accomplissement d'actes médicaux dont la technique est
éprouvée, et dont le rézultat est hautement probable (5). L'obligation de moyens ne

(1) Arrêt précité supra p.l5 note 2.

(2) G.P. 7-8 octobre 1997, Flash jurispr., p.32, note Guigue ; L.P.À 4 n?i 1997, p.25, note Jacotot.

(3) J.C.P. 1997, Act. noll, 12 mars 1997 ; D.S. 1997, n"ll, 13 mars 1997, dernière actualité, p.1.

(a) Voir Cass.civ. 2l rmai 1996, Bull.civ. I. no2l9 ; G.P. 3, 4 octobre 1997, p.8, note Hocquet-Berg ; J.C.P.
1996.I. n"3985, obs. Viney; RT.D.C. 1996,p.9I3, obs. Jourdain ; La rorue du praticien 1997, p.32, obs.
Chabas.

(5) Voir notamment, S. Hocquet-Berg Obligation de moyens ou obligation de résultat, op.cit. ; P. Sargos,
'Réflexions sur les accidents médieux et Ia docfrine jurisprudentelle de la Cour de cassation en matière de
responsabilité médicale", D.S. 1996, chron. p.365-370 ; G. Viney et P. Jourdaig "L'indemnisation des
accidents medieux : que peut faire la Cour de cassation ? (à propos de Cass.civ. I. 7 janvier et 25 férnier
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demeurerait, dans ce schém4 que pour la reparation des dommages occasionnés par des
actes médicaux présentant des aleas importants.

Pourtant, dans un autre arrêt, rendu également le 25 fewier l997,la Cour de cassation a
clairement rappelé son attachement à I'obligation de moyens (l). Dans cette a.ffairg la Cour
de cassation devait connaître du pourvoi formé par les avocats d'un homme victime d'une
hémiplégie à la suite d'un accident operatoire. Cet accident avait eté occasionné par le
glissement d'un ballonnet gonflable, nécessaire à l'opération carotidienne pratiquée, vers
l'artère cerébrale moyenne qui avait ainsi eté obstruée. Le pourvoi indiquait que "le
chirurgien qui procède à un acte de fourniture d'un appareil destiné à être placé dans le
corps du malade est tenu à une obligation de résultat concernant la sécurité de ce dernier et
tenant tant à la conception de I'appareil qu'à ses conditions d'utilisation". Ainsi, selon les
avocats de la victimg le praticien "avait manqué à son obigation de rézultat tenant à la
sécurité de son patient sans qu'il y ait lieu de chercher si un ballonnet était atteint d'un
vice". De façon extrêmement nette, la Cour de cassation a rejeté cet argument. Selon elle,
en effet, "le chirurgien, alors même qu'il procede à la pose d'un appareil sur la personne du
patient, n'est tenu qu'à une obligation de moyen ...". Ainsi" "La Cour d'appel qui a
retenu ... qu'eu égard à la pathologie présentée la technique utilisée était non seulement
justifiée mais meilleure en l'état des connaissances médicales, a ... relevé que le matériel
employé était exempt de vice et que le praticien l'avait vérifié avant I'opération avant son
utilisation et avait notamment testé le ballonnet ... qu'il a ajouté que les soins avaient été
consciencieux, attentifs et conformes atu( donnees de la médecine et de la science".

Comme on peut le voir, I'objectivation de la responsabilité des règles appliquées par les
juges judiciaires n'a pas abouti à la généralisation d'une responsabilité objective. Sur ce
point, le parallélisme avec les règles appliquées par les juges de I'administration est flagrant,
comme il I'est également avec les règles émanant du législateur.

2)o Les limitesprovenant de l'intertention du législateur

Lorsqu'il est question d'intervention du législateuç on se réfère généralement à la mise en
place de mécanismes d'indemnisation dont le déclenchement n'est pas lié à I'existence d'une
faute. Ainsi, de part leur caractère objecti{ ces mécanismes présentent un point commun
avec ceux de la responsabilité objective. Mais il ne s'agit pas réellement de responsabilité,
puisque ces systèmes tendent à remettre en cause I'aspect individuel que la responsabilité
présente normalernent (2).

1997)-, J.C.P. 1997, n"4016.

(l) J.C.P. 1997, Act. noll, 12 man 1997.

(2) Voir sur ce point infra p.435.
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Cependant, comme I'expose M. Sousse, parce que les questions soulevées par la
responsabilité médicale et hopsitalière ont longtemps été des questions d'ordre purement
individuel, ce problème ne se serait pas posé d'emblee en ces termes (l). Ce n'est qu'avec
I'apparition récente de risques sériels dans le domaine médical, à l'occasion de I'a.ffaire du
sang contaminé, que la diffërence de nature entre les régimes de responsabilité créés par le
législateur et par la jurisprudence serait apparue au grand jour (2).

On peut toutefois pemer que le problème se pose en d'autres termes et que I'intervention
du législateur postule, quelle que soit la nature des dommages réparés, une approche
collective qui est étrangère à la notion traditionnelle de responsabilité. En effet, que I'on
parle de risque thérapeutique dont la réalisation est exceptionnelle, ou bien de risques
présentant un caractère sériel, le mecanisme est le même. La loi d'indemnisation appliquée
prend en compte, non les rapports existant entre telle viaime et tel praticien, ou tel
établissement hospitalier, mais bien I'ensemble des victimes d'un même type de dommage.

Les régimes de nature objective institués par le législateur présentent ainsi, à la fois un
caractère collectif et un caractère automatique. L'existence de tels caractères rend
indispensable, en raison de la charge financière que le fonctionnement de ces régimes
représente, I'intervention d'un fonds de financement ou de mécanismes d'aszurance. Or, une
telle charge peut apparaître insurmontable, et elle peut justifier le cantonnement de
I'intervention du législateur à certains domaines.

En matière de responsabilité médicale et hospitalière, ces interventions présentent ainsi
un caractère ponctuel. Elles concernent I'indemnisation des dommages subis par les
donneurs de sang après modification de celui-ci (3), les victimes de vaccinations
obligatoires (4), les victimes de recherches biomédicales (5), et les hémophiles et transfusés
contaminés par le virus du sida (6). Dans cette éntrmération, un sort particulier doit être
réservé à la dernière catégorie de victimes: la loi du 3l decembre l99l est la première à
accepter de réparer des dommages liés à la réalisation d'un risque sériel dans le domaine
médical.

(1) I\d. Sousse, La notion de réparation de dommages..., op.cit. p.444.

(2) Ia notion de éparation de dommages ..., op.cit. p.4M468.

(3) Loi du 2 août 1961.

(4) Loi du premierjuillet 1964.

(5) Loi du 31 décembre 1988.

(6) Loi du 3 I décembre 1991.
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En revanche, les différents projets visant à instituer un régime de responsabilité objective
généralisé n'ont jamais abouti. L'idee selon laquelle un tel régime ferait peser une charge
trop lourde sur les finances publiques, ou sur les assurés, n'est certainement pas étrangère à
ces échecs répétés.

Au demeurant, force est de constater que les expériences menées à l'étranger ne plaident
guere en faveur de la généralisation d'un tel régime (l). Un exemple frappant, dans ce
domaing est fourni par le protocole suédois d'assurance de responsabilité envers les
patients (2). L'article premier de ce protocole prévoit que "l'indemnité pour une lésion de
traitement doit être payee à un patient ayant zubi une lésion qui aura un rapport direct avec
les services sanitaire et médical ...". Pourtant, I'indemnisation des victimes est loin d'être
automatique. Dans la pratique, en effet, plus de la moitié des demandes présentées sont
rejetées, soit en raison de I'absence de lien de causalité entre les dommages subis et
I'intervention en cause, soit en raison du fait que ces dommages ne peuvent être regardés
cotrrme une conséquence anormale du traitement. Au demeurant, I'intervention des
assureurs n'empêche pas la saisine quasi-automatique des juridictions disciplinaires, et cela
même en dehors de toute faute commise par les praticiens (3).

Une autre raison de I'echec de la solution législative réside dans la mise à I'ecart de la
relation entre le médecin et le malade opérée par les mécanismes de garantie des risques. Or,
comme I'explique M. Ewald, on ne peut traiter de la même façon le problàne du risque
médical et les autres risques présentés par la vie en société. Comme I'explique cet auteur, en
effet, "une telle démarche revient à socialiser la relation thérapeutique. C'est la socialisation
de la médecine, l'éviction de fait de la doctrine du consentement. C'est oublier que le contrat
médical" fondé sur le libre choix du médecin et le consentement du malade, est inassimilable
au contrat de travail, qui prend acte et institue au contraire la subordination du salarié à son
employeur" (4).

Le système idéal -à supposer qu'il existe- serait sans doute celui qui, tout en garantissant
I'indemnisation des victimes, permettrait de prendre en compte la dimension individuelle des
problèmes de responsabilité. Dans ce cadre, I'expertise pourrait apparaître, selon

(l) Voir l'éhrde de ces législations réalisée par G. Mémetarl in Droit médiel, Les Cours du droig LITEC
L996, p.197-200.

(2) Voir sur ce poinl G. C.azac, 'L'indemnisation du risque thérapeutiqug cinq ans d'expérience suédoise",
C.N[. 1980, p.5911-5913 ; D. Tabutearq risque thérapeutique et reqponsabilité hospitatièrc, op.cil p.35.

(3) A tite de comparaisoq on peut observer que les juges de I'administration acc€,ptent, à la difrérence des
juges de I'ordre judiciaire, de réparer les victimes contaminées par le virus du sida postérieurement à leur
indemnisation par le fonds institué par la loi du 3l décembre 1991. Sur les problèmes liés aux rapports
entre les juges et ce fonds, voir infra p. 433.

(4) Le problème franeis des accidents thérapeutiques, op.cit. p.39.
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I'expression de M, Sousse, comme un "vecteur de vérité" (l). A notre connaissance, un tel
sytème n'a été adopté qu'en Suisse, à partir de 1982, avec la création des bureaux
d'expertise extra-judiciaires (2). Saisis par les victimes d'actes médicaux, ces bureaux,
composés de medecins, sont exclusivement chargés de déterminer si I'accident dont il est
demandé réparation a pour origine une faute, ou la réalisation d'un risque thérapeutique.
Dans la première hypothèse, la victime peut attaquer le praticien auteur de la faute devant
les tribunaux. Dans la seconde hlpothèse, elle peut bénéficier de l'assurance responsabilité
civile obligatoire à laquelle elle a obligatoirement souscrit.

En dépit de nombreuses propositions (3), un tel système n'existe pas en France. Comme
I'a relevé M. Mémeteau, les diftrents projets de lois présentés devant l'Assemblee nationale
et le Sénat n'ont pas même été discutés (4). Ainsi, le caractère ponctuel des interventions du
législateur laisse aux juges le soin de régler les problèmes de responsabilité médicale et
hospitalière. Dans la pratique, la prise en compte de la dimension individuelle de ces
problèmes amènera les juges à utiliser diftrents concepts juridiques dont I'emploi aura pour
effet de permettre, mais également de limiter, I'objectivation de la responsabilité.

B- L'objectivation limitée par I'emploi des concepts juridiques

Les régimes de responsabilité mis en place par les juges se distinguent globalement des
régimes législatifs par leur absence d'automaticité. Dans les systèmes jurisprudentiels de
responsabilité objective, la réparation des dommages subis par les victimes est liée, en
principe, à leur caractère anormal et spécial. Cette condition tenant à la gravité et à la
spécialité des dommages subis n'est pas nécessairement exigée par les mécanismes de nature
objective créés par le législateur. Par ailleurs, ces mecanismes ignorent le recours à la notion
de faute, et à celle de risque, envisagées comme conditions d'engagement de la
responsabilité.

l) L'objectivation limitée pm la qualirtcafion des dommages subis

Comme I'explique M. Braibant, "en principe, tout dommage donne droit à réparation,

(l) La notion de réparation de dommages ..., op.cil p. 467

(2) Voir sur ce point D. Tabuteau, Risque thérapeutique et responsabilité hospitalière, op.cit. p.35-36.

(3) Voir les difrérents textes reproduits par F. Ewald iz Le problème tançais des accidents thérapeutiques,
op.at.p.l49-236.

(4) Droit rnédical, op.cit. p.196.
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dès lors que la responsabilité est engagée" (l). Mais comme on vient de la voir, ce principe
connaît toutefois une limite dans le cadre des régimes de responsabilité sans faute présentant
un caractère objectif. Si I'engagement de la responsabilité sans faute des collectivités
publiques n'est pas soumise, dans ce domaing à la preuve d'une faute, les juges exigeront,
en général, que les dommages zubis présentent un caractère anormal et special pour être
réparés.

Selon M. Vincent, "Le domm4ge anormal et spécial est ... celui qui excède les simples
gênes et inconvénients que chacun est tenu de zupporter sans indemnité" (2). Ce caractère
d'anormalité pourra résulter soit de la cause du dommage -une activité exécutee dans des
conditions exceptionnelles- soit, surtout, des conséquences du dommage, de sa gravité. Si la
première hypothèse n'appelle guère de commentaires, puisqu'elle vise avant tout les
dommages de travaux publics (3), il est utile de prffiser la seconde. En pratiqug en effet, la
notion d'anormalité ne sera pas necessairement visée en tant que telle dans les régimes de
responsabilité objective. Dans le cadre de la responsabilité hospitalière, plus spécialement,
les juges pourront soumettre l'engagement de la responsabilité d'un etablissement
hospitalier à la preuve de I'existence d'un dommage présentant un caractère de gravité plus
marqué. Tel est le cas, notamment, dans I'arrêt d'Assemblée Bianchi du 9 awil 1993 (4).
Dans cette affaire, le Conseil d'Etat a accepté d'engager sans faute la responsablité d'un
hôpital public pour la reparation de dommages occasionnés par une artériographie. Même
s'il se réfere à un risque créé par I'administratiorq le régime de responsabilité appliqué est
bien un régime de responsabilité objective. Ce qui est visé, en effet, ce n'est pas un risque en
tant que tel, mais un risque dont "la réalisation est exceptionnelld', c'est à dire, en fait, un
dommage dont la survenance est exceptionnelle (5). Or, ce dommage, pour être réparé, ne
doit pas seulement être anormal, mais présenter "un caractère d'extrême gravité" (6). En
revanche, dans d'autres hypothèses, la nafure des dommages subis n'est pas même
mentionnée. Ainsi, dans la jurisprudence consacrée à la reparation des dommages
occasionnés aux hémophiles et transfusés contaminés par le virus du sida, la responsabilité
des centres de transfusion sanguine peut être engagée quelle que soit la nature des

(l) Iæ drcit adminisûarif français, 3" èd. 1992, Presse de la fondation des sciences politiques et Dalloa
p.287.

(2) F. Vincent, 'T-a rcsponsabif1d sens fautC, J{ adm. fasc. 824, n"52.

(3) Voir sur ce pinL N[ Deguergue, Jurisprudence et dochine dans l'élaboration du droit de la
responsabilité administrative Bibliothèque de droit public, Tome l7l, L.G.D.J. 1994, p.I l5-l16.

(4) Rec. p.127 ; RD.P. 1993, p.1099, note Paillet; RF.D.A. 1993,p.573, concl. Daël ; AJ.D.A 1993.tr.
p.344, chron. Maugùé et Towet ; J.C.P. 1993.II. n"22061, note Moreau ; L.P.A 19 mai 1993, note Thiriez.

(5) Voir sur ce point infra p.210741l.

(6) Voir cependant sur la relativité d'une telle distinction entre le dommage anormal et les auhes types de
dommages, telle qu'elle Fut être o$ree dans la jurisprudence consacrée à la responsabilité du hit des
ouvrages et des travaux publics, M. Deguerguq Jurisprudence et doctdne ..., op.cit. p.392.
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dommages zubis (l).

La condition de spécialité appelle d'autres commentaires. Dans un régime de
responsabilité objective, tel que celui mis en place à l'occasion de I'arrêt Bianchi, cette
condition est implicitement remplie du fait du caractère exceptionnel de la réalisation des
risques en cause. Le problème est diftrent, en revanche, si ces risques présentent un
caractère sériel" catastrophique, tels qu'ils sont apparus à I'occasion de I'affaire du sang
contaminé. Dans ce domaing la condition de specialité, à moins de lui donner une acception
abusivement extensivg ne peut être remplie.

On voit bien" cependant, que dans la majeure partie des hypothèses, le caractère anormal
et special exigé par les juges pour la reparation des dommages zubis par les victimes, limite
I'objectivation de la responsabilité. Il est important de souligner, toutefois, que cette
limitation est encore plus importante lorsque les notions de faute et de risque interfèrent
dans la prise en compte des dommages dont il est demandé réparation.

2)" L'interférence des notions defoute et de risque dans Ia prise en compte
des dommages dont il esi demandé réparation

La notion de faute se rattache, de façon évidente, à la responsabilité subjective. Ainsi,
lorsque le Conseil d'Etat exige la preuve d'une faute commise par les agents de
I'administratio4 la responsabilité n'est plus conditionnée par la nature des dommages subis,
mais par le comportement de ces agents. Cette exigence d'une faute limite de façon évidente
l'objecûvation de la responsabilité, mais elle ne I'exclut pas nécessairement. Ainsi" par
exemple, l'utilisation de présomptions, l'abandon de la faute lourde au profit d'une faute
non qualifiée, ont constitué diftrents moyens d'objectivation de la responsabilité des
hôpitaux publics.

De son côté, la notion de risque est plus difficilement appréhendable. Dans certaines
hypothèses, elle se rattache pourtant clairement à une responsabilité objeaive. Tel est le
cas, notamment, dans la jurisprudence Bianchi, où il est fait réference à "un risque dont la
réalisation est exceptionnelle", c'est à dire -puisque l'on vise la réalisation d'un risque- aux
dommages subis par la victime. Dans ce cadre, une définition étroite du risque dont la
survenance est prise en compte, permet de limiter I'extension de la responsabilité objective,
sans pour autant conditionner son engagement. Par ailleurs, une définition étroite des
dommages susceptibles d'être reparés vient également circonscrire le champ d'application
de ce type de responsabilité.

(1) C.E. Ass. 26 mai 1995, Consorts N'Guyen, Jouan, Consorts Paran, Rec. p.221 ; A.J.D.A. 1995, p.508,

"6t'sn. 
$tahl et Chawaux; J.C.P. 1995.tr. n"22467, note Moreau; RF.D.A. 1995,p.748, concl. Daël;

RD.P. 1995, p.1609, note de lajarfre.
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Dans d'autres hlpotheses, cependant, la notion de risque revêt une signification
differentg et apparaît, en tant que telle, comme une condition de I'engagement de la
responsabilité de l'administration. Tel est le cas lorsque la responsabilité sans faute est
conditionnee par l'emploi d'une méthode particulière. Ainsi, par exemplg la responsabilité
d'un établissement psychiatrique ne peut en principe être engagee, en cas de dommages
causés par des malades mentaux évadés, que pour faute (l). Il en va tout autrement, en
revanchg lorsque ces dommages ont pour origine les agissements d'un malade mental
bénéficiant de méthodes libérales de traitement. Le fait de choisir de ne pas enfermer un
malade mental ne constitue normalement pas une faute. Mais I'existence d'un tel choix, qui
crée un "risque spécial" pour les tiers, justifie l'engagement de la responsabilité sans faute
de I'administration (2).

Ainsi, la diftrence entre la responsabilité pour faute qui excluerait I'objectivation de la
responsabilité, etla responsabilité sans faute qui en constituerait une manifestation apparaît
assez artificielle : il existe, à côté d'une responsabilité sans faute objective, une
responsabilité sans faute conditionnee par le risque.

Les juges de l'administration disposent, de cette façoq d'une grande varieté de choix
pour l'établissement des règles de responsabilité appliquées aux hôpitaux publics, entre un
système excluant toute réparation, et un système dans lequel I'ensemble des domm4ges
seraient réparés, quelle que soit leur gravité. L'aménagement de ces règles sera opéré en
fonction de la politique jurisprudentielle mise en oeuwe par les juges de I'administrationt
cette politique jurisprudentielle étant définie en fonction de données d'ordre technique et de
données d'ordre historique.

Les données d'ordre technique sont d'abord relatives au coût que représenterait une
indemnisation inconditionnelle des dommages subis par les victimes. Elles se rapportent,
ensuite, à l'équilibre des systèmes de responsabilité qui doivent à la fois prendre en compte
I'intérêt des victimes, et I'intérêt de I'administration. Les données d'ordre historique
concernent, essentiellement, l'évolution de I'hôpital qui, de "dépotoir social" (3), est devenu
le fer de lance des politiques de santé publique. Cette évolution a placé le malade hospitalisé
au centre des débats. A l'époque où les règles de responsabilité hospitalière ont été
définies, par les arrêts de Section Vves. Loiseau et Philipponeau du 8 novembre 1935 (4), la
réference au couple faute lourde - faute simple etait conçue conrme un moyen d'exclusion
de I'objectivation. L'évolution de ces règles s'est alors opérée dans le sens de leur

(l) Voir sur ce point infr4 p.f82-191.

(2) Voir sur ce point infra partie tr, tihe tr, chapitre I.

(3) L'expression est utilisée par C. Maillard, rn Histoire de I'hôpital de 1940 à nos jours : comment la santé
est devenue une affaire d'Etat, Dunod 1988,p.22.

(4) Anêts précités supra p. 3 note 4.



assouplissement, étant entendu que les juges de I'administration ont toujours tenu compte
des contingences techniques qui ont conduit, non plus à exclure, mais à atténuer
l'objectivation.

Première partie : L'exclusion originelle de l'objectivation de
Ia responsabilité des hôpitaux publics par
la référence à une faute

Deuxième partie z L' atténuation graduelle de l'objectivation
dans le cadre des responsabilités pour
faute et sans faute
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PREMIERE PARTIE

L' BXCLUSION ORIGINELLE
DE L)OBJECTIVATION DE LA

RTSPONSABILITE DES
HOPITAUXPUBLICS PARLA
REFERENCE ATINE FAUTE



L'étude du contenu des règles appliquées à la responsabilité des etablissements
hospitaliers nécessite que I'on se penche préalablement sur les conditions qui ont présidé à
l'élaboration de ces règles. Or, si I'on envisage ces conditions d'un point de we dynamique,
la conformation originelle de la stnrcture de la responsabilité extra-contractuelle des
etablissements publics hospitaliers, qui tendait à l'exclusion de I'objectivation, semble
pouvoir être attribuée à la conjonction de deux mouvements.

Le premier de ces mouvements s'inscrit dans un cadre général. Il correspond à la genèse
du droit administratif et à l'élaboration de ses principes fondamentaux. Plus loia il
correspond également, en matière de responsabilité extra-contractuellg à I'application de
ces principes à un certain nombre d'activités qui ne le concernaient pas à I'origine. Par là
mêmg on évitera de limiter ce mouvement à une période qui s'étendrait de l'époque
révolutionnaire à I'arrêt Blanco du 8 fewier 1873 (1) et à son prolongernent que constitue,
dans le domaine extra-contractuel qui nous intéresse, l'arrêt Feutry du 29 fewier 1908 (2).
Car si, en effet, ces arrêts ont posé le principe de la responsabilité des collectivités
publiques (3), encore fallait-il définir le champ recouvert par les activités développées par
ces collectivités.

(l) Rec., premier supplément p.61, concl. David ; D.P.1873.m.p.153, concl. David ; S.1873.Itr.p.153,
concl. David-

(2) Rec. p.208, concl. Teissier ; S.1908.Itr.p.97, concl. Teissieç note Hauriou ; D.P. 1908.Itr.p.49, concl.
Teissier; RD.P. 1908, p.266, note Jèze.

(3) Selon un certain nombre d'auteurs, au premier rang desquels figure M. Chapus, la portee de I'an€t
Blanco aurait cependant été exagérée ( Voir Responsabilité publique et responsabilité privée, Biblioth{ue
de droit public, L.G.D.J- 1957, Tome VIII, p.37, et surtout p.86-92). On se contentera de formuler sur ce
point trois séries d'observations :

-l)" On doit tout d'abord convenir çe I'arrêt Blanco a été, en quelque sorte, annoné par des décisions
antérieures dont la plus célèbre demeure sans aucun doute I'arrêt C.E. confl. Rotschild du 6 decembre lE55
(Rec. p.707 ; S.1856.tr.p.508 ; D.P.l859.III.p.3a). L'étude récente de N{me. Deguergue a cependant permis
d'exhumer un arrêt plus ancien dont la portee avait été jusqu'alors ignorée. Cet arret Asnif-Inutan c.
l'administration des postes du Tribunal des conflits rendu le 26 juin 1850 constitue de façon irrefutable le
véritable *grand ancêhe" de I'arrêt Blanco (Rec. p.614 ; S.1850.tr.p.680). n s'agissait, dans cette affaire, ds
déterminer la juridiction comfftente pour connaître des litiges occasionnés par l'activité de transport de
marchandises privées, dans le edre des liaisons assurées par I'Adminishation des paquebots à vapeur de la
méditérranée. Le Tribunal des conflits, suivant son commissaire du gowernement, déduit la compétence de
la juridiction administrative du fait que les textes en vigueur *ont entendu subordonner cette opération aux
necessités et aux règles qui affectent le service publiC'.

-2)" L'existence de cet arrêt prmet de ré;frrter I'objection que Marcel Waline n'a pas mançé
d'opposer à I'interprétation de I'arrêt Blanco proposée par M Chapus (Responsabilité publique et
rcsponsabilité privé€, op.cil, préface p.8-9). Selon Marcel Waline, I'autorité exceptionnelle dont jouit cet
arrêt s'explique nt par le fait ç'il émane du *nouveau Tribunal des conflits' issu de la loi du
24 mai 1872. Or,l'arrêt Asnif-Lou$ran du 26 juin 1850 a également été rendu par ceÉe juridictioa
composée d'un nombre égal de membres du Conseil d'Etat et de la Cour de cassation, et non par le Conseil
d'Etat statuatrt sur conflit. Cet arret constitug en efre! I'une des rares décisions rendues par le Tribunal des
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C'est précisément le problème qui s'est posé dans le domaine de la responsabilité des
hôpitaux publics, dans lequel la specificité des activités hospitalières, et en particulier des
activités thérapeutiques a rendu particulièrement délicate leur admission en tant qu'activités
de service public. Or, à partir du moment où ces activités n'étaient pas considérees cornme
des activités de nature administrative, l'objectivation des règles de responsabilité était
nécessairement exclue.

Le second mouvement qui contribue à l'élaboration de la structure de la responsabilité du
fait des établissements publics hospitalierg présente un caractère restreint, cantonné à
chaque type d'activité. Il conduit à bâtir, à partir des instnrments fournis par le droit
administratif les diftrents régimes de responsabilité- une structure spfffique adaptée arur
particularités de I'activité en cause. La conception originelle de ces règles, articulées autour
du couple faute lourde - faute simple, conduisait les juges à exclure leur objectivation.

Si les deux mouvements évoqués pourzuivent le même but - le rattachement du
contentieux de la responsabilité des hôpitaux publics au contentieux administratif - ils n'en
diftrent pas moins dans leurs effets. Le prernier mouvement tend, en effet, à ignorer la
specificité des activités hospitalières en vue de forcer leur intégration dans la catégorie des
activités de service public. Il conditionne l'existence du régime de responsabilité de droit
public appliqué aux établissements hospitaliers. Le second mouvement tente de rendre
compte de I'originalité des activités hospitalieres, mais il ne se développera qu'à partir du
moment où celles-ci seront considérées comme des activités de service public. Ces deux
mouvements apparaissent intimernent liés. Il n'y a donc rien d'étonnant à ce que I'exclusion
de l'objectivation manifestée par les règles de responsabilité établies par les juges de

confl.its durant lia courte ffriode de la Seconde République s'étendant entre le 4 mars 1850 et le coup d'Etat
du 2 décembre 1351. Créé par I'article 89 de la constitution de 1848, et organisé par la loi du 4 férnier
1850, le premier Tribunal des conflits avait été supprimé peu après l'avènement du Second Empire.

-3)o Quoiqu'il en soig cette objection ne saurait remettre en cause I'importance de I'arrêt Blanco. Si les
d&isions précitées se référaient effectivement à la notion de service public, elle ne I'utilisaient pas
nécessairement comme le critère décisif de la compétence administrative. Dans I'arrêt Rotschil{ c'est le
critère lié à la notion d'Etatdébiteur qui justifie au premier chdla comfftence du juge administratif. Car
si, en efreg ol'adminisFation seule peut ... apprécier les oonditions et la mesureo de la responsabilité de.s
services prùlicC le Conseil d'Etat ne manque pas de relever que " Cest à I'autorité administrative qu'il
appartient de statuer sur les demandes qui tendent à constituer lEtatdébiteur'. prns I'arrêt Asnif-Loutan,
I'annotateur anonlme du recueil Lebon lie la notion de service prùlic à I'interdiction faite au juge judiciafue

de connaître des actes administratift. tr relève que 's'il y a une condamnation à prononcer contre I'Etat à
raison (du) service, à I'autorité administrative seule il appartiendra de le hire, car æule elle a la qualité
pour apprécier les actes accomplis par I'Etat dans I'exécution du ærvice public". Au demeurant à la
difrérence de I'arrêt Blanco, les visas de I'arrêt Asnif-Loufyan n'o$rent pas de renvoi aux textes sur la
séparation des autorités administratives et judiciaireg mais seulement aux textes applicabtes à
I'arlminisfiation des paquebts, ce qui donne une portê bien moindre au princip énoncé. Ainsi, en
définitive, à moins de contester la validité même du critère de service public, oomme le âit M. Chapus qui
lui préêre celui de gestion publique (Responsabilité publique et rcsponsabilité privée ... , op.cit. p.l3E-142),
la portée de I'arrêt Blanco ne saurait êEe sérieusement remise en qluse.
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l'administration fasse écho au particularisme de I'institution hospitalière et de l'activité
thérapeutique.

Titre f : L'exclusion de I'objectivation de la responsabilité
favorisée par les caractères spécifiques de
I'institution hospitalière et de loactivité médicale

Titre fI : L'exclusion de I'objectivation concrétisée par les
règles de responsabilité appliquées aux hôpitaux
publics

to



TITRE TIII

L'EXCLUSION DE L'OBJECTIVATION
DE LA RESPONSABILITE FAVORISEE
PAR LES CARACTERES SPECIFIQUES
DE L'INSTITUTION HOSPITALIERE

ET DE L'ACTIVITE
MEDICALE



De façon on ne peut plus logique, I'exclusion de I'objectivation a longtemps découlé de
I'inexistence de règles de responsabilité appliquees par les juges de l'administration aux
établissements publics hospitaliers. L'émergence d'un corps de règles de responsabilité
élaboré pour ces etablissements nécessitait que deux conditions soient réunies. La première
condition était relative à I'inclusion des activités des établissements hospitaliers dans les
activités de service public. La seconde condition exigeait que les personnels employes par
ces établissements puissent engager la responsabilité de I'administration du fait des actes
accomplis par eu(.

Il est important de souligneq zur le premier point, que les hôpitaux publics n'etaient pas
considérés, à I'origine, cornme les centres de soins qu'ils sont devenus par la suitg mais
conrme de véritables "dépotoirs sociaux", recueillant essentiellement les pauwes et les
vieillards. Au mieux, on estimait que la création et I'entretien des hôpitaux publics relevaient
de la charité privée. Au pire, on reconnaissait qu'ils constituaient bien des services publics,
mais que leurs missions se rapprochaient davantage de celles d'un service public de police
ou d'assistance, que de celles d'un service public de santé. Ces conceptions ont longtemps
été confortées par la faible médicalisation de ces établissements. Ainsi, jusqu'à une époque
récente, on ne venait pas à l'hôpital pour se faire soigner, mais seulement pour bénéficier de
la charité ou de I'assistance publique. Ce n'est, en fait, qu'à partir de la seconde moitié du
)O(" siècle que la nature du service public exercé par les établissements hospitaliers, enfin
considérés comme des centres de soins, n'a plus fait I'objet de discussions (Chapitre f : |a
ræponsabilité de I'hôpital service public).

La seconde condition est liée à la première, dans la mesure où elle concerne
essentiellement l'exercice de l'art médical dans les établissements hospitaliers. C'est en
effet, de façon principale, par la prise en considération de ce qæe d'activités que les règles
de responsabilité hospitalière ont par la suite été définies par les juges de I'administration.
Ainsi, ce n'est qu'à partir du moment où I'hôpital a commencé à se transformer en service
public de santé que ces règles ont pu être définies. Tel est le cas, notamment, lorsque le
Conseil d'Etat a exigé, à l'occasion des arêts Vves. Loiseau et Philipponeau du 6 novembre
1935, la preuve d'une faute lourde pour engager la responsabilité des établissements
hospitaliers du fait de I'activité médicale de leurs agents (l). Sur ce point, il sera donc
important de mettre en avant le caractere spécifique de l'activité médicale exercée par les
praticiens hospitaliers. On verra qu'à l'époque de l'émergence des règles de responsabilité
iszues de la jurisprudence du Conseil dEtat, les juges de I'ordre judiciaire étaient
extrêmement réticents à engager la responsabitté de ces praticiens lorsqu'était en cause la
pratique de I'art médical. Cette réticence a largement déteint sur la constitution des règles de
responsabilité administrative, en vertu desquelles un etablissement hospitalier peut être
déclaré responsable du fait de I'activité de ses agents (chapitre II : la responsabilité de
I'hôpital du fait de ses agents).

(l) Arrêts précites supra p.3 note 4.
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CHAPITRE IJN

LA RESPONSABILITE DE L'HOPITAL
SERVICE PIJBLIC

Ifistoriquernent, la notion de service public a servi de critère de rattachement du
contentieux d'un certain nombre d'activités à la juridiction administrative : jusqu'au début
des années 1920, la qualification de service public entraînait de façon automatique la
compétence de la juridiction administrative et I'application d'un régime de droit administratif
Or ce système, marqué par la coihcidence entre le statut public du gestionnùe du service et
le caractère dintérêt général de I'activité, a subi un certain nombre de mutations provoquées
par la prise en compte de la conjonction graduelle des interventions publiques et privées
dans des domaines identiques. D'une façon générale, " par des voies multiples, mais
convergentes, public et privé ... (ont été) conduits, voire contraints à la rencontre" (l) et
ce, particulièrement, en matière hospitalière (2).

Mais si l'on admet que la notion de service public constitue le critère de la compétence
des juges de I'administration et de I'application du droit administrati{ on est bien obligé de
constater que ni la jurisprudence, ni le législateur, n'ont dressé de "listd' des services

(l) J. Rivero. "La rencontre du public et du privé", recherche sociale, no 17, 1968, p.3-10, (voir plus
spécialement p.6).

(3) Voir principalement : J-A Mazères, *Le service public hospitalier à la croisee des interventions
pnbliques et privées", RT.D.S.S. 1974,p.271-285 ; E. Rossini, Les établissements de santé privés à but non
lucrati{ op.cit. p. 257-259. Sur les problèmes de com$tence en matère hospitalière, voir infra partie L
titre II, chapitre I.
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publics. En pratique, tant que la jurisprudence n'a pas eu à connaître du contentieux d'une
activité, il est impossible d'afrrmer de façon certaine que cette dernière est une activité de
service public (l).

Il existe, par conséquent, un décalage entre I'avènement du critère de service public et la
reconnaissance du caractère de service public d'un certain nombre d'activités. Tant que cette
reconnaissance ne s'est pas produite, I'objectivation des règles de responsabilité est
nécessairement exclue.

On se pencher4 tout d'abord, sur I'admission du principe de la responsabilité des services
publics, cette admission constituant une condition générale, mais nécessairg à l'émergence
d'un corps special de règles de responsabilité administrative appliqué à une activité donnee.
On verra que I'apparition de la responsabilité du service public tient moins à des motifs
d'ordre théorique qu'à des considérations de politique jurisprudentielle liées à un contexte de
forts bouleversements socio-économiques. Il s'agissait, pou les deux ordres de juridictiorL

de délimiter leur territoire respectif. Or, cette opposition entretenue tout au long du XD(o
siecle a posé, parce qu'elle a été finalement constructive, les fondements d'une véritable
dialectique (1) favorable à la progression de la juridiction et du droit administratifs (section

D. La seconde section nous permetra de voir de quelle manière l'hôpital public a été
reconnu comme un service public susceptible de se voir appliquer un régime de
responsabilité de droit public (section II).

(l) Le vocable 'dialectique" peut revêtir un grand nombre de signifietons. On choisir4 parmi elles, celle
qui nous sernble le mieux convenir à notre propos : nla dialectique est une théorie du devenir fondee sur
Iidee de contrariété ; à I'origine de toute chose, il y a un conflit, une guere ; meis aussi tout est un et de la

contrariété naît un accord, une harmonie qui correspond à la nécessité du logos", (8. Balibar et P.
lvlacherey, 'Dialectique", Encyclopedia universalis, corpus, tome M, p.78-82). L'utilité de la méthode
dialectique appliquée au droit a clairement été perçue par F-P Bénoit ('Notions et concepts, instruments de
la connaissance juridique Les leçons de la Philosophie du droit de Hegel", Mélanges Peiser, P.U.G. 1995,
p.23-38). Comme l'exptque cet auteur, ula conception hégelienne de la dialectiçe consiste FÉcisément en

ceci que la progression des institutions vers le stade du rationnel absolu <elui de leur Idée- se réalise par le
heurt d'un aspect de I'instihrtion considéée contre un autre aspect contrairc, heurt qui va conduire à un

stade noweau de I'institution exprimé par un noweau concept'' (Ibid. p.26). Dans le domaine qui nous
intéresse, le service public, critère issue de I'opposition enhe les deux ordres de juridiction, peut apparaître
comme un concept Eri rçréænte, dans son acception originelle, I'Idee de I'autonomie du droit appliqué
arD( personnes publiques.
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Section I : Dialectique juridictionnelle et service public

L'étude de la jurisprudence du )(IXo et du début du )Of siècle permet d'observer un
decalage réel dans I'expression de Ia dialectique, en fonction des domaines dans lesquels elle
s'inscrit. On entend par là qug d'un strict point de rnre chronologique, la dialectique s'est
développee dans le cadre exclusif de la responsabilité extra-contractuelle de l'Etat avant de
s'appliquer aux autres collectivités publiques. L'objectivation des règles de responsabilité
est nécessairement exclue tant que la dialectique ne s'est pas développee. En revanche, si le
décalage évoqué existe, les modes d'expression de la dialectique demeurent identiques dans
les deux hypothèses : la reconnaissance de la responsabilité des services publics autres que
ceux de l'Etat procède ni plus ni moins d'un transfert tardif de la solution de l'arrêt Blanco.

Plus précisément, l'objet de notre étude nous cornmande de nous pencher sur deux
problèmes. Le premier de ces problèmes touche au développement de la dialectique dans le
cadre de la responsabilité extra-contractuelle de l'Etat. C'est en effet de cette dynamique
que procède le principe général de la responsabilité des personnes publiques. Le second
problème que I'on entend traiter concerne I'extension de la dialectique aux autres
collectivités publiques. On determinera ainsi l'époque à partir de laquelle l'hôpital public,
établissement public communal en 1873, pouvait effectivement voir sa responsabilité
engagée devant les juges de I'administration.

resf onsahilité extra-contractuel I e de l'Etat

L'étude que I'on se propose d'entreprendre necessite que soit précisee, au préalable, la
conception initiale de la responsabilité de I'Etat. Si un abus de langage conduit souvent à
parler d'irresponsabilité de la puissance publique, celle-ci n'était en fait que toute relative.
En réalité, il apparaît clùement, à l'étude de la jurisprudence et de la législation du XD(o
sièclg que le principe originel n'était pas celui de I'irresponsabilité de I'Etat, mais bien celui
de son infaillibilité, ou encore, æmme I'a écrit un auteur de son "impeccabilité" (l). De ce

(l) H.F. Koechlin, La responsabilité de I'Etat en dehors des contrats de I'an VItr à 1873, Biblioth{ue de



fait, si l'Etat ne pouvait voir sa responsabilité engagee pour faute, celle-ci pouvait être mise
en oeuwe dans le cadre d'un certain nombre de régimes de responsabilité sans faute. Ce
principe de I'infaillibilité de lEtat étudié, on s'attachera ensuite à décrire et à expliquer le
mouvement dialectique qui a conduit la jurisprudence à élaborer le principe général de la
responsabilité des services publics.

A- Le principe initial d'infaillibilité de la puissance publique

Le principe d'infaillibilité de la puissance publique est essentiellement lié à I'idée selon
laquelle l'Etat ne saurait commettre de faute dans I'exercice de ses activités. Mais si le
principe de la responsabilité pour faute était ecarté, la responsabilité sans faute de I'Etat
pouvait, dans certains cas, être admise.

l)" L'Etat ne saurait commettre defoute dans I'exercice de ses activités

D'une façon générale, on peut affrmer que le domaine de la responsabilité de lEtat s'est
etendu de façon progressive, au fur et à mezure que ses activités se sont diversifiées (1).
L'idee de lEtat-gendarme qui est traditionnellement attachee à la société libérale du XD("
siecle est largement erronée, ou en tout cas incomplete. Elle rézulte d'une vision réductrice
et polémique des réalités sociales de cette époque. A y regarder de plus près, il apparaît
assez clùement, euo "le thème de lEtat-gendarme appartient ... à une phraséologie de
combat, plus ou moins opposée à la thèse de la lutte des classes" (2). En réalité,
lEtat-gendarme, ou encore ltstat-caserne, sont des notions éminemment politiques qui ne
sauraient représenter de façon fidèle la société française du XD(o siecle.

Le bon fonctionnement de la société industrielle naissante supposait, à l'évidence, un
interventionnisme de plus en plus marqué du pouvoir central. Certaines législations et
réglementations, limitatrices des initiatives individuelles, se sont ainsi développées au fur et
à mesure que les activités industrielles prenaient leur essor (3). En outre, il est rapidement
apparu indispensable que lEtat intervienne en vue de creer les structures nécessaires au

droit public, Tome XI! L.G.D.J. 1957,p.82-

(1) Voir sur ce point P. Duez, La responsabilité de la puissance pùlique (en dehors du contrat), Dalloz
1938, p.10.

(2) P. Legendre, in Histoire de I'administration de 1750 à nos jours, Thémis, P.U.F. 1968, p.204 (voir plus
généralement p.203 -20 5).

(3) On renvera ici à I'exemple classique de la législation sur les établissemens incommodes dangereux ou
insalubres. Voir P.Gousset, G. N4agistry, IÆ droit des établissements classes, dangereux, insalubres ou
incommodes, Dunod 1968, Tome I,p.I-23.
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développement économique ( I).

En revanche, si le libéralisme commande un certain degré d'interventions étatiques, il est
également sous-tendu par deux principes au moins aussi intangibles que celui, prétendu, de
I'irresponsabilité de la puissance publique : le caractère "sacréu de la propriété privée et la
liberté du commerce et de I'industrie. Oç il y a entre ces deux derniers principes et I'idee de
I'irresponsabilité de la puissance publique une contradiction pratique manifeste, I'action
nouvelle de lEtat pouvant troubler de façon plus ou moins directe le droit de propriété, ou
atteindre le patrimoine des particuliers.

La confrontation entre I'intérêt général qu'est censée poursuiwe l'activité de lEtat et les
intérêts des particuliers allait tourner rapidernent en faveur de ces derniers. La place que
réservent les textes à ces diftrents principes ne laissait sur ce point aucun doute.

Il n'existe ainsi aucun texte qui proclame le principe général de I'irresponsabilité des
services de lEtat du fait de leur activité. La loi des 16 et24 aoït 7790 et le décret du 16
fructidor an Itr se bornent ainsi à appliquer la règle de la separation des autorités
administratives et judiciaires en vertu de laquelle il est interdit au juge judiciaire de troubler
I'action de I'administration. La loi du 17 juillet et du 8 août 1790 et le décret du 26
septembre 1793 sur I'autorité compétente pour declarer lEtat-débiteur ont exactement la
même portee (2). En d'autres termes, si le juge judiciaire est incompétent pour declarer
lEtat responsable, aucune règle n'interdit au juge administratif de le faire, à partir du
moment où il deduit lui-même sa propre compétence de I'interprétation des terftes precités.

Or, à I'absence de fondement textuel du "dogme" de l'irresponsabilité peut être opposée
la base constitutionnelle du respect de la propriété privée que constitue I'article 17 de la
Déclaration des droits de lTlomme et du citoyen. Selon ce textg " La propriété privee étant
un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé, si ce n'est lorsque la necessité
publique, légalement constatée, I'exige évidemment, et sous la condition d'une juste et
préalable indemnité'.

Il est évident que cette disposition trouve un prolongement immédiat dans la législation
sur I'expropriatiorU et principalement dans la loi du 8 mars l8l0 qui confie le contentieux de
l'indemnisation au juge judiciaire. De façon médiate, la controverse survenue sur
I'interprétation de ce texte confronté à la loi du 28 pluviôse an VItr qui attribue aux conseils
de préfecture la connaissance des litiges relatifs aux dommages de travaux publics,
permettra à la jurisprudence d'admettre le principe de la responsabilité de lEtat du fait des
expropriations indirectes (3). Enfiq on peut estimer que les nombreuses lois qui ont créé,

(1) Voir sur ce point H-F Koechlin, Ia responsabilité de I'Etat en dehon des contrats ... , op.cit. p.3848.

(2) Sur I'interprétation extensive de ce texte en faveur de la compétence exclusive du juge administratif, voir
RChapus, Responsabilité pnblique et responsabilité privée ..., op.cit. p.47.

(3) Des travau( publics ou un ouvrage public pewenÇ en effet, occasionner une 1ærte de valeur, ou un



tout au long du XD(o sieclg des régimes de responsabilité sans faute à I'encontre de lEtat
procèdent de la même volonté de réparer les atteintes subies par le droit de proprieté ou,
plus généralement encore, par le patrimoine des personnes privees du fait des activités
administratives. Si ces diftrentes lois sont intervenues dans des domaines très divers (2),
elles procMent en effet toutes du même esprit. Elles ont constitué, comme I'ont écrit P.
Duez et G. Debeyre, et même si cette afrrmation peut apparaître quelque peu réductrice, "le
couronnernent des mesures prises en droit public par la Révolution pour faire disparaître à
tout jamais certaines pratiques abusives, certaines confiscations sans indemnité de I'Ancien
Régime" (3).

Toutefois, I'existence de ces nombreux régimes de responsabilité ne signifie nullement
que le législateur admeffait que lEtat puisse commettre une faute dans I'exercice de la
puissance publique : aucune des lois qui ont institué ces différents régimes, n'a jamais
subordonné la responsabilité de lEtat à I'existence d'une faute (4). Il est tout à fait clair, par

un trouble quelconque, aux propriétés privées. n était admis, dans l'état premier de la jurisprudence, que ces
donrmages devaient être assimilés à des expropriations indirectes lorsqu'ils étaient permanents. Dans de tels
cas, le juge judiciaire était comfftent le juge administratif ne connaissant que des seuls dommages
temporaires. Voir par exemple, les attendus très explicites de la Cour d'appel de Toulouse dnns un arrêt du
premier août 1842 (D.P.1845.[V. p.ll). Cette solution a survecu jusquâ I'arrêt Boisseau rendu par le
Conseil d'Etat sur conflit le 22 novembre 1863 (D.P.1864.m. p.5). A partir de cet arrêt, le Conseil dEtat
revendique la connaissance de I'ensemble des demandes en indemnites relatives aux biens, les dernandes
concernant les dommages occasionnes arD( personnes demeurant de la competence du juge judiciaire. EnfirU
quelques semaines après I'arrêt Blanco, I'arêt l,ambert du 29 décembre 1873 finit par s'attacher non plus,
cornme I'a écrit David dans ses conclusions, à nl'objet du dommage mais uniquement à sa cause" @.P.
l874.n. p.53). Dorénavant, la comfftence administrative est seulement déterminée, en dehors des cas
d'expropriation entendus slricto sen&t, W le caractère public des owmges ou des travaux en euse, et non
plus sur le caractère temporaire ou permanent des dommages subis (voir dans le même sens T.C. 29
decembre I 877, Dame Leclercq, D.P. I 879. Itr.p.4).

(2) Voir H.F. Koechlin, La responsabilité de llEtat en dehors des contrats ..., op.cit., p.80-85 et 103-105.
Sans entrer dans les détailC précisons cependant que M. Koechlin distingue deux types de lois : les lois sur
l'expropriation et les dommrges de havaux publics et les lois visant à réparer les conséquences de I'action
politique ou gowernementale. Si I'on voit bien ce que rccouvre la première catégorie ( de façon principale
les lois du 8 mars 1810, du 7 juillet 1833 et du J mai l84l pour I'expropriation et la loi du 28 plwiôse an
Mtr pour les dommages de travaux publics), le contenu de la seconde est baucoup plus hétérogène. Citons,
parmi une multitude d'exemples, la loi du milliard des émigrés fu27 a,nrl1825 , la loi du 19 jawier 1849
sur I'indemnisation des anciens prorpriétaires d'escliaves, la loi du 3 avril 1833 sur la réparation des
dommages ocmsionnes aux propriétes par les journées insurectionnelles de juillet 1E30 ...

(3) Traité de droit administratif, Dalloz 1952-L954,p.435.

(4) N{. Koechlin cite cependant un certain nombre d'exceptions pour lesquelles la responsabilité de lEtat
serait engagée en raison d'une faute de service. Tel serait le cas, en particulier dans le domaine des
contributons indirectes floi du 5 ventôse an )ilI, décret du premier germinal an XII[), des oSrations
reafiséesparlesadministrations descheminsdefer(loi du l5juillet 1845)et despostes (oidu25janvier
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conséquent, que la règle générale de la responsabilité de la puissance publique antérieure à
1873 n'était pas celle de I'irresponsabilité de lEtat, mais celle de son infaillibilité. La
responsabilité pour faute étant ainsi écartee, il nous appartient désormais d'examiner le
champ d'application de la responsabilité sans faute.

2)" In possibilité d'engager Ia responsabilité sansfautu de I'administration

Les régimes de responsabilité sans faute appliqués à I'Etat peuvent être assez aisement
classés en deux catégories. La première catégorie s'apparente à I'idée de risque social, telle
qu'elle a été développee par M. Delvolvé (l). n s'agit ici, pour le législateur, d'imputer à la
charge de lEtat la reparation de dommages occasionnés, non pas directement par son
activité, mais par un comportement de la société en général. (2).Les textes ici visés sont
principalement de deux ordres : ils concernent soit la réparation de dommages occasionnés
par la guere, soit I'indemnisation des victimes de troubles engendrés par I'instabilité
politique.

La seconde catégorie de responsabilité sans faute se rattache à toute une série
d'hypothèses dans lesquelles I'action -nécessairement légitime- de lEtat occasionne des
dommages aux particuliers (3). On peut penser que ces dispositions constituent, avant la
lettre, des cas de responsabilité pour rupture d'égalité devant les charges publiques (4).

1873), et des saisies illégales effectuées par les douanes (loi du 9 floréal an VIt). En râlité, ce[Endant, et en
dehors du fait que la référence à la faute du service paraît anachronique, les différents textes visés avaient
pour unique objet de rattacher certains contentieux à la comfftence du juge judiciaire. L'application, par ce
dernier, des règles du Code civil, n'avait rien d'exceptionnel. Elle s'inscrivait dans un contexte
concurrentel généralise dans le edre duquel lejugejudiciaire tentait d'étendre I'application de ces règles
au contentieux intéressant la puissance publiçe. En d'autres termes, I'applicaton de,s regles de
responsabilité pour faute est, en quelque sorte, dérivee. Elle ne procède nullement d'une volonté du
législateur de remettre en cause le principe d'infaillibilité de la puissance publique.

(l) P. Delvolvé, Le principe d'égalité devant les charges publiques, Biblioth{ue de droit public, Tome
L)OO(V[I, L.G:D.J. 1969, p.286-289. Il s'agit de I'une des trois hypothèses de responsabilité pour risque
dégagées par N{. Delvolvé. Les autes hypothèses concernent le risque crée et le risque profit.

(2) Ibid., p.287.

(3) Certains auteurs, fort minoritafues, soutiennent cependant que ces hypothèses ne relèvent pas de la
responsabilité. Voir principalement C.Blavoet 'De I'inadaptation de la faute et du risque comme
fondements de la responsabilité des collectivités en droit public', J.C.P.1958.I.n"1406 ; RChapus,
Responsabilité publique et responsabilite privée, op.cit. p.3,{6. Une telle opinion est contestable, la plupart
des texte,s vise,s reconnaissant un véritable droit à réparation qui ne peut etre assimilé à une simple faveur
faite à certaines etégories de particuliers.

(a) Ce principe n'a été consacre qu'assez récernrnent en jurisprudence. Sa première formulation exprcsse
remonte en efret à un arêt du Conseil d'Etat Fays du 2 juin 19,t4 (Rec. p.59). En revanche, I'origine de ce
principe est b€aucoup plus ancienne. Elle remonte à I'article 13 de la Déclaration des droits de I'homme et
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Dans ce cadre, les particuliers reçoivent reparation lorsque les personnes publiques "font
supporter, au nom de I'intérêt général, des charges particulières à certains membres de la
collectivité" (l). C'est principalement dans ce domaine que se concrétise une volonté de
lutter contre certains abus de l'autorité royale sous I'Ancien Régime (2).

Comme I'expose M. Delvolvé, le principe d'égalité devant les charges publiques "ne joue
de rôle central que dans des hypothèses particulières : celles des décisions prises
régulièrement par les autorités publiques et celles des travaux publics" (3). Ceci etant, le
principe de la reparation ne sera acquis que dans la mezure où derpr conditions seront
remplies. En premier lieu, il faut que la charge imposée au particulier qui se prétend lésé
existe réellement et qu'elle présente, en outre, un certain degré de gravité. Il faut, en second
lieu, que I'action administrative atteigne un droit suffisamment important pour justifier que
soit mise en jeu la responsabilité de la puissance publique. Autrement dit, pour I'epoque qui
nous intéresse, le législateur -ou même la jurisprudence dans le cadre de la réparation des
dommages permanents occasionnés par des travaux publics- ne sont intervenus que dans des
hypothèses où le droit de propriété, voire même le patrimoine des particuliers ont été
atteints (4).

Il est cependant utile de preciser que ces diûférents régimes de responsabilité étaient, par
nature, d'application exceptionnelle, et qu'il est par conséquent impossible de voir en eux le
droit commun de la responsabilité administrative. Avant 1873, même s'il ne s'agissait ni
d'un dogme ni d'un "axiome" (5), le principe général incontesté demeurait celui de
I'infaillibilité de la puissance publique. En outre, il est important de rappeler qu'aucun de ces
régimes ne voyait son application conditionnée par la preuve d'une faute. Il s'agissait, en
fait, de régimes de responsabilité objectifs dont I'existence était uniquement liée à la nature
des dommages subis. Il est par là même techniquement impossible de voir en eux les

du citoyen qui dispose que "pour I'entretien de la force publique, et pour les dépenses d'administraton, une
contributon conmune est indispensable : elle doit être également repartie entre tous les citoyens, en raison
de leurs facultés'. Ceci étant, il est largement admis que le principe d'égalité devant les charges publiques
dépasse le cadre de I'impôt (voir sur ce point I'article fondateur de M. Belin, "Le principe d'égalité devant
les charges publiques à l'épque révolutionnaire et son influence sur la jurisprudence', RD.P. 1934,
p.335-372, et plus spécialement p.341 et p.339-371).

(1) R Chapus, Droit adminisratif général, op.cit. p.1192.

(2) Voir à ce sujet, le point de we exprimé par P. Duez et G. Debeyre supra p. 37 note 3.

(3) Le principe d'égalité devant les charges publiques, op. cit. p.419.

(4) M. Koechtin cite un certain nombre d'exernples qu'il ne rattache jamais, cependant, à la responsabilité
pour ruphrc de l'égalité devant les charges publiques. Voir, à titre d'illustration, la loi du premier mai 1822
qui prévoit la zuppression des ateliers des propriétaires de distilleries parisiennes, tout en assurant leur
indemnisation.

(5) P. Duez, G. Debeyre, Traité de droit administratif op.cit. p.418.
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ascendants directs du principe de la responsabilité pour faute des collectivités publiques.

C'est en réalité la jurisprudence qui constitua le véritable moteur de I'avènement du
principe de la responsabilité extra-contractuelle des personnes publiques. De façon plus
exactg I'opposition entre les deux ordres de juridiction sur la détermination de I'autorité
compétente pour connaître des actions intentees contre I'Etat peut être représentée, dans
son déroulement, comme une dialectique débouchant directement sur l'élaboration de ce
principe.

B- T . mouvement dialectique vers I'avènement du principe

de la resf'onsahilité du servrce fuhlic

On insistera dans ces développements sur les données concrètes de I'opposition entre les
deux ordres de juridiction. En d'autres termes, on s'attachera à décrire, sans trop se
préoccuper des aspects purement théoriques du problème qui sont déjà connus (l), les
raisons de pure politique jurisprudentielle qui ont conduit le Tribunal des conflits et le
Conseil d'Etat à reconnaître le principe de la responsabilité de l'Etat du fait de ses activités
de service public.

On ecartera également de nos développements le cas particulier de la responsabilité du
fait des ouwages et des travaux publics. Comme on a déjà eu l'occasion de le souligner (2),
I'opposition entre les deux ordres de juridiction tient ici à des interprétations divergentes de
textes qui concernent de façon spécifique l'expropriation et les travaux publics. On peut
d'ailleurs penser que c'est dans cette specificité que doit être recherchée la raison du
particularisme des règles de fond qui président, de nos jours encore, à cette matière (3).

Pour le reste les termes de la dialectique semblent pouvoir être formulés en deux
propositions qui tendent à résumer, à gros traits, la position respective des deux ordres de
juridiction. DIrn côté, le juge judiciaire revendique de façon constante sa compétence ainsi
que I'application à lEtat des règles de responsabilité du Code civil. .De I'autre côté, le
Conseil dEtat et le Tribunal des conflits réfutent la thèse de la compétence du juge
judiciaire ainsi que I'application des articles 1382 et s. du Code civil. Avant I'arêt Blanco,
ces deux juridictions se sont bornees à cette seule réfutation qui n'entraîne d'aucune façon
I'application d'un principe positif de responsabilité de I'Etat. Ce n'est qu'à partir de I'arrêt

(l) Voir notamment lv[.Deguergue, Jurisprudence et doctrine ..., op.cit. p.43-56.

(2) Voir supra p. 37 note 1.

(3) Sur ces règles, voir infra p. 100 note 1.
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Blanco que le Tribunal des conflits, puis le Conseil d'Etat, "aiguillonnés" (l) par le juge
judiciaire seront, en quelque sorte, contraints de mettre en application un tel principe en vue
d'assurer la mainmise de la juridiction administrative sur le contentieux geftîé par l'activité
des personnes publiques. Techniquement, cette évolution de la position administrative est
caractérisée par I'intervention d'un certain nombre de critères. A I'origine, ces critères
avaient pour unique effet de permettre de réfuter la compétence judiciaire, sans préjudicier
du fond. Ce n'est qu'avec I'arrêt Blanco que le Tribunal des conflits abandonnera une
exploitation négative des anciens critères de compétence, au profit d'une exploitation
positive et exclusive du critère de service public.

l)" La réfutation de Ia thèse judiciaire aa moyen de I'exploitation négative
des anciens critères de compétence

Le XDf siècle a constitué une époque de recherche d'un équilibre entre les deux ordres
de juridictiorl une "ère des çqnflits de prestige" (2). On peut dire, d'une façon générale, que
le Conseil dEtat, qui a également été juge des conflits de 1828 à 1872 presque sans
intemrption (3), et la Cour de cassatioq se sont attachés à attirer dans leur sphère de
compétence respective les litiges concernant la responsabilité de lEtat. Or, si les deux
ordres de juridiction visaient le même objectif, les moyens mis en oeuwe pour I'atteindre
étaient diftrents.

Dlun côté, la Cour de cassation estimait, en se fondant sur les textes qui instituent le
ptincipe de la séparation des autorités administratives et judiciùes, que les actions en
dommages et intérêts intentées contre lEtat relevaient, en I'absence de texte contraire, de sa
compétence. En outre, les litiges auxquels se rapportaient ces actions se voyaient appliquer
les artibles 1382 ù 1386 du Code civil (4).

L'attitude du juge judiciaire allait conduire à une multiplication des déclinatoires de
compétence et à la saisine, à de nombreuses reprises, de la juridiction chargée de la
résolution des conflits de compétence. Or, cette dernière juridictio4 premier Tribunal des
conflits ou Conseil dEtat, allait refuser d'appliquer, à la différence du juge de cassatiorq le
principe positif de la responsabilité de I'Etat pour se contenter de réfuter la compétence du
juge judiciùe au moyen de deux critères de compétence exploités de façon négative : le
critere de l'Etat-débiteur, et le sitère selon lequel les juges judiciaires ne sont pas

(1) Telle est I'expression, fort parlante, utili$ée par M. Koechlin pour qualifier ce que I'on qualifie de
dialectique (voir Ia responsabilité de I'Etat en dehors des contrats ..., op.cit. p.78).

(2) R Chapus, Responsabilité publique et responsabilité privée..., op.cit., p.88.

(3) Voir supra p.27-28 note 3.

(4) Voir par exemple le célèbre arrêt Depeyrg sur la respnsabilité du service des postes, Cass. req. 30
janvier 1843, S. 1843.I. p.353.

4 l



compétents pour @nnaître des actes administratifs.

Le critère de I'Etat-débiteur a été institué par la loi des 17 juillet et du 8 août 1790, et
par le decret du 26 septembre l7%. n dérive d'un simple constat : "réclarner à l'Etat
rçaration d'un préjudice dont il serait responsable revient à le déclarer débiteur. Or, les
réclamations dirigées contre le Trésor en \ re de le rendre débiteur relèvent de
I'administration. En consfuuence, les actions en responsabitté sont également de la
compétence administrativd' (l). Mais, pourrait-on ajouter, si la juridiction administrative est
compétente pour connaître de ces actions, cela ne signifie nullement qu'elle acceptera de
faire droit aux demandes qui lui seront soumises. L'utilisation de la notion d'Etat-débiteur
n'a aucune incidence sur le fond du droit (2). Elle s'apparente à une formule de principe
dont la seule utilité est de permettre au Conseil d'Etat de reclamer la connaissance des
actions intentées contre la puissance publique, tout en réfutant l'application des règles du
Code civil. Elle ne permet pas d'engager la responsabilité de l'Etat pour faute.

Certeg cette double négation est souvent contrebalancée par I'affirmation de I'existence
d'un corps de règles spécialement adapté aux particularités de l'action administrative : c'est
dans ce sens qu'il faut comprendre, pour ne citer que I'exemple le plus frappant, la référence
faite au service public par le Conseil d'Etat à I'occasion de I'arrêt Rotschild. Mais en réahté,
cependant, il n'existe pas de décision reconnaissant I'existence d'une faute mise à la charge
de I'Etat.

Le second critère utilisé par le Conseil d'Etat est fondé sur le principe de séparation des
autorités administratives et judiciaires qui interdirait au juge judiciaire de connaître des actes
administratifs (3). Il est important préciser que ce critère n'a été presque exclusivement
utilisé que par le premier Tribunal des conflits (4), mais que la façon dont il était interprété

(l) IfF. Koechlin, I-a responsablité de I'Etat en dehors des contrats ..., op.cil p.118.

(2) Voir notamment C.E. 6 décembre 1855 Rotschil{ précité supra p.26 note 3 ; C.E. 9 férnier l847,Legat
c. Dir. gèn despostes, D.P. 1847.m.p.113.

(3) Pour cerains auteurs, cette interdiction dériverait d'une mauvaise interpretation des textes censes
instituer Ie principe de séparation ds autorités administratives et judiciaires. Ainsi, pour M. Troper, si la loi
des 16 et 24 août 1790 a bien eu'pour but d'assurer I'indépendance de I'administration par rapport aux
tribunaux (de l'ordre judiciaire), (elle) n'entendait pas pour autant retirer à ceux-ci la connaissance du
contentieux arlminisûafif' (La séparation des powoirs et I'histoire constitutionnelle française, Bibliothèque
de droit prùlic, L.G.D.J. 1973, Tome 48, p.5l). Si le principe de séparation des autorités administratives et
judiciaires existg il serait fondé, en realité, sur toute une série de teÉes qui ont progtessivement soustrait
certaines matières du contentieux de I'administration à la comfftence du juge judiciaire (voir N{- Tropet,
Ibid, p.51-53 ; conha : T. Fortstakis, Conceptualisme et empirisme en droit administratif franpis,
Biblioth{ue de droit public, Tome 152, L.G.D.J. 1987, p.196-198).

(4) Voir par exemple T.C. 20 mai 1850 Manoury et consorts c. I'adminisfiaton des postes, Rec. p.zt47 ;
D.P.1850.U.p.65 ; S.1850.tr.p.618. Le Conseil d'Etat s'inspirera un temps de cette solution, par exemple à
I'oæasion de I'arrêt du 2 décembre 1852, Syndics de la faillite Poulet, D.P. 1853.Itr.p.21. L'arrêt Rotschild
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n'emp&hait en rien d'entretenir I'opposition avec le juge judiciaire. De fait, la Cour de
cassation et le Tribunal des conflits n'avaient pas la même interprétation des textes
instituant le principe de séparation des autorités administratives et judiciahes. Comme l'a
fort clairement exposé M. Chapus, "pour les tribunaux judiciaires, connaître d'un acte
administratif,, c'est avoir à I'interpreter lorsque son sens est obscur ou à I'apprécier si sa
légalité est douteuse. Pour le Tribunal des conflits, au contraire, connaître d'un acte
administrati{ c'est en connaître au sens courant du mot, soit en vue de son interprétatioq
soit en vue de son application" (1).

Mais quoiqu'il en soit, I'attitude des juges de I'administration ne pouvait avoir qu'un effet
néfaste sur les requérants. En pratique, cÆs derniers ne pouvaient espérer mettre en jeu la
responsabilité des services de lEtat devant leur juge naturel, en dehors de I'application des
textes speciaux qui prévoyaient cette responsabilité. Il s'ensuivait, de façon tout à fait
logique, une fuite du contentieux que ne pouvait efficacement enrayer Ia multiplication des
déclinatoires de compétence. Au bout du compte, il apparaissait clùement que le seul
moyen de lutter contre ce phénomène, était de passer de la simple expression du principe de
responsabilité vers celui de son application. C'est pour ce parti que le Tribunal des conflits
opta avec I'arrêt Blanco, en prônant une exploitation positive de la notion de service public
utilisee comme un nouveau critère de compétence.

2) " In réfutation de la thèse judiciaire au moyen de l'exploitation positive
du nouveou critère de service Wblic

L'origine de ce principe, envisagé comme un critère de compétence, est connue. Elle
résulte d'une évolution manifestée dans I'interprétation des lois sur la séparation des
autorités administratives et judiciùes, et favorisée par I'attribution de la justice déléguée au
Conseil dEtat par la loi du 24 mu 1872. Cette dernière nouveauté, toute relative en fait (2),
a permis au Tribunal des conflits d'a.ffirmer le caractère juridictionnel du Conseil dEtat et de
réfuter la thèse selon laquelle la compétence administrative aait par nature
exceptionnelle (3). Au terme de cette évolutiorç le juge judiciaire est non seulement

lui permettra par la suite de revenfu à son ancien critère de I'Etatdébiteur, le principe de séparation des
autorités adminisûative et judiciaire n'étant plus évoqué qu'à de ûès rares occasions (voir par exemple,
C.E. 6 août 1861, 2 espèces, Dekeister et Cardin, S. 1862.tr. p.139).

(l) Responsabilité publique et responsabilité privee ..., op.cit p.55.

(2) Dans I'immense majorité des cas, le chef de lEtat se contentait en effet d'entériner I'avis qui lui était
soumis par le Conseil dEtat. Voir T. Fortstakis, Conceptualisme et empirisme ..., op.cil p.196-198.

(3) A l'époque où I'on se situe, cette thèse était partagée par les deux ordres de juridiction Ainsi peuton
lire, dans I'arêt du Conseil d'Etat'Dekeister du 6 août 186l (precité p.42 note 4) que les lois sur la
séparation des autorites administratives et judiciaires *ont eu moins pour but d'établir la comStence de
l'autorité administrative à l'exclusion de I'autorité judiciaire, que de désiper les juges parmi les autorités
comfftentes".
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incompétent pour annuler les actes administratifs, mais également pour prononcer des
condamnations pecuniaires à l'encontre de I'Etat, à raison des prejudices occasionnés par
I'exécution des services publics.

La réference qui était parfois, avant I'arrêt Blanco, aux activités de service public,
n'avait jamais eté utilisee en vue d'établir un tel principe -même limité- de responsabilité. Le
juge utilisait cette donnée, non pas comme un critère de compétence, mai5 comme une sorte
d'indice permettant d'etayer la thèse de la compétence administrative, telle qu'elle dérivait
de la règle de I'Etat-débiteur ou de I'interpretation originelle de la separation des autorités
administratives et judiciaires. L'arrêt Blanco balaie ces incertitudes en rompant le lien entre
ces anciens critères et la notion de service public. Le Tribunat des conflits prend aste, en
quelque sortg du nouveau statut du Conseil d'Etat, détenteur de la justice déleguee depuis
la loi du 24 mar 1872, pour édicter un véritable principe géneral de responsabilitg fondé sur
une vision égalitaire des compétences administrative et judiciùe.

Mais si la loi du 24 mu 1872 a effectivement favorisé I'avènement du critère de service
public, cet avènement n'en procède pas moins de la necessité qui était apparue, bien avant,
de réserver le contentieux généré par I'activité de l'Etat à la connaissance de l'autorité
administrative. Seulement, la conception étroite que le Conseil d'Etat avait de sa propre
compétence lui interdisait de I'envisager sur un même plan que la compétence judiciaire. En
reléguant la conception attributive de la compétence administrative, et en se fondant sur la
nouvelle loi du 24 rmr 1872, le Tribunal des conflits rend acceptable le partage de
compétence entre les deux ordres de juridiction (l). Dans cette optique, la notion de service
public lui permet d'attribuer un fondement adapté à la généralité du principe énonce. Elle lui
permet égalernent de moduler la responsabilité administrative en fonction de l'évolution
possible de conceptions encore restrictives sur la portée de ce principe. L'affirmation du
Tribunal des conflits selon laquelle la responsabilité de I'Etat n'est "ni générale ni absolue"
est ainsi parfaitement adaptée à la distinction opérée en 1896 par E. Laferrière entre les
actes de gestion" qui permettent d'engager cette responsabilité, et les actes de puissance
publique, pour lesquels I'immunité de I'Etat est totale (2). Mais elle s'avèrera également
adaptee à l'évolution ultérieure de ces conceptons, et à I'avènement de la responsabilité
pour faute (3).

Cependant, si le principe de la responsabilité du service public nb été effectivement
admis qu'à I'occasion de I'arrêt Blanco, le mouvement dialectique qui a conduit à son
élaboration n'a eu d'incidence, à I'origine, que sur les services de lEtat. Ce n'est qu'après
coup que les effets de cette dialectique ont été étendus aux autres collectivités publiques.

(l) la Cour de cassation s'est rapidement ralliée à la jurisprudence du Tribunal des conflits à I'occasion
d'un arrêt Câss. civ. du 30 décembre l$73, Peltier c. contributions indirectes, D.P. 1E74.I.p.79, rapport
Greffier, concl. Blanche.

(2) Traité de tajuridiction administrative ..., Tome I, op.cit. p.428438.

(3) Voir sur ce point inÊa partie I, Titre I, Chapitre II, Section I.
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Le principe de la responsabilité du service public a eté étendu aux collectivités publiques
autres que I'Etat par I'arrêt du Conseil d'Etat Terrier du 6 fewier 1903 (1). Mais il fallut
attendre encore cinq annees et l'arrêt du Tribunal des conflits Feutry du 29 fewier 1908
pour que ce principe, qui n'avait été reconnu qu'en matière de responsabilité contractuellg
soit également appliqué en matière de responsabilité extra-contractuelle (2). C'est ainsi
qu'entre les années 1873 et 1908, les actions en responsabilité visant les communes, les
départements et leurs établissements publics, continuaient à relever de la compétence du
juge judiciaire.

L'explication de ce décalage, à zupposer encore qu'elle existe, n'est pas aisément
décelable. On peut cependant avancer un certain nombre d'éléments, de nature juridique,
qui sont susceptibles d'aider à la compréhension de ce phénomène. Ces éléments semblent
pouvoir être classés en deux catégories : la première catégorie regroupe des données de
type pratique, la seconde des données de type théorique.

A- Les éléments pratiques contribuant à expliquer I'extension tardive de
la dialectique

Deux arguments peuvent être avancés en vue de justifier la compétence du juge
judiciaire, ainsi que I'application des règles de responsabilité du Code civil aux collectivités
publiques autres que lEtat. Le premier argument a une portee générale. Il touche aux
problèmes pratiques posés par I'organisation juridictionnelle. Le second argument concerne
de façon plus directe ces collectivités publiques, et les limites imposées à leur activité.

l) Le s é léments re latifs à I'organi sation iuridic ti onne lle

La plupart des auteurs qui ont contesté le traitement particulier réservé au contentieux

(l) Rec. p.94, concl. Romieu ; S.1903.Itr. p.25, concl. Romieu, note llauriou ; D.P. 1904.Itr. p.65, concl.
Romieu.

(2) Arrêt précité supra p.27 note 2. La solution de I'arrêt Feutry, qui concernait la responsabilité d'un
departement, a rapidement été étendue aux cornmunes et aux établissements pubtics (voir respectvement
T.C. I I awil 1908, 4 es$ces, dont De Fonscolombes c. Ville de Marseille, S.1909.III.p.49, note tlauriou ;
T.C.23 mai [p[9, Jouillié c. Association syndicale du enal de Gignac, S.1909.Itr.p.49, note llauriou).
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local en genéral" se sont principalement attachés à faire ressortir I'illogisme d'une situation
de fait qui aboutissait à l'éclatement du contentieux administratif (l). A I'inverse, ce sont
des arguments du même type qui ont été avancés en vtre d'expliquer, moins que de justifier,
cette situation.

On trouve une illustration frappante de ces tentatives d'explications dans la note de Jèze
publiée à la Revue du droit public zur I'arrêt Feutry du 29 fewier 1908. Selon Jèzg la
competence judiciaire était autrefois justifiée par les difficultés que les victimes éprouvaient
à obtenir satisfaction devant le Conseil dEtat, en raison du caractère restrictif de sa
jurisprudence (2). C'est precisément l'évolution de cette jurisprudence qui aurait justifié la
nouvelle solution retenue par le Tribunal des conflits.

Dans le même ordre d'idées, pour G. Teissier, c'est une certaine constance dans la
rigueur de la jurisprudence du Conseil dEtat qui expliquait, après I'arrêt Blanco et peu
avant larrêt Feutry, la compétence judiciaire. Selon cet auteur, en effet, le succès de cette
solution" a bien moins tenu à sa valeur juridique même qu'au désir d'échapper à la
jurisprudence singulièrement étroite adoptée à I'origine par le Conseil dEtat, relativement à
la responsabilité de lEtat qu'il n'admettait que dans des cas très rares. Juristes et tribunaux
s'etaient rendu compte que la vie locale deviendrait intolérable, si la responsabilité des
administrations communales n'était pas largement assurée" (3). Mais force est de constater
que cette opinion n'est corroborée par aucun élément objectif. A la rigueur, on ne voit pas
non plus pour qu'elle raison cette réticence n'aurait pas également justifié un revirement de
Ia jurisprudence Blanco.

G. Jèze avance, également, que la réticence de la juridiction administrative suprême à
connaître des litiges intéressant les collectivités locales pouvait être justifiée par sa volonté
implicite de ne pas voir son fonctionnement alourdi. Juge administratif de droit commun en
premier et dernier ressort jusqu'à la réforme du 30 septembre 1953, le Conseil d'Etat aurait
alors risqué d'attirer vers lui une masse de contentiew( non négligeable (a). Au demeurant,
I'idée selon laquelle le Conseil d'Etat, juridiction suprême, serait compétent pour connaître
du contentieux local a pu paraître, à une époque, assez choquant. En d'autres termes, selon
un adage connu, "Il n'y a qu'un Conseil d'Etat et il est loin".

Mais si ces diftrents arguments peuvent effectivement contribuer à expliquer le retard de
l'application des solutions de I'arrêt Blanco aux collectivités publiques autres que I'Etat, ils
ne justifient d'atrcune manière le revirement opéré en 1908. Sur ce point, l'unique argument

(l) Voir, parmi une mutitude d'exernples, la note de Nfaurice }lauriou et les conclusions de Jean Romieu sur
I'anêt Terrier du 6 février 1903, prffté supra p.45 note l.

(2) Arrêt précité supra p.27 note 2 (voir phs s@alement RD.P. 1908, p.272).

(3) G. Teissier, Re,sponsabilité, Repertoire Bftuet, 1906, Tome )0(III, no86. Voir également les conclusions
du même auteur reproduites sous I'arrêt Feutry au Recueil Lebon, p.208 et plus spécialement p.213.

(4) Arrêt précité supra p.27 note 2 (voir plus sffcialement RD.P. 1908,p.272).



de Jèze, selon lequel "les tribunaux judiciaires ont un faible prestige et qu'ils craignent de
déplaire au gouvernement" (l) paraît assez surprenant et n'est guère convaincant. A
l'évidence, les données pratiques relatives à I'organisation juridictionnelle doivent être
complétees par d'autres éléments du même type qui touchent cette fois-ci aux limites de
I'activité des collectivités locales.

2) Les arguments tirés dps limites de l'activité des collectivités locales

On I'a déjà dit, la société française du XD(o siècle était une société de type libéral. Dans
la pratique, l'Etat ne délaissait son "habit de gendarme" que dans le but de réguler les
activités économiques ou de créer les structures nécessaires à leur développement (2).I-e
principe demeurait cependant celui du caractère exceptionnel des actions de lEtat dans le
domaine des activités privees.

Cette solution, déjà très restrictive, était difEcilement transposable au niveau local, et
particulièrement au niveau des communes. Les faibles moyens dont ces dernières
disposaiort, le risque accru de voir une concurrence déloyale s'exercer à I'encontre des
initiatives privées, constituaient les deux raisons principales qui ont limité le champ de ces
interventions. C'est ainsi que le Conseil dEtat s'est efforcé, des années durant, à combattre
les tentatives menées par un certain nombre de communes en vue de prendre part aux
activités économiques locales (3).

Dans le même ordre d'idées, la jurisprudence a longtemps hésité à intégrer les travaux
cornmunaux dans la catégorie des travaux publics. Il fallut attendre 1843 pour voir le
Conseil dEtat se déclarer compétent pour connaître des litiges causés par ce type
d'activité (4), alors que le contentieux des travaux publics de I'Etat constituait, dès le début
du XDf siècle, la branche la plus importante du contentieux de la responsabilité de la
puissance publique.

Enfin" un grand nombre d'activités de la commune et du département ne pouvaient, de
par leur nature même, donner lieu à un contentieux important. Tel était le cas, en particulier,
lorsque ces activités concernaient, comme celles des hôpitaux au niveau communal ou
bien celles des dépôts de mendicité au niveau départemental, des indigents : quand bien
même ces derniers pouvaient subir des dommages, bien peu etaient en mesure de s'en

(l)RD.P. 1908p.272.

(2) Voir supra p.35-36.

(3) Sur le problème, trop éloigné de I'objet de notre travail pour être ici approfondi, de la création des
services publics indusfiiels et comnerciau( communaux, Voir A. Couderylle, Contribution à la théorie
générale du service public communal, Thèse Bordeaux 1976, S.RT. Grenoble 1976.

(4) C.E. 23 août 1843 Hwé et consorts c. Commune de Mesnilar{ Rec. p.466.
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plaindre.

Les quelques remarques que I'on vient de formuler ne sauraient cependant occulter le
fait qu'il existait bierq entre 1873 et 1908, un véritable contentieux local qui relevait
effectivement de la compétence du juge judiciaire. On peut cependant compléter ces
diftrents éléments en mettant I'accent zur des arguments de nature théorique qui peuvent
également contribuer à expliquer I'extension tardive de la dialectique aux collectivités
publiques autres que l'Etat.

Ces éléments théoriques peuvent être assez aisément classés en deux catégories. La
première catégorie se rapporte à I'inadaptation des anciens critères de compétence utilisés
avant I'arrêt Blanco, et plus spfialement à I'inadaptation du critère de l'Etat-débiteur. La
seconde catégorie concerne, de façon plus specifique, les communes et la relative
imprécision de leur statut.

l)" L'inadatrttation des anciens critères de compëtence

Ce premier argument, qui a principalement été développé pa'r M. Chapus (l), peut
revêtir un certain intérêt par rapport à notre propos. Il est en effet on ne peut plus logique
d'estimer que la règle de I'Etat-débiteur ne pouvait être appliquée aux collectivités locales
ainsi qu'à leurs établissements publics.

Or, comme on I'a déjà souligné, le Conseil d'Etat refusait globalement, à l'inverse du
premier Tribunal des conflits, de fonder sa compétence sur le principe de séparation des
autorités administratives et judiciaires (2). Mais si cet argument semble assez convaincant
pour expliquer le sort specifique réservé par la juridiction administrative suprême aux
actions en responsabilité intentées aux collectivités publiques autres que l'Etat avant 1873, il
ne saurait être avancé pour justifier le maintien de cette jurisprudence entre les annees 1873
et 1908.

En définitive, il semble que dès 1873, "plus rien ne pouvait juridiquement justifier qu'une
attitude diftrente continuât d'être suivie en matière de contentieux local" (3). On peut

(l) Responsabilité publique et responsabilité privée ..., op.cit. p.63.

(2) Voir zupra p.42.

(3) R Chapus, responsabilité publique et responsabilité privée ..., op.cit. p-94.
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toutefois opposer à ce point de vue un dernier argument de nature juridique qui touche à la
relative imprecision du statut des communeg et à son influence sur lajurisprudence.

2)o Ia relative imprécision du statut des comrmmes et son influence wr Io
jurisprudence

Certains auteurs du XD(o siecle ont pu peruer que les communes n'etaient rien d'autre
que des groupements d'intérêts privés. Ainsi, pour Taine, les communes sont des "syndicats
privés" (l). Pour un auteur, "elles constituent des personnes juridiques soumises en ce qui
concerne leurs rapports avec les tiers aux principes généraux du droit privé" (2).

Il n'est guere douteux, de nos jours, que cette conception soit erronée. Celle-ci apparaît
en ef|et fondee sur une extrapolation de règles anciennes et périmées héritées du
Moyen-Age. A cette époqug la creation des communes, entités libres aftanchies de la
tutelle royale, était soumise à un accord -un véritable contrat pourrait-on dire- passé entre
I'autorité royale et les intérêts privés géneralement représentés par les marchands des
bourgs. Dans ce cadre, "l'élément necessaire et zuffisant pour constituer la commune est le
serment liant les habitants et reconnu par le seigneur. La commune est une association jurée
que sanctionne une charte" (3). Si cette vision correspond assez bien à une vision
patrimoniale du pouvoir royal tel qu'elle prévalait à l'époque de I'apparition des premières
communes (4), entre le )(IIo et le )ilIlo siecle, elle n'est plus valable de nos jours. Elle a
pourtant subsisté jusqu'à la fin de I'Ancien Régime, et ce en dépit du fait que la disparition
du monde feodal et I'accroissement du pouvoir royal ont tendu à intégrer progressivement
les communes dans I'organisation des pouvoirs publics (5).

Mais par la suite, si les différents textes et constitutions de l'époque révolutionnaire ont

(l) Rapporté par R Chapus rn Droit administratif général, Tome I, op.cit. p-207.

(2) J-V Bourna! De la personnalité juridique des communes, Thèse Paris, Imprimerie J-B Gros, 1855, p.l.

Voir également sur ces problèmes, A.Batbie, Traité théorique et pratique de droit public et adminishatit èd.
l,arose et Forcel, 2o èd- 1885, Tome V. p.75-155.

(3) tt Ben, Avant-propos à I'ouvrage de C. Petit-Dutailis, Les communes franpises, Caractères et
wolntion des origines au XVIIo sièele CoU. L'évolution de lTlumanité, Albin-Mchel 1947. On trowera
drns çs dernier ouuage une étude détaillée de ces conce,ptions que I'on peut qualifier, de façon très

schématique, de "contractuelles'. Voir également la mise en valeur de I'opposition entre ces anciennes
conceptions et les données actuelles de l'organisation administrative effectuée par J-M Pontier, tn LEtat et
les collectivites locales, La répartition des com$tenceg Bibliotheque de droit public, Tome C)O(Vtr,
L.G.D.J. 1978, p.82{6.

(4) Voir par oremple Y.Sassier, Hugues Capet, Plurief Fayard 1987, p.63.

(5) Voir par exemple un édit d'août 1764 relatif aux 'principes généraux" appliques à tadministraton des
villes, ainsi que les différents textes cités par J-M Pontier, Ibid., p.85.
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clairement rattaché les collectivités locales à I'administration, ils sont également demeurés
très évasifs sur Ia définition du statut des communes. La raison de l'intérêt relativement
médiocre apporté à ce probème a été clairement exposée par M. Pontier. Selon cet auteur,
"ce qui est important, c'est I'organisation de la nation ... I'histoire de la France durant
l'époque révolutionnaire c'est I'histoire de la "grande nation-'. Les corps locaux s'effacent
devant elle, les constituants ne se préoccupent des relations entre I'Etat et les nouvelles
collectivités que sous l'angle de l'élection, de la représentation" (l).

De fait, les attributions des communes, personnes publiques, ne sont définies qu'en
termes très générau<, dont la plus belle formulation a été apportée par I'article 49 des
Lettres patentes du Roi sur un décret de I'Assemblée nationale sur les municipalités. Selon
ce texte, "Les corps municipaux auront deux espèces de fonctions à remplir : les unes
propres au pouvoir municipal les autres propres à l'administration générale de lEtat, et
déléguées par elles aux municipalités" (z).Lanature exacte de ces deux séries d'attributions
a zuscité de nombreuses controverses doctrinales sur le caractère public ou privé des
pouvoirs propres de la commune. Il ne nous appartient pas de retracer ici cette
controverse (3), mais il est cependant intéressant de constater que I'imprécision de la
législation consacrée aux communes s'est prolongee au-delà de l'époque révolutionnaire.
Ainsr" la majorité des parlementaires qui ont voté la loi municipale des l8 etz2juillet 1837
penchaient-ils en faveur du caractère privé des questions d'intérêt communal (4).

Ces idées semblent avoir durablement influencé la jurisprudence qui a édicté, avant les
revirements amorcés en 1903, deux types de règles de compétence. La première de ces
règles opère une distinction selon la qualité du requérant. S'il s'agit d'un agent de la
collectivité locale en cause, le juge administratif est seul compétent. Cette règle issue d'un
arrêt Guidet c. Ville d'Autun du Tribunal des conflits du27 décembre 1879 n'a jamais été
contestée, ni par le Conseil dEtat, tri par la Cour de cassation qui s'y sont tout deux
ralliés (5). A I'inverse, dans les hypothèses où c'est un particulier qui actionne la collectivité
locale, le principe généralement admis est celui de la compétence du juge judiciùe (6).

(l) L'Etat et lescollectivitéslocal,es --,opsit P86-

Q) Cité par J-M Pontier, Ibid-

(3) Voir Ibid. p.86-90.

(4) Ibid- p.e3.

(5) Voir re,lpectivement: C.E. 13 décembre 1889, Cadot Rec. p.ll48, concl. Jagerschmidt; D.P.f89l.m.
p.4l ; S.1892.Itr.p.17 et Cass. civ. 7 juillet 1880, 2 especes, De Bovis, Teissier et autres c. Ville de
Marseille et Narbonne-Lara c. Ville D'Alais, D.P.1880.I.p.362 ; S.1880.I.p.464.

(6) Voir par exemple : T.C. 7 mars 1874 Vve. Desmolles et Faux c. Ville de Paris, Rec. p.247, D.P.
1874.II.p.54 ; Cass. civ. 2 rnai 1909, D.P.1909.1.p.97, note Politis, S.1907.I.p.129, note Appert ; C.8.23
novembre 1877, Cf;zard, Rec. p.9 16.
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On doit cependant preciser que c'est à ce niveau qu'intervient une seconde règle de
compétence qui paraît, de façon plus directe encore, être influencee par l'imprecision du
statut des communes. Cette règle prend en considération la nature de l'activité à I'origine du
dommage. S'il s'agit d'une activité qui relève de I'intérêt communal, le juge judiciaire est
seul compétent. A l'inverse, si le dommage a été occasionné par une activité déléguée à la
commune par I'Etat, le juge administratif connaîtra du litige.

A notre avis, il serait tout à fait erroné d'intégrer cette distinction dans une sunrna
divisio qui conduirait à distinguer les activités de police -déléguées par I'Etat ou relevant de
l'intérêt communal- des activités de gestion nécessairement privées assurées par la
commune. Cette zumma divisio, proposee par M. Chapus, soulève un certain nombre de
critiques (l). Comme l'a démontré l'étude récente de Mme. Deguergue, I'interprétation
proposée par M. Chapus est fondée sur une lecture assez contestable des arrêts qui sont
censés l'etayer (2). M. Chapus cite en effet un certain nombre de décisions antérieures à
l'arrêt Blanco qui semblent faire application du critère de gestion privée pour attribuer au
juge judiciaire la connaissance d'actions en responsabilité intentees contre des collectivités
publiques. Mais en ré,ahté, dans ces hypothèses, le Conseil d'Etat reconnaît la compétence
du juge judiciaire, non pas en raison du fait que I'Etat et les autres collectivités publiques
gèrent un service selon des procédés de droit privé, mais parce qu'il les considère coûrme
proprietaires de leur domaine privé. Dans ce cadre, "l'Etat ... est soumis aux mêmes
responsabilités que tout autre proprietaire. L'action peut alors se fonder, non seulement sur
I'article 1382 du Code civil, mais encore sur I'article 1384 ... et zur les articles 1385 et 1386
... Soumis au droit commun pour le principe de la responsabilité, l'Etat l'est également pour
la compétence, et il est justiciable devant les tribunaux (udiciaires)" (3).

L'inadaptation du critère de gestion privée aux conceptions encore en vigueur à la fin du
XD(o sieclg nous paraît justifier que I'on écarte la construction proposée. Au demeurant, le
seul arrêt d'une juridiction suprême cité en matière extra-contractuelle par M. Chapus ne
paraît pas viser, de près ou de loin" une telle hypothèse de gestion privée, mais la faute
personnelle commise par un chef de chantier qui a détourné I'objet public de travaux ayant
occasionné un accident (4).

La règle de competenoe en vigueur est en réalité beaucoup plus simple. Si elle a été
également appliquee par le Conseil dEtat et par la Cour de cassation (5), elle a cependant

(l) Responsabilité publique et responsabilité privée..., op.cit. p.96-l@.

(2) M. Deguergue, Jurisprudence et docftine.., op.cil p.6061.

(3) E. Lafenière, Traité de la juridiction administratve ..., Tome I, op.cit p.l7l.

(4) tr s'agit de larrêt Vve Desmolles et Faux c. Ville de Paris, Rec. p.247, D.P. 1874.II.p.54.

(5) Voirparexemple, C.E.3l juillet 1902 Grossoq S.1904.III.p.136; Cass.civ.2mar 1906, S.1907.1.p.219,
note G. Appert; D.P. 1909.I. p.97, note N. Politis.
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été le plus clairement exprimee par la Cour d'appel de Dijon dans un arêt du 30 mars
1892 : "la responsabilité des communes, quant aux faits de leurs préposés edictée par
I'article 1384 C.civ., s'applique aru( communes comme aux particuliers. Mais il est de
principe qu'elle cesse quand l'activité incriminée est relative aux fonctions du prépose, ce
qui est fréquent quand le préposé réunit une double qualité. C'est le cas vis-à-vis d'une
commune, lorsque le maire agit en qualité d'agent du gouvernement" (l).

En précisant le contenu et la nature publique de I'ensemble des attributions des
commgnes, la loi du l0 août 1871, et zurtout la loi du 5 awil 1884 (2), ont contribué à
remettre en cause cette jurisprudence. A notre connaissance, la première contestation élevee
contre le sort particulier réservé au contentieux local n'a eté formulee qu'en 1887 dans un
article de P. Lacanal publié à la Rewe générale d'administration (3), soit 14 ans après
I'arrêt Blanco, mais seulement 3 ans après le vote de la grande loi de 1884. A partir de
1898, certaines décisions des tribunaux judiciaires semblent indiquer les prémices d'un
revirement (a). Dès cette époque, les critiques doctrinales se font plus véhémentes (5), et
certains auteurs n'hésitent plus à présenter la competence administrative comme un principe
géneral s'appliquant à l'ensemble des personnes morales de droit public (6).

Ceci etant, il serait abusif de voir dans I'imprécision du statut des communes la principale
raison de la compétence du juge judiciaire. D'une façon générale, ce dernier s'estimait
égalemant compétent pour connaître des actions en responsabilité intentées contre les
départements, dont le caractère de collectivités publiques n'a jarnais prêté à confusion (7).

En définitive, aucune des donnees avancées n'est en mesure d'apporter une explication
irréfutable au phénomène étudié. En revanche, on peut analyser la plupart de ces donnees
cornme des indices dont la combinaison apporte une explication plausible au prolongement

(l) D.P. r892.tr. p.423.

(2) Voir sur ce point, J-M Pontier, L'Etat et les collectivités loæles, op.cit. p.95-107 ; J-P Machelon,
"Powoir municipal et powoir central sous la ltr" République", Rev.adm. 1996, p.150-156.

(3) Cité par tl{. Deguergue, Jurisprudence et doctrine ..., op.cit. p.55.

(4) Voir les arrêts cités par N{. Chapuq in Responsabilité publique et responsabilité privée, op.ciL p.99, et
en particulier Cass. req. 26 janvier 1904 Vauriot c. Crouzet, S.1904.I. p.219 : "si on n'impute au maire
aucln fait personnel distinct de I'acte adninistratif ou s'en détachant, I'autorité judiciairc est incomStente
pour statuer sur la demande en dommages et intéÉts'.

(5) Voir principalement L. Michou{ 'De la responsabilité des communes à raison des fautes de leurs
agents", RD.P. 1E97, p.4l-M, et plus spécialement p.5950.

(6) Voir notamrnent E.Laferrière, Traité de lajuridiction administrative ..., op.cit., Tome I, p.630-633.

(7) Ceci étant, le contentieux de la responsabilité départonentale était trop peu important pour que I'on
puisse définir à coup sûr I'orientationjurisprudentielle rlans ce domaine-



de la compétence judiciaire en matière de contentieux local. D'une façon générale, ces
indices se rapportent tous à des interrogations zuscitees par les bouleversements
socio-économiques de la fin du XD(o siecle : les collectivités locales disposent-elles, à leur
niveau, des mêmes prérogatives que I'Etat ? La structure de la juridiction administrative
est-elle adaptée au contentieux local ? Or, pour ce qui concerne I'activité de I'Etat, ces
questions étaient résolues bien avant 1873 (l). Dans ce sens, l'arrêt Blanco constituait un
aboutissement. Le decalage dans I'application de la dialectique s'explique par un autre
decalage, plus général, survenu au niveau de I'avènement des conceptions modernes de
I'Etat, d'une part, et des collectivités localeq d'autre part. En définitive, ce n'est qu'une fois
que le rôle des collectivités locales a été mieux défini que le résultat du mouvement qui a
abouti au principe de la responsabilité de I'Etat a pu leur être transposé.

C'est le même type de décalage qui s'est posé au niveau de I'admission du principe de la
responsabilité administrative des hôpitaux publics. Il a en effet fallu que ces institutions
soient définies comme des services publics, et surtout comme des services publics
susceptibles de voir leur responsabilité mise en jeu, pour que ce principe puisse
effectivement recevoir application.

(l) Voir sur ce pint supra p. 35-38.
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Section II : La reconnaissance tardive de I'hôpital service
public

Le caractère de service public des activités hospitalières a été atrrmé par le Tribunal des
conflits à I'occasion de l'arrêt Feutry (l). Cette espèce concerne une action en responsabilité
intentée par un particulier victime des depradations commises par un aliéné échappé d\m
asile psychiatrique. A cette époque, les hôpitaux psychiatriques sont organisés par la loi du
30 juin 1838 dans le cadre du departement, mais la finalité "essentiellement thérapeutique et
non plus policière" Q) de leur activité paraît autoriser à étendre à I'ensemble des services
hospitaliers publics les orseignements que I'on peut tirer de cet arrêt. Dans cette espèce, le
préfet, assigné par la victime devant un tribunal civil avait décidé d'élever le conflit. L'arrêté
de conflit avait été confirmé par la haute juridiction qui avait estimé que I'assignation

"incrimine I'organisation et le fonctionnement d'un service à la charge du département et
d'interêt public; que I'appréciation des fautes qui auraient pu se produire dans I'execution de
ce service n'appartient pas à I'autorité judiciaire".

Admettre que la notion de service public est le critère de la competence administrative
ne constitue nullement, cependant, une afFrmation decisive qui marquerait une modification
de la conception des activités hospitalières. Jusqu'au milieu du )O(o siècle, les hypothèses
dans lesquelles le Conseil d'Etat acceptait de mettre en jeu la responsabilité des hôpitaux
publics demeuraient très rares, ce qui n'était pas seulement dû à la rigueur de sa
jurisprudence. De son côté, le juge judiciaire était en effet tout aussi réticent à engager la
responsabilité civile des médecins. Si I'on s'en tient au minutieux dépouillement effectué par
M. Penneau, les recueils de jurisprudence du XDf siècle ne contiendraient ainsi que
dix-sept arrêts relatifs à la responsabilité médicale, et ce n'est qu'après le premier tiers du
)O(o siècle que le nombre des procès se serait accru de façon significative dans ce
domaine (3).

(l) Arret précité supra p.27 note 2.

(2) V. Bru, *Les problèmes juridiquæ relatifs aux nouvelles méthodes de traitement des mnladies mentales",
RD.S.S. 19E0, p.168-210, p.168. Voir également infra p.180-1E2.

(3) J. Pennearl Ia rasponsabilité médicale, op.cit., p.4-7. lvlais il ne s'agit ici que d'arrêts publiés, ce qui
peut se révéler quelque p€u trompeur par rapport à la masse reelle du contentieux. Un observateur
consciencieux de la jurisprudence de la fin du XD(" siècle, le Professeur Brouardel, estimait ainsi enûe I à
2 par an en 1876, nais déjà entre 8 et l0 par mois en 1898, le nombre d'expertises diligentées en vue de
déterminer ta responsabilité des médecins, voir La responsabilité médicale, Librairie J-B Baillière et fils,
1898, p.43.



L'évolution de la medecine a joué un rôle important dans le développement de la
jurisprudence. Le perfectionnement des thérapeutiques a rendu de plus en plus complexe la
mission des médecins, et augmenté de façon importante les risques liés à leur activité. Ces
perfectionnements ont conditionné un changement de mentalité chezles patients. La maladie
et la mort ne sont plus acceptées. Le médecin est censé guérir toutes les afuions.

Mais si les progrès de la medecine constituent une cause immediate de l'évolution de la
jurisprudence judiciaire civile et pénale, ils n'ont influencé que de façon indirecte le juge

administratif pans ce domaing en effet, les conceptions hospitalières traditionnelles sont
longtemps demeurées éloignees de la fonction sanitaire qui o$, de nos jours,

indéfectiblement attachée à lhôpital public (l). Longtemps, l'hôpital a davarûage servi à
enfermer les pauwes qu'à soigner les malades. Cette fonction assignée aux etablissements
hospitaliers a conduit à exclure toute possibilité d'objectivation. De fait, la responsabilité de
ces établissements ne s'est réellement développée qu'à partir du moment où ces conceptions
traditionnelles se sont modifiées. Mais ce ne sera qu'aun alentours du milieu du )Of siècle,
avec I'avènement des conceptions modernes de I'hôpital, que ce secteur de la responsabilité
des personnes publiques connaîtra son véritable essor.

L'hôpital est à I'origine le lieu où étaient recueillis les indigents, malades ou non- C'est
avant tout une oeuwe de charité dont I'existence et le fonctionnement relèvent d'une
démarche individuelle ou collective de nature privée. Mais c'est également une oeuwe dont
I'intérêt social entraînera" en raison des limites de l'initiative privée, une intervention
croissante de lEtat.

A- Lhôpital oeuwe de charité

L'hôpital, jusqu'au milieu du )O(o siècle, est avant tout le lieu ou s'exerce I'hospitalitas,
c'est à dire I'aide et le secours apporté, non seulement aux malades, mais encore atu(
miséreux en général. Les racines de l'hospitalitas remontent à l'origine des premières

(l) Sur lhistoire des hôpitaux voir notarnment les ouvrages suivane : G. Cros-Malneveille, Traité

d'assistance hospitalière, Tome I, Berger-Levrault l9L2; Histoire des hôpitaux en France, ouvrage collectit'
rédigé sous la direction de Jean Imbert, Privat 1982 ; J. Imbert, Les hôpitaux en France, coll. Que sais-je ?,
P.U.F. 1980 ; C. N{aillar{ Histoire de I'hôpital de 1940 à nos jours ...., op.cit.
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sociétés organisees. Sous ses premières formes, elle est envisagée comme une activité
relevant d'une initiative de type individuel ou collectif. L'importance chez les hébreux, les
grecs et les romains de ce que I'on peut appeler la mission hospitalière traditionnelle est
connue (l). Dans ces sociétés, les interventions publiques, même si elles ont existé, sont
demeurées discrètes. Elles se sont limitées, par exernple, à la création de postes de
medecins (2), où d'hôpitaux de campagne chargés de suiwe les armées (3). En revanche, les
diftrents hôpitaux créés dans les cités grecques, puis dans les cités romaines du bas-empire
étaient presque tous des établissements de nature privee (a).

En réalitg il n'existe qu'un exemple de société ancienne où le traitement des pauwes et
des malades etait considéré comme une problème relevant de lEtat. Il s'agit de I'exemple,
trop peu cité, de la société Inc4 dans laquelle les notions d'entraide et d'assistance
constituaient le principe même de I'organisation sociale (5).

L'hospitalitas demeure cependant une activité essentiellement privée dont I'importance
se développera avec I'avènement du cluistianisme. L'assistance atu( indigents apparaît de
façon naturelle comme un prolongement de la parole du Christ : "Jai été malade et vous
m'avez rendu visite". Sous I'influence de lEglise, ce qui relevait autrefois de I'altruisme
devient alors affaire de charité organisee. C'est ainsi qug même si elles ne connaîtront leur
apogee qu'aux XII. et )flII" siecles (6), de nombreuses fondations hospitalières ont été
créées dès la fin du IV" siècle (7).

La mission principale de I'hôpital au Moyen-Age consiste à assurer le salut des âmes de
ses pensionnaires ainsi que celles de ses bienfaiteurs. Cette caractéristique emporte deux

(1) G.Cros-Mayreveille, Traité d'assistance hospitalière, Tome un, Chapitres un, deux et trois.

(2) P. RoescfMédæins publics dans les cités grecques à l'époque hellénistique", Archéologie et médecine,
VII" renconges internationales d'archéologie et d'histoire d'Antilæs, C.N.RS. 1986,p5747.

(3) Sur ce poinq voir principalement J. lmbert, Les hôpitaux en Fmnce, op.cit. p. 8.

(4) Sur *ces institutions paiennes et intéresséesu, voir J.Imbert, Les hôpitaur en droit enonique, Coll.
l$glise et lEtat au moyen-âge, Histoire des hôpitaux français, Librairie philosophique J. Vrin, 1947,
p.16-31.

(5) Voir A Vexliar{ Inûoduction à la sociologie du vagabondage, Petite bibliotheque sociologique
internatonale, Rivière 1956, p. 10-13.

(6) Voir J.Imbert, Les hôpitaux en France, op. p.35 et s.

(7) Sur la création des premiers hôpitaux, voir respectivement : J.Imbert, Ibid. p.6-24 ; B. Lançon, *Les

itinéraires de la guérison en occident rlans l'antiquité tardive', Archeologie et médecine, op.cit. p.39-53 ;
J.Avr[ *Le statut des maisons-Dieu dans forgranisation écclæiastique médiévalc", ,'r Santé, médecine et
assistance au Moyen-Age, Histoire médiévale et philologie, Tome I, ll0o congrès national des sociétés
savantes, Montpellier 1985, p.285-297 .
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series de consequences.

DIrne part, I'encadrement religieux des hospitalisés était beaucoup plus important que
I'encadrement médical. Si I'on excepte I'intermède révolutionnairg cette tendance se
pourzuiwa jusqu'au début de la Troisième République, à partir de laquelle I'importance du
personnel congréganiste des hôpitaux ne cessera de decroître (l). Même s'il serait exagéré
de prétendre que I'activité sanitaire des hôpitaux du Moyen-Age était inexistante, elle
demeurait cependant accessoire (2). I faut, par exemple, attendre le )ilI" siecle pour
trouver trace de la présence de medecins à lTlôtel-Dieu de Paris (3). En outre, cette
présence n'est que temporaire : elle se limite à des visites plus oq moins fréquentes
effectuees par des medecins de la ville.

D'autre part, la mission d'assistance devolue aux hôpitaux implique I'accueil d'une
population assez disparate qui n'est pas uniquement composée de malades. L'hôpital
"strusture sociale d'accueil et d'aide" (4) a pour principale mission de recueillir tout ce que
la société compte d'exclus, de malades, de vieillards, ou plus généralement d'indigents.

En définitivg I'hôpital n'est exclusivement réservé aux malades que dans la mesure où il
apparût indispensable de les isoler du reste de la societé. C'est une telle necessité qui a
conduit à la création et au développement des léproseries à partir du XI[" siècle. Mais c'est
également la repetition des grandes épidémies qui, entre autres raisons, a conduit le pouvoir
royal et les municipalités à intervenir de façon plus ou moins directe dans la gestion
-entendue au serui le plus large du terme- des hôpitaux.

B- L'immixtion progressive de lEtat et des communes dans la gestion
des hôpitaux

Historiquement, les causes de cette immixtion ont été de diftrents types. Dans un
premier temps les interventions de lautorité publique ont été principalement justifiees par
des motifs d'ordre conjoncturel ou structurel. Ce n'est, globalement, qu'à partir de la
Révolution de 1789 que ces motifs sont passés au second plan pour s'effacer denière des
raisons d'ordre idéologique.

(1) Voir J.Imbeq Les hôpitaux en France, op.cit p. 95-96.

(2) Voir J. Imbert, Histoire de hôpiarx en France, op.cit p.129-133.

(3) VoirM. Ladhari, La médecine service public, Thèse Stasbourg 1967,p.195.

(4) A Saunier, ol,e pauvre maladeo rlans le cadre hospitalier médiérral, France du nord, vers 1300-1500,
Thèse lettres 1987, Arguments 1993, p.55.
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l) Les raisons conjoncturelles et stntcturelles de I'immixtion

Jusqu'à la fin du KII" siecle, les interventions du pouvoir central et des communes dans
la gestion des hôpitaux sont demeurées discrètes. Le Roi qui décide de la creation d'un
établissement hospitalier agit à titre exceptionnel et privé en affectant à cet établissement
une partie de ce qu'il estime être son patrimoine (l). Dans ce domaine, I'action du pouvoir
royal est parfaitement assimilable aux donations réalisees par de riches marchands,
fondateurs ou bienfaiteurs d'etablissements hospitaliers.

Cette conception strictement privée de I'activité hospitalière n'a pas survécu aux
bouleversements sociawr survenus à partir du KII. siecle. Les épidémies de lèpre, puis de
peste, ont fait ,filuer en masse de nouveaux malades, et elles ont révélé I'insuffisance des
structures hospitalières. Dès cette epoque, il n'y a plus assez d'hôpitaux, et la création
d'établissements specialises réservés aux malades contagieux apparaît indispensable. En vue
de pallier l'inzuffisance des dons par rapport aux besoins, le pouvoir royal n'hésite plus à
prescrire la creation de léproseries dans chaque ville et dans chaque châtellenie (Z).

Au )ilVo siècle, les troubles liés à la guere de cent ans et une grave crise économique
4ggravent de façon considérable ces problèmes (3). L'avenement du salariat, et de son
corollaire inévitable, le chômage, conduisent le pouvoir royal à devenir de plus en plus
intolerant vis-à-vis des gens "oyseu)r" (). La perception de la pauweté change. L'Eglise,
elle-mêmg ne voit plus dans I'indigent "l'homme de Dieu", mais un pêcheur justement puni
de ses fautes (5).

Ces différents facteurs de type conjoncturel permettent d'expliquer les difEcultés
rencontrées par les hôpitaux. Ils doivent cependant être complétés par d'autres facteurs qui
touchent à la structure même de ces établissements. Il est en effet très tôt apparu que
certains administrateurs d'hôpitaux, pour la plupart membres du clergé placés sous
l'autorité d'un évêque, négligeaient les obligations afférentes à leur charge. En pratiquq la

(1) Saint-Louis, après avoir donné 200.000 livres tournois pour la construction de I'hôpital des
quinze-vingts, jugeait ainsi son action : Dieu m'a donné tout ce que j'ai, je n'en saulais àire meilleur
emploi', citation rapportée par G. Cros-N{ayreveille, Traité d'assistance hoçpitalière, Tome un, op.cit. p.
108.

(2) Ibid. p.101.

(3) Voir J. lmbert, Histoire des hopitaux e,n France, op.cit. p.8l{6.

(4) Telle est I'expression utlisée par L'ordonnance de Jean tr le Bon du 30 janvier 1850 sur la épression du
vagabondage.

(5) Sur la relation entre diÊEcultés economiques, politiques publiques et perce,ption sociale de la pauvreté,
voir P. Tifine, "L'exécution des peines contre les S.D.F.", Rev. Snitentiaire et de droit penal 1994,
p.291-329, et plus spftialement p.293 et 307 :3 12.



mission d'assistance qui lar était devolue, quel que soit le statut de I'hôpital (l), était
souvent détournee au profit de leur enrichissement personnel. Cette dérive finit par inquiéter
la papauté, ce qui amena le Concile de Venne de 1311 à prescrire une necessaire séparation
de I'encadrement religieux de lhôpital et de ses organes administratifs (2). NAais ce n'est qu'à
partir du XVo, et zurtout du XVI" siecle que les effets de cette réforme, jusque là retardes
par la guetre de cent ans, se sont réellement fait sentir (3). Les communes, récemment
é,rrancipées, ont alors pris de frçon progressive le contrôle de l'administration des
établissements hospitaliers et cela, selon des modalités extrêmement diverses (a).On finit par
aboutir à une véritable municipalisation des hôpitaux publics, girandement favorisee par
I'action des Parlements (5) et de I'autorité royale (6), ligués contre les autorités
écclésiastiques locales par une communauté d'intérêts.

Dans le même tempg I'autorité royale s'est efforcée d'accroître son contrôle sur la
gestion des hôpitaux. Le Roi "garde et protecteur des hôpitawr" selon les lettres patentes du
2 novembre 1519, est progressivement passe d\rn contrôle de plus en plus rigoureux vers
des intenrentions décisives dans le domaine de la creation et de la zuppression des
etablissements hospitaliers (7).

Le but recherché par I'autorité royale et par les communes ne doit cependant pas être
assimilé à une volonté de remettre en cause les fondernefis traditionnels de I'activité

(l) J. hbeft diSingue deux gpes dtôpiAux: les hôpitaux de simple administratio4 sowent gér* par les
communeq et læ hôpitauxùénéfim, beaucoup plus nombreut et dirigés pâr un écclésiastique. Or, si les
dirigeants des hôpitaux-bénéfices sont titulaires de nombreux a\anlages, et notamment de I'inamovibilité,
ils n'en sont pas moins tenus de respecter la volonté des fondateurs de l'hôpital en ne négligeant pas la
mission d'asistance qui leur est iryartie. En théorie, cette mission les oblige à dresser un inventaire des
biens hospitalierg ainsi qu'à établir un aompte de gestion soumis annuellement au contrôle de I'autorité
épiscopale. Voir Iæs hôpiaux en droit enonique, op.ciL p.199 et s'

(2) Voir G. Cros-ldayrweille, op.cit. p. llE et s.

(3) Sur ce poin! voir J.Imbert, Histoire des hôpitaux en France, op.cit., p.92'95.

(4) Voir par exemple R Nougare! "læs conflits de powoir âutour de I'assisance hryitalière à Rodez :
I'oremple de ltôpital du Pas CJilW- XVI'si&les)", ln Santé, médæine et assistance au moyen-âge, op.cil
p.317-329.

(5) Voir I'exemple élèbre de I'arrêt du Parlement de Paris du 2 rnai 1505 confiant la geSion de I'hôtel-Dieu
à un conseil de E bourgeois.

(6) Voir par exeryle les lettres patentes du 2 noræmbre l5l9 qui institueût un Grand aunônier dont deux
représentants -un laic et un écclesiasti$æ- sont envoy& dans chaque diocèse en vue de contrôler la gestion
des hôpitaux Ces repr&entans ont la posibilité, s'ils constafent des inégularités, de destituer les
administateus pour læ remplacer par des bourgeois. Sur le détail de I'action des Parleme'nts et du Roi, voir
G. Cros-Mayrweille, op.cit p.124'140.

(7) Un Edit de 1754 srùordonne ainsi la creation des hôpitaux à une auOrisation royale.



hospitalière. Il ne s'agit en aucun cas de laîciser I'activité charitable par la promotion d'une
politique d'assistance publique. Ce qui est contesté, ce n'est pas tant I'existence d'un
encadrement religieux, que la participation de cet encadrement à I'administration de
lhôpital.

En réalité, si les pouvoirs publics se sont intéressés aur hôpitaux, c'est avant tout parce
qu'ils ont reconnu leur utilité sociale. A une epoque où la prison n'existe pas, où la pauweté
est extrêmement repandue (l), I'intérêt de lhôpital comme instrument de contrôle social
apparaît de façon évidente. Ce sont de telles considérations qui ont parfois justifié une
intervention directe de I'autorité royale, lorsqu'il est apparu que la charité était, à elle seule,
incapable de régler ces problèmes. A partir du XVII" siècle, ces inzuffisances liées à
I'accroissement des difficultés economiques, ont engendré une politique de "renfermement"
des "vacabonds, fainéans, caymandes, valides et invalides, estrangers et forains" dans des
hôpitaux généraux, puis dans des dépôts de mendicité spécialement créés à cet effet (2).

On n'ira pas, cependant, comme a pu le faire Michel Foucault (3), jusqu'à assimiler
I'hôpital à une prison. En fait, même les politiques de lutte contre la pauweté les plus
répressives ont comporté un volet de mesures d'assistance (a). En outre, des distinctions ont
de tout temps été opérees entre les malades, les infirmes ou les vieillards, qu'il convient
d'assister et les indigents qu'il faut soit punir, soit mettre au travail (5). Si I'hôpital est
effectivement devenu un lieu d'exclusiorq outil d'un véritable service public de police (6),
c'est avant tout parce que lEtat n'avait pas les moyens economiques de difiérencier
structures d'assistance et structures répressives (7). Il apparaît également, de façon assez
claire, que les dirigeants de I'Etat éprouvaient une certaine répugnance à pratiquer une
activité d'assistance qui leur paraissait toujours relever du domaine privé (8). Ce n'est, en

(l) Entre le XVlo et le XVIIo sieclg le nombre d'indigents en France a eté einsi estimé, de façon tràs
variable, entre 2 et 4 millions d'individus pour environ 18 millions d'habitants, Renseignement recueilli ln
À Vexliar4 Introduction à la sociologie du vagabondage, op.cil p.75-76.

(2) Ibid. p. ll4.

(3) Voir Histoire de la folie à l'âge classique, Bibliotheque des histoireg N.RF., Gallimard 1961, p.61.

(4) Voir P. Tifine, *L'exécution des peines contre les S.D.F.", op.cit. p.307.

(5) Ibid. p. 314-316.

(6) Voir notamment M. Rochaix, Essai sur l'évolution des questions hospitalières de la fin de I'Ancien
régime à nosjours, Contribution à létude des problèmes hospitaliers contemporains, Fédération hospiulière
de France 1959 

"p.22.

(7) Voir sur le "couple assistance-repression", A. Vexliard, Introduction à la sociologie du vagabondage,
op.cil p. 110-115.

(8) Voir ce,pendant, sur les progÈs encore modestes de I'idée de'bienfaisance publique", IvI. Rochafi Essai



fait, qu'avec la publicisation de I'idée d'assistance que les conceptions traditionnelles de
I'activité hospitalière ont fini par être modifiées.

2)" Les raisons idéologirytes de I'immixtion

Les innovations de la période révolutionnaire ont introduit les prernices d'une
redéfinition des rapports entretenus entre les hôpitaux et lEtat. Pourtant, atr bout du
compte, ces nouveautés ont moins contribué à faire évoluer les conceptions du rôle social
joué par les établissements hospitaliers, gu'à intensifier la mainmise exercée sur etu( par
lF,,tat.

Ce qu'ont tenté de faire les membres du Comité de mendicité de I'Assemblée
Constituante, puis ceux de la Convention, a ensuite été défait par les thermidoriens (l).
Pour les constituants de 1793, " Les secours publics sont une dette sacrée. La société doit la
subsistance aux citoyens malheureux, soit en leur procurant du travail, soit en assurant les
moyens d'exister à ceux qui sont hors d'état de travailler" (2). Entre cette idee d'assistance
publique généralisée et la tradition charitable de I'Ancien Régime, les parlementaires de
1795 ont préferé faire oeuwe de compromis. Le débat sur les principes est relégué au
second plan au profit d'une formalisation des relations Etat-hôpitaux effectuee dans le sens
dtrne étatisation. IvIais d'un autre côté, les principes évoqués par les constitutions et
déclarations de droit precédentes ne sont pas expressément contestés. En réalité, I'action des
parlementaires semble se situer dans la lignée des interventions royales dans le domaine du
contrôle des hôpitaux. Mais le caractère désordonné de ces interventions s'efface au profit
d'une certaine rationalisation (3). Dans ce schéma, initié par I'importante loi du 7 octobre
1796, et prolongé par la charte hospitalière du 7 août 1851, les établissements hospitaliers
sont constitués en établissements publics au niveau de la commune. Ils sont dirigés et gérés
par une commission communale, puis par un conseil d'administration soumis à la tutelle de
lEtat (4). Ces etablissements cohabitent avec des formes d'hospitalisation privees qui
perpétuent, après leur interdiction sous la période révolutionnaire, I'oeuwe de charité

sur l'évolution des questions hoqpitalières ..., op.cit. p.2l-22.

(1) Sur cette période, voir J.Imbert, Les hôpitaux en France, op.cit. p.30 et s.

(2) Article 2l de la déclaration des Droits de lTlomme et du citoyen du 24 juin 1793. Comp. La formule
beaucoup plus lapidaire, mais toû aussi révélatrice de I'article 24 du projet de déclaration des droig
naturels, civils et politique des Homnes, pÉsentée à la Convention par les député.s girondins les 15 et 16
férnier 1793 : "Iæs secours publics sont une dette sacrée de la société ; et Cest à la loi à en déterminer
l'étendue et l'application".

(3) Voir M.Rochaix, Essai sur l'évolution des quesions hospitalières ..., op.cit. p.2l-22.

(a) Sur les variatons de cette tutelle, voir J.ImberÇ Les hôpitaux en France, p. 4448.
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des institutions de I'Ancien Régime (l).

La clarification des rapports entretenus entre les hôpitaux et lEtat a favorisé l'émergence
d'un véritable service public d'assistance. Dès 1808, la création des dépôts de mendicité Q)
a permis de diftrencier, au moins en théorie et seulement au niveau local, les organes de
traitement de la pauweté des structures hospitalières. Vers le deuxième tiers du XDf siecle,
un certain nombre de lois ont repris I'idée révolutionnaire d'assistance nationale, en
I'adaptant aux exigences de l'époque, et notanment aux forts progrès de la médecine. Tel
est le cas, en particulieç des lois du 15 juillet 1883, du 27 jun 1904 et du 14 juillet 1905 qui
prévoient que certaines catégories de malades peuvent bénéficier de I'assistance médicale
gratuite. Dès cette époque, lhôpital est perçu coflrme " un établissement public ... dont la
specificité consiste précisément à recevoir dans les services créés à cette fin des malades,
des enfants, des vieillards, qui ne peuvent se soigner ou assurer leur propre entretien à
domicile" (3).

Mais si I'activité medicale s'est développée à I'intérieur de ces établissements, elle ne
constitue pas réellement une modalité du service public d'assistance. L'hôpital, victime de sa
désorganisation et de son image déplorable de "dépotoir social" n'est, de toute façon, pas en
mesure d'être consideré comme un véritable centre de soins. C'est pour cette raison
principale que les lois d'assistance précitees ont davantage bénéficié au développement des
soins à domicile qu'à celui des soins hospitaliers (a). Comme le rappelle la Cour d'appel de
Rouen" dans un arrêt du 19 janvier 1905, "la loi du 7 août 1851, en réglant les conditions
d'admission des indigents dans les établissements hospitaliers crée en leur faveur, non pas
un droit, mais une simple aptitude atu( secours" (5).

Dans les hôpitaux, si des médecins visitent les malades, "les obligations du corps
medical reposent corrme presque tous les éléments de la structure hospitalière zur I'esprit de
charité" (6). Jusqu'à une époque récente, I'hôpital est considéré, au mieux, comme un lieu
d'assistance, au pire, cofirme un lieu d'enfermement- Ilestainsi interessant de constater que
ce sont les mêmes decrets du 15 janvier et du 6 awil 1852 qui règlent "l'organisation du

(l) Pour ce qui concerne ces établissements, la tutelle particulièrement étroite qui leur etait imposée à
t'origine s'est progressivement assouplie, ce qui a logiquement conduit à les différencier de plus en plus des
établissements publics hospitaliers.

(2) Décret du 5 juillet 1808.

(3) E. ftvot, La raryonsabilité des établissements gùlics hospitaliers, op. cit p.4.

(4) Voir IU" Rochafuq Essai sur l'évolution des quastions hoqpitalières ..., op.cit. p.157-159.

(5) S.1905n.p.273.

(6) Ibid p. 153. On préfèrera cependant utiliser, plutôt que I'expression aux connotations religieuses
od'esprit de charitén, celle plus conforme avec l'évolution des politiques publiques d'assistance, ud'esprit de
bienfaisancen.
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corps des inspecteurs généraux des prisons, des établissernents de bienfaisance, et des asiles
d'aliénés". De fait, la place des medecins dans les hôpitaux n'a guère varié depuis le
Moyen-Agg jusqu'aux ordonnances du ll et du 12 décernbre 1958 qui créent le
plein-temps hospitalier.

Il serait pourtant inexact de conclure, comme ont pu l'avancer un certain nombre
d'auteurs (l), que le fait que I'hôpital s'adressait avant tout aux indigents constituait la
principale raison de l'absence du contentieux de la responsabilité des établissements
hospitaliers. S'il est wai que ce facteur a certainement représenté un frein important à ce
développement, il n'en constitue pas la raison majeure.

On sait, tout d'abord, que le principe de la responsabilité extra-contractuelle des
collectivités publiques autres que lEtat n'a eté admis par le Tribunal des conflits qu'en 1908
à I'occasion de I'arrêt Feutry (2). Mais surtout, le Conseil dEtat a longtemps partagé les
conceptions du juge judiciaire sur l'indépendance du personnel medical des hôpitaux et zur
le caractère privé de leur activité. Un arrêt Gilles, fort peu connu, rendu sur conflit le l0
mars 1858 (3), ne laisse aucun doute sur ce point. Cette espèce concerne une action en
responsabilité intentée pa,r un malade contre le médecin-chef dTrn hospice qui aurait
contrevenu aux règlements en vigueur, en déléguant une opération à un interne. Suite à
l'échec de I'opération qui a entraîné la paralysie totale du droit bras du requérant, celui-ci
décide de saisir le Tribunal civil d'Avignon. Le préfet conteste la compétence du juge
judiciaire au motif que I'appréciation des règlements administratifs constitue une question
préjudicielle qui nécessite un renvoi à la juridiction administrative. Le Tribunal" s'estimant
compétent pour connaître de cette question, rejette le déclinatoirg ce qui conduit le préfet à
prendre un arrêté de conflit. Or, si le Conseil dEtat donne raison au préfet en confirmant cet
arrêté, ce qui est conforme à l'acception ancienne du principe de séparation des autorités
administratives et judiciaires (4), il est particulièrement frappant de constater que Ia
compétence au fond du juge judiciaire n'a été contestée par aucune des parties en présence.
Le point n'est pas même discuté tant il apparaît évident que les actions en respomtabilité
intentées contre les médecins exerçant dans des établissements hospitaliers publics relèvent
de la compétence de ce juge (5). Ce n'est, en réalité, qu'avec I'avènement des conceptions
modernes de I'hôpital, conditionné par la mise en oeuwe de nouvelles politiques de santé
publique, que le problème de la responsabilité hospitalière sera posée en des termes
nouveaux.

(1) Voir notamment E. ftvôt, La reqponsabilité des établissements publics hospitaliers, op.cit. p.48 ; M
langlais, Médecine de secteur public et competence juridictionnelle ..., op.cit p.66.

(2) Arrêt précité supra p. 27 note2.

(3) Rec. p.206.

(4) Voir sur ce point supra p.4243.

(5) Voir sur ce point infra partie I, titrc [I, chapitre I, section I.
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De façon progressive, un certain nombre de facteurs ont concouru à la transformation du
service public d'assistance assuré par les hôpitaux en un service public de santé. C'est
ensuite une volonté de coordination des interventions publiques et privées dans ce domaine
qui a justifié la création du service public hospitalier.

A- I 'hôpital transformé en service public de santé

Les diftrentes raisons de la transformation de la mission d'assistance des hôpitaux en
une mission de santé publique sont relativement bien connues. En dehors de I'influence des
progrès de la médecine (l), on peut les regrouper en deux catégories : les carences des
modes d'hospitalisation privés, l'évolution de I'opinion en faveur de la généralisation de
I'accès aux soins.

l) Llnpalliatif des carences des modes d'hospitalisationprivés et de I'inadaptation
dp I'organisation commtnale des établissements Wblics hospitaliers

Au début de la Troisième République, I'assistance est encore envisagee, non pas comme
un droit de I'individu, mais comme une dette de la société envers les plus défavorisés (2).
L'assistance publique cohabite toujours avec des hôpitaux privés, certains issus des
conceptions traditionnelles de I'activité hospitalière, d'autres véritables "entreprises privées"
de santé (3).

Les progrès de la médecine ont directement contribué à modifier cet état de fait. D'un
côté, les lois du 15 juillet 1883, du 27 jvrn 1904 et du 14 juillet 1905 ont médicalisé
I'assistance publique. Mais surtout, les malades qui venaient se faire soigner dans des
établissements privés exigeaient, bien évidemment, de bénéficier de prestations de qudité.
Or, ces etablissements, qui ne pouvaient compter que sur la charité publique, et le cas
echéant sur le prix de séjour payé par les malades, se sont rapidement heurtés à des
difficultés considerables. L'achat de matériels de plus en plus perfectionnés et, qui plus est,
rapidement périmés, a exposé ces établissements à des dépenses considérables. Il en est
résulté un accroissement important des frais hospitaliers, ce qui a rendu bien vite

(1) Voir sur ce point supra p. 9.

(2) Voir N{- Rochaix, Essai sur l'évolution des conceptions hoqpitalières ..., op.cit. p.152-153.

(3) Expression empruntée à E. fuvôt, Ia rcsponsabilité des établissements prùlics hospitaliers, op.cit. p.32.
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inabordable au:r malades moyennement fortunés l'accés aux établissements privés dotes
d'un outil de travail moderne.

Le même problème s'est pose, sur un plan diftrent, au zujet de I'hôpital public. Dans ce
domaing c'est d'abord au niveau de I'assistance à domicile que les difficultes structurelles
générées par l'évolution des techniques médicales se sont fait sentir. La complexité et la
lourdeur de ces techniques, les progrès de la chirurgie notamment, ont contribué au déclin
de I'assistance à domicile. Mais d'un autre côtg Ia charge financière representée par ces
nouvelles techniques s'est également heurtée aux limites des finances comnnrnales.

En définitive, il est apparu que lEtat était seul capable de doter les établissements publics
hospitaliers de technologies de pointg et par là même de pallier les carences de
lhospitalisation privee. C'est ainsi, par exemple, que le pouvoir central est interve,nu au
début du )0(o siècle, en vue de creer des unités de recherche contre le cancer, ou bien
encore pour equiper les hôpitaux publics en appareils de radiotherapie (l). En contrepartig
ll9tat a resserré la tutelle exercée sur c€s établissements, ce qui a abouti à un effacement
progressif du caractère municipal des hôpitaux publics. Dans ce sens, les réformes opérees
par une ordonnance du 15 juin 1945 et par le décret du I I décembre 1958 ont reduit la part
des représentants des municipalités dans les commissions administratives des etabliss€ments
publics hospitaliers.

Cet état de fait a entraîné une mutation profonde de la population hospitalière. Dès la fin
du )OC siècle, lhôpital public ne reçoit plus sanlement des indigents, mais Egalement des
malades payants issus de classes sociales plus aisees. Ceci étant" les donnees d'ordre
technique ne sont pas les seules à expliquer cette mutation Il a également existé ce que M.
Demichel a appelé une "pression démocratique" exigeant un accès généralise aux soins, une
volonté de I'opinion relayee par le législateur, de voir I'hôpital se transformer en un
véritable service public de santé (2).

2) L'existence d'une "pression démocratique" relayée pç Ie législateur

La revendication sociale d'accès aux soins (3) s'est traduite, au niveau législatf non pas
paf, une modiffcation directe de la destination de I'hôpital, mais pa^r un élargissement
progressif de sa population.

(1) Renseignements fournis par E. PrÉvôt, rr Ia raqonsabilité des établissements hospitaliets, op.cit. p.21.

(2) A Demiche\ Droitmédiel, op.cit. p.32.

(3) On préfèrera utiliser cette exprssion plutôt que cellæ, trop marquées juridiquement, ou trop ambigues
en raison de la rffércnce qu'elles semblent fafue à ds textes relativement récents, de *droit à la santé" ou de
*droit aux soins". Se référer sur ce point aux ôseFuatiorrs formulées par lvL Demichel, Ibid. p.165.
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Dès 1851, la charte hospitalière a substitué au terme "d'indigent", la notion plus large et
moins péjorative "d'individu privé de ressources". Mais il est wai que la nuance est encore
modeste. En outrg I'accueil de cette nouvelle population n'est nulle part envisagée cornme
une obligation et l'Etat n'a pas levé de recettes spécialement destinées à couwir ces
nouvelles depenses (l).

Les mêmes erreurs n'ont pas été commises par les auteurs des lois du 15 juillet 1883, du
27 juin 1904, et du 14 juillet 1905, des ressources nouvelles ayant été créées en vue de
permettre le bon fonctionnement de I'assistance médicale gratuite. Plus généralement, le
législateur prend en compte la modernisation de I'hôpital dans lequel il voit, à partir de la fin
du XD(" siècle, I'outil le plus approprié à la réalisation d'une politique de santé encore
embryonnaire. Dès cette époque, I'hôpital public apparaît cornme le pôle principal et
privilégié de cette politique. On se contenter4 à titre d'illustration, de renvoyer aru( lois sur
les accidents du travail du 9 awil 1898 et du 3l mars 1905, qui mettent à la charge de
I'employeur le risque professionnel, tout en prévoyant que I'hospitalisation doit être
privilégiee par rapport aux soins à domicile (2).

Cette conception nouvelle de I'hôpital tend à être plus généralement admise. Elle est
favorisée par le développement dÏnstitutions de prévoyance, caisses de secours mutuelles à
la fin du XD(o siecle, et zurtout assurances sociales obligatoires à partir de 1928 (3). Les
dirigeants des caisses de prévoyance signent des conventions avec les hôpitaux publics.
Grâce à ces conventions, leurs sociétaires bénéficient de soins hospitaliers contre le
versement d\rn "prix dejournée" (4).

Pour autant, les conceptions traditionnelles de I'hôpital demeurent vivaces : pour
certains, même médicalisés, les services de I'hôpital public doivent bénéficier aux seuls
indigents. Dans ce sens, la plupart des médecins, inquiets pour leur clientèle, s'indignent
assez hypocritement du "détournement du patrimoine des pauwes" que constitue
l'admission des malades payants dans les hôpitaux publics (5). Certains juristes, de leur côté,

(l) Voir M. Rochaix, Essai sur l'évolution des questions hospitalières, op.cil p.165.

(2) Ricard, président du comité chargé de la rédaction du projet de loi de 1898, faisait ainsi remarquer "que
le texte adopté engageait et pour son plus grand bien I'ouwier à se soigner à I'hôpital plutôt qu'à son
domicile. Nulle pan il n'obtiendra plus prompte guérison", Cité par M. Rochaix, Essai sur l'évolution des
conceptions hoqpitalièras,.op.cit. p.165. Voir également la loi du 7 juillet 1877 qui prévoit que les
établissements publics hospitaliers pewent recevoir de,s militakes, là où il n'existe pas d'hôpitaux
s@ialement destinés à leur accueil (sur les hôpitaux militaires €t sur les règles de responsabitité qui leun
sont appliqnées, Voir infra p. 192-202). Voir enfin la loi du 3l mars l9l9 sur I'ouverture des établissements
publics hospitaliers aux victimes de guerre, sans distinction fondée sur la catégorie sociale des victimes.

(3) Sur ce point, voir M. Rochaix, Essai sur l'évolution des questions hospitalières ... , op.cit., p.155.

(4) Ibid. p.165-166.

(5) P. Brouardel, La responsabilité médicale, op.cil p.9-10.
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évitent de traiter ce problè,rne en se réferant à des définitions génerales de I'activité
hospitaliere. Ce tlpe de définition paraît toutefois privilégier I'idée d'assistance, sous sa
forme traditionnelle ou dans le sens d'assistance médicale. Ainsr" pour M. Buzit, "Les
établissements publics hospitaliers n'exercent qu'une activité limitee. D'une manière
générale, on peut dire qu'ils viennent en aide aux malades, enfants, infirmes et vieillards dont
la santé se trouve compromise ou qui, à raison de leur âge ou de leurs infirmités, ne peuvent
compter que sur leurs propres moyens pour æsurer leur existence' (l). De façon plus
précise, d'autres auteurs estiment qu'un service medical ouvert aux malades payants peut se
développer à I'intérieur des hôpitaux publics, à condition toutefois que cette activité
n'entrave pas le fonctionnement de la mission de service public d'assistance qui leur est
dévolue (2)

Ces mêmes réserves se retrouvent dans la jurisprudence administrative. Si le Conseil
dEtat a effectivement admis la légalité de I'accueil des malades payants (3), il n'en décide
pas moins que " Les tribunaux judiciaires sont compétents pour juger les contestations qui
s'élèvent entre les hôpitaux et les personnes qui y sont admises à tout autre titre que celui
d'indigents privés de ressources ... n (a). En d'autres termes, ce tlpe d'activité hospitalière
n'entre pas dans le cadre de la mission de service public accomplie par les hôpitaux. Il n'est
dès lors guère étonnant de constater que le contentieux administratif de la responsabilité des
hôpitaux publics est demeuré extrêmement peu développé durant la première moitié du )O(o
siècle. A partir de 1920, et jusqu'à cette époque, le recueil Lebon reproduit entre zéro et
cinq arrêts par an. Il faut, en outre, attendre 1935, et les arrêts Vves Loiseau et
Philipponeau (5), pour voir engagée la responsabilité d'un hôpital en raison de son activité
médicale et chirurgicale (6). Au début du siecle, la majorité des arrêts publiés concernent
l'engagement de la responsabilité des départements pour la reparation des dommages
occasionnés par des malades mentaux à des tiers.

(l) M. Buzitb Les établissements publics hoçitalien devant les tribunaux administratift et judiciaires,
Thàse Rennes 1941.

(2) Tel est Ie point de vue dweloppe par E. hvôt, in La responsabilité des établissements publics
hospitaliers, op.cit. p.25-35.

(3) Avis de la section de I'intérieur du 19 janvier 1926, cité par Prevôt, Ibid. p.32.

(4) C.E. 17 mars 1905 L'Abeille,Ræ.p.272.

(5) Arrêts précités supra p.3 note 4.

(6) Voir cependang C.E. 6 juillet 1934, Paillat, Rec. p.788. ftcisons toutefois que ce qui est ici visé, ce
n'est pas la responsabilité des hôpitaux publics, mais celle du service médical des armées dont les agents
auraient commis une frute en déclarant apte au service un appelé atteint d'une afrection pour laquelle il a
été ultérieurement réformé. Sur les règles de responsabilité appliquées au service de santé des armées, voir
infrap.l97-202-



La même conception etroite des fins de I'activité hospitalière semble avoir influence les
rédacteurs d'un projet de loi du 2l fewier 1935 dont l'article I précise que "l'hôpital, en
dehors des cas prévus par les lois existantes ... est exclusivement réservé aux indigents et
atu( personnes momentanément privees de ressources" (l). ldais ce projet, qui prévoyait un
certain retour aux idees d'assistance publique, s'inscrivait déjà à contre-courant des idées
dominantes de l'époque. D'ailleus, la loi du 2l novembre l94l a fini par entériner
I'ouverture des hôpitaux publics à I'ensemble des classes sociales. L'avàrement et la
généralisation de Ia sécurité sociale à partir de 1945 ont consolidé ce mouvement. Il n'y a
plus désormais de réel débat sur la place de lhôpital dans la société : la suppression des
derur catégories de malades payants et d'indigents au profit de la seule catégorie des aszurés
sociaux fait de lhôpital public le pôle princrpd de la politique de santé menée par lEtat. Ces
assurés sociaux proviennent des diftrentes couches de la société et peuvent subir des
dommages du fait de I'utilisation de techniques thérapeutiques nouvelles.

A partir du milieu du )O(o siecle la jurisprudence administrative se développe. Dans les
fameux arrêts Chilloux et Isaad Slimane du 25 mars 1957 (2), le Tribunal des conflits
décide, de son côté, que I'ensemble du contentieux de la responsabilité des hôpitaux publics,
et en particulier le contentieux relatif aux fautes médicales et chirurgicales non détachables
du service, relève de la compétence du juge administratif. En outre, ces activités sont
définies comme appartenant au "service public de santé" (3).

Si cette expression n'a jamais été véritablement consacrée par le Conseil dEtat (4),
celui-ci préferant employer une terminologie variable comprenant les expressions voisines
de "services hospitaliers" ou encore de "service public hospitalier", son utilisation dans les
tables du recueil Lebon dénote une intéressante évolution. Avant 1945, le maigre
contentieux de la responsabilité des établissements publics hospitaliers est disséminé dans
deux rubriques diftrentes : hospices et hôpitaux ou dans la catégorie divers sous la
rubrique "responsabilité de la puissance publique". Il faut attendre 1945 pour voir apparaître
l'expression "service de santé". Le service de santé et le service d'hygiène se partagent alors
la même catégorie sous la rubrique'lesponsabilité des services publics", et ce n'est qu'en
1951 qu'est créee une catégorie spécifique intitulée "service de santé", dont I'importance ne
cessera dès lors de croître.

lvlais si l'hôpital est désormais considéré comme l'instrument principal d'une politique de

(l) Texte cité par C. I\4aillarq in Histoire de I'hôpital de 1940 à nos joun ... , op.cit. p. )Ofl.

(2) Arrets précités supra p.15 note 2.

(3) Ia même orpression de service public de santé est utilisée dans un certain nombre d'autres arrets. Voir
notamment, C.E. 23 novembre 1959, DIle. Santelli, Rec. p.871; D.S. 1960 p.280 note De Laubadère ;
RD.P. 1960, p.708 ; A.J.D.A. 1960 p.l0l ; G.P. 1960.I.p.132.

(4) Voir sur ce point M. Langlais, Médecine de service public et com$tence juridictionnelle ..., op.cit.
p. l5t-152.
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santé publique clairement affirmée (l), le revirement n'est pas complet. Dans les faitg
lhôpital derneure à la fois un centre de soins et un centre d'hébergement (2). Il n'est pas
consideré, en outre, corrme le pôle unique du service public de santé. Un important arrêt du
Tribunal des conflits du 20 novembre 196l a en effet precisé que des établissements
hospitaliers privés, en I'espèce des centres de recherche contre le cancer, pouvaient
participer à "un service public", dont on imagine mal qu'il diftre profondément du service
public de santé (3). Cette bipolarisation de la politique de santé a conduit le législateur à
tenter de rationaliser les rapports entretenus entre les deux secteurs de lhospitalisation.
C'est de cette recherche dbne approche globale, qui n'avait été jusqu'alors ébauchée que par
les trois ordonnances des ll et 30 décembre 1958, qu'est né le service public hospitalier
cr&par la loi du 3l decembre l97O (4).

Le service public hospitalier, apparu avec la loi du 3l décembre 1970, est un concept
nouveau. Comme le note fort justement M. Rossini "toutes les utilisations de ce terme
avant 1970, ne sont que des facilités de langage qui n'ont aucun lien direct avec le service
public hospitalier défini par la loi du 3l decembre 1970" (5). Lorsque la jurisprudence
employait cette expression, elle ne l'utilisait que dans son accçtion matérielle, et
uniquement en vue de désigner des activités de I'hôpital public. La loi hospitalière utilise au
contraire la notion de service public dans ses deux acceptions. D'un point de vue organique,
le service public hospitalier désigne une structure donnee dans laquelle est inclu I'hôpital
public. D'un point de vue matériel, il désigne un certain nombre d'activités.

(l) Voir en particulier le preambule de la constitution du 27 octobre 1946 : "la nation garantit à tous ... la
protection de la santé". Voir également les différents textes, principalement internationaux, cités par J-M de
Forges, ir L'hospitalisé, L'adninistration nowelle, Berger-Levrault1975, p.24 et s.

(2) Voir sur ce point fuftap.12-

(3) T.C. 20 novembre 1961, Centre regional de lutte contre le cancer "Eugène lvlarquis', rec. p879,
D.S.1962.p.389, note De Ianrbadère ; J.C.P. l962.n.nol25'72, rcte J-M Aùy ; RD.P. 1962 p.964, note N{.
Waline ; AJ.D.A 1962p.17, chron Galabert et Gentot ; Rev. adm- 1961.p.62I, note Liet-Vaux.

(4) Cette loi a ensuite été modifi& à plusieurs reprises, la dernière reforme de fond ayant été réalisée par la
loi du 3l juillet t991. Voir l'étude comparative détaillée des lois hospitalières de 1970 et l99l effectué€ par
J-M Clémen! Lire la nowelle loi hospitalière, menuels B-L sante Berger-Lerrrault 1992.

(5) E. Rossini, Les établissements de santé à bnt non lucrat{ op.cit. p.63.
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l)" L'organisation du sertice Wblic hospitalier

Le service public hospitalier est organisé selon une struchrre complexe qui rend compte
de I'interpénétration des activités publiques et privées dans le domaine qui nous intéresse.
Cette même complexité peut être perçue au niveau de la composition interne des diftrents
éléments constituant le service public hospitalier (l).

a- Les structures complexes du service public hospitalier :

Le service public hospitalier consacre certains modes de collaboration entre les
secteurs public et privé de I'hospitalisation. Il est assurg selon la terminologie employee
par la loi hospitaliere de 1991, par les etablissements publics de santé, y compris les
établissements de type militaire, et par des établissements de santé privés. Ces derniers
sont tenus, au contraire des établissements publics, d'adherer au service public hospitalier
pour pouvoir y participer. L'adhésion au service public hospitalier est réalisée en fonction
de modalités diftrentes, selon qu'elle concerne le fonctionnement ou I'exécution du
service (2).

Dans la première hypothèsg I'adhésion donne lieu à la signature d'un accord
d'association conclu entre l'établissement privé et les établissements publics concernés,
après approbation de I'autorité de tutelle. Cet accord pourra porter sur une ou plusieurs
missions extérieures à I'activité sanitaire des établissements de santé.

Dans la seconde hypothèse, qui concerne directement I'administration des soins, il
convient de distinguer les établissements de santé privés à but non lucratif des
établissements de santé privés à but lucratif. Les premiers sont tenus de remplir une
demande formalisée, sur laquelle statuera un décret du premier ministre contresigné par le
ministre chargé de la santé. Les seconds tlpes d'établissements peuvent, de leur côté, se
voir attribuer la concession totale ou partielle du service public hospitalier.

La cohérence de la politique appliquée au service public hospitalier est assurée par un
certain nombre de structures qui visent à favoriser la concertation et la collaboration entre
ces diftrents composants. On se contentera de citer, sans aller plus avant dans les détails,
les pôles de rapprochement que constituent les conférences sanitaires de secteur (3), ainsi

(l) On ne parlera pas, dnns les développements subséquents, du problème de la planificaton sanitaire. Si
ce problème apparaît oolnme I'enjeu principal de la législation hospitalière, il @ncerne en effet de trop
loin I'objet de noûe étude pour être ici traité.

(2) Voir J-M Clément Lire la nowelle loi hospitalière, op.cit. p.149.

(3) Ibid. p.l l l. Voir également, sur les autres structures de coo$ratio4 Ibid- p.75.
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que les groupements de cooperation sanitaire et les syndicats interhospitaliers (l). Enfin, on
n'omettra pas non plus de prffser que I'ordonnance no96-346 du 24 avril1996 accentue
encore ce rapprochement en preconisant notamment la creafion d'un groupement gérant des
plateaux techniques communs aux hôpitaux publics et aLD( cliniques privées (2).

b- I"a composition des prilrcipaw éIéments du serttice public hospitalier :

On entend designer par ces principaux éléments les etablissements de santé publics, et les
établissements de santé privés qui participent, sous une forme ou sous une autre, au service
public hospitalier. Mais si les structures des établissements publics de santé sont bien
cotmues, et precisément définies par les diffirentes lois hospitalières, celles des
etablissements privés "ne sont que des structures matérielles gérées par des personnes
morales obéissant à des statuts juridiques très divers" (3). Dans ce sens, I'article L.7l5.l
C.S.P. se contente de viser "les établissements privés, quel que soit leur statut". Le même
article relèvg dans le même esprit libéral, que ces derniers peuvent être dirigés par nun

conseil d'administration", "un conseil de surveillancÆ", ou "les organes qui en tiennent lieu'.

Il va sans dire qu'une étude plus approfondie des établissements privés de santé
participant au service public hospitalier nous éloignerait singulièrement de I'objet de notre
travail, et c'est pour cette raison que l'on limitera la zuite de nos développements à un bref
examen de I'organisation interne des établissements publics de santé.

L'article 711.6 C.S.P. distingue deux types d'établissements : les centres hospitaliers et
les hôpitaux locaux (a). De façon on ne peut plus clùe, I'article L.714.l C.S.P. precise que
ces établissements "sont administrés par un conseil d'administration et dirigés par un
directeur nommé par le ministre de la santé, après avis du conseil d'administration". Le
conseil d'administration et le directeur constituent donc les organes moteurs des
établissements publics de santé.

Le conseil d'administration dispose d'un certain nombre de prérogatives qui lui
permettent de définir les grandes lignes de la politique financière et de I'organisation de
l'établissement (5). Ces pouvoirs sont néanmoins limités, particulièrement en matière

(l) Sur ces Sructures, voir J-M Clément, Mémento de droit hoqpitalier, Manuels B-L Sânté,
Berger-Lwrault 1996, p.56-57 et 53-56.

(2) Voir sr ce texte E. Douaq *Aperçu rapide sur la réforrre de I'hospitalisaton publique et privée", J.C.P.
1996 no250.

(3) E. Rossini, læs établissemens privés de santé à but non lucratif, op.cit. p.98.

(a) Voir J-M Clément, Mémento de droit hospitalier, op.cit p.31. Sur les hôpiau:s loæul voir infra
p.165-166.

(5) Voir J-M Clément, Lire la nowelle loi hospitatière, op.cit p.113.
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budgétaire, par la tutelle et le contrôle exercés par le préfet.

Le directeur de l'établissement (l), dont le poste n'a été créé que par la loi du 21
décembre 1941, est chargé de préparer les séances du conseil d'administration et d'exécuter
ses délibérations. Il dispose également de pouvoirs propres qui lui permettent, selon l'article
L- 714.12 C.S.P., d'assurer "la gestion et la conduite générale de l'etablissement". En
particulier, "il exerce son autorité sur I'ensemble du personnel dans le respect des règles
déontologiques ou professionnelles qui s'imposent aru( professions de santé, des
responsabilités qui sont les leurs dans l'administration des soins et de l'indépendance
professionnelle du praticien dans I'exercice de son art". Si ces attributions demeurent assez
floues elles dépendront en réalité très largement de I'hôpital dans lequel elles seront
exercées : d'une façon générale, plus I'hôpital sera grand, plus les attributions du directeur
seront importantes (2). Mais il est également important de souligner que ces attributions ne
mettront jamais directement en cause I'indépendance professionnelle des médecins
hospitaliers.

Les organes que I'on vient de rapidement passer en re\ re composent le service public
hospitalier. Ils sont tenus de remplir un certain nombre de missions qu'ils nous appartient
maintenant d'évoquer.

2)" Les missions du service Wblic hospitalier

Concept nouveau, le service public hospitalier apparaît coflrme le prolongement du
service public de santé. Dans ce sens, la loi du 30 juin 1975 relative aux institutions
médico-sociales a clairement séparé ce qui appartient à I'assistance, de ce qui appartient aux
soins, I'hôpital étant enfin dégagé de sa mission traditionnelle. Cependant, la loi hospitalière
du 3l juillet l99l a marqué un certain retour à de telles conceptions. La terminologie
employée par les lois de 1970 et de l99l a subi une évolution : sans revenir à I'ancienne
formule "d'hôpitaux et hospices", la loi de l99l a substitué I'expression "d'établissement de
santé public ou privé" à celle utilisée par la loi de 1970 "d'établissement d'hospitalisation
public ou privé". Le législateur a ainsi entendu concrétiser un nouvel élargissement des
missions du service public hospitalier qui se caractérise par un certain retour à la mission
d'hébergement, ainsi que par une atténuation de la diftrenciation opérée par la loi de 1970
entre les centres hospitaliers et les centres de moyen et long séjour (3). Mais à I'inverse de
ce qui existait encore au début du siècle, cette mission, qui concerne seulement "des
personnes n'ayant pas leur autonomie de vie (et) dont l'état nécessite une zurveillance

(l) J-M Clément Lire la nowelle loi hospitalière, op.cit. p.ll7.

(2) F. Peigné, Notre système hospitalier et son avenir, E.N.S.P. 1991,p.129.

(3) Comp. art.L3ll2 C.S.P. et art. 4 de la première secton du premier chapitre de la loi du 3l décembre
1970.
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médicale constante et des traitements d'entretien" (l), est seulement envisagée comme le
corrolaire de I'activité sanitaire.

Pour autant, comme l'a prouvé un étude recente (2), la notion de service public
hospitalier ne s'est pas entièrement substituée à l'ancienne notion de service public de santé.
Les missions dévolues au service public hospitalier se confondent en effet, pour la plupart,
avec des missions de type sanitùe. Dans ce sens, les missions et obligations des
établissements de santé définies aux articles L.7ll.l et L.711.2 C.S.P. n'opèrent aucune
difiérence entre les établissements publics ou privés participant au service public hospitalier,
et les établissements privés qui n'y participent pas (3). Dans ce cadre, c'est à dire en dehors
des attributions spécifiques dévolues au service public hospitalier (4),la diftrenciation entre
les deux concepts ne s'effectue pas sur un plan matériel, mais sur un plan organique.

Par conséquent, l'établissement privé qui n'appartient pas organiquement au service
public hospitalierpeut parfaitement remplh des missions identiques. Or, la plupart de ces
missions touchent directement à I'activité sanitaire et à des problèmes sensibles du point de

( l )  Art .L.712.2C.S.P.

(2) E. Rossini, Les établissements de santé privés à but non lucrati{ op.cit p.60 et ss.

(3) - Art. L.71L.1. : Les établissements de santé, publics ou privés, assurent les examens ds diagnostic, la
surveillance et le traitement des malades, des blessés et des femmes enceintes en tenant compte des aspecs
psychologiques du patient

Ils participent à des actions de santé publique et notamment à toutes actions médico-sociales
coordonnees et à des actions d'éducaton pour la santé et de prevention.

- Art.L.711.2. : Iæs établissements de santé, publics ou privés, ont poru objet de dispenser :
l)o avec ou sans hébergement :
a) des soins de courte duree ou concernant des afrections graves pendant leur pbase aiguë en

médecine, chinugie, obstétrique odontologique ou psychiatrique ;
b) des soins de suite ou de réadaptatell dens le cadre d'un traitement ou d'une surveillance

médicale à des malades requérant des soins continus, rlans un but de réinsertion.
2)o Des soins de longue duré€, comportant un hébergement à des p€rsonnes n'ayant pas leur

autonomie de vie, dont l'état necessite une surveillarrce médicale constante et des traitements d'entretien.

(4) - fut L.7lI.3- : Le service public hospitalier exerce les missions définies à I'article L.7ll.l et de plus,
conoourt :

l)o à I'enseignement univenitaire et pos,univenitaire et à la recherche de type médical,
odontologique et phamaceurtique ... à la réforme de I'enseignement medical et au développement de la
recherche médicale ;

2)o à la formation en continu des praticiens hospitaliers et non hospitaliers.
3)o à la recherche médicale, odontologique et pharrraceutique.
4)o à la formation iiritale et continue des sages-femmes et du personnel paramedical et à la

recherche dans leurs domaines de compétence.
5)o aux actions de médecine prwentive et d'éducation pour la santé et à leur coordination.
6)0 conjointement avec les praticiens et les autres professionnels de santé, personnes et services

@ncernés, à l'aide médicale urgente.
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vue de la responsabilité : diagrrostic, activité médicale et chirurgicale activité des hôpitaux
psychiatriques ... il n'est donc pas étonnant de constater que la jurisprudence Centre
régional de recherche contre le cancer Eugene Marquis qui admet qu'un établissement privé
peut remplir une mission de service public a zurvécu à la loi hospitalière de 1970 (l). Dans
une espece qui concernait également la responsabilité d'un centre de lutte contre le cancer,
etablissement privé non adhérent au service public hospitalieç le Conseil d'Etat a
effectivement décidé que ces centres aszuraient une "mission de service publiC' (2). Cette
jurisprudence a d'ailleurs été étendue à d'autres types d'établissements privés. A I'occasion
de I'arrêt Bernardi (3), le Tribunal des conflits a en effet eu I'occasion d'appliquer les mêmes
solutions à une clinique réservée au traitement des malades mentaux non adhérente au
service public hospitalier. Comme à I'occasion de I'arrêt Eugène Marquis, la nature du
service public exercé n'est pas precisee, mais elle ne fait guère de doute. Il s'agit bien d'un
service public de santé. L'élision realisee par le Tribunal des conflits et par le Conseil dEtat
semble cependant être ici volontaire. Elle peut s'expliquer par la volonté de ne pas risquer
d'ajouter au flou conceptuel entourant la notion de service public de santé, en s'intéressant à
un problème dont I'intérêt n'est que theorique.

En outre, cornme on a diià eu I'occasion de l'évoquer, les établissements privés qui
participent au service public de santé, ou au service public hospitalier, ne disposent pas de
prérogatives de puissance publique. Par consequent, ils ne peuvent voir leur responsabilité
engagée devant le juge administratif (4). Du point de vue des problèmes de responsabilité,
I'avènement du service public hospitalier n'a donc eu, en définitive, aucune incidence directe
sur les solutions jurisprudentielles antérieures.

On a ainsi pu apprécier, à ce niveau de notre étude, de quelle manière l'évolution des
conceptions sur la nature des personnes publiques a joué un rôle déterminant dans
I'avènement du principe de la responsabilité administrative. On a pu également se rendre
compte que la reconnaissance du caractère de service public dhne activité est une condition
indispensable au développement de ce type de responsabilité, et que le décalage observé
entre I'expression du principe et sa mise en pratique est parfaiternent observable en matière
hospitalière. Le problème de la responsabilité administrative ne doit cependant pas être
abordé du seul point de we des personnes publiques et de la mission qui leur est dévolue. Il
nécessite également que soit examinee la source mêrne de cette responsabilité, c'est à dire
I'activité des agents qui y concourent. La responsabilité administrative étant par nature une
responsabilité indirecte, seul un agissement plus ou moins déterminé d'un agent de I'hôpital

(l) Arrêt précité spra p.69 note 3.

Q> C.8.4 juin 1975, Das Nwes, RD.S.S. 1976,p.39.

(3) Arret précité $rpra p. 2 note2.

(a) Voir supra p.l-2 et infra partie I, titre II, Chapitre I, section I.

74



poura constituer la faute susceptible d'entraîner la responsabilité de la personne publique
en cause. C'est, par conséquent, sous cet angle particulier que I'on abordera un second
chapitre consacré à la responsabilité pour faute de I'hôpital public.
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CHAPITREDEIIX

LA RESPONSABILITE POUR FAIJTE
DE L'HOPITAL DIJ FAIT DE SES

AGENTS

La façon dont le Tribunal des conflits a utilisé les notions de service public et de
responsabilité à I'occasion de larrêt Blanco repond à une unique préoccupation. Il s'est agit,
dans les deux cas, d'épurer le partage de compétence établi de tout élément précis relatif au
fond susceptible d'engendrer un désaccord entre les deux ordres de juridiction" et de risquer
ainsi d'affaiblir sa portée.

Mais si cette démarche a permis au Tribunal des conflits de poser un principe de
responsabilité apparemment solide, la détermination même du contenu de ce principe a
constitug et constitue encore, un important foyer de controverses. On a déjà eu I'occasion
d'évoquer ce problème à propos de l'évolution subie par la notion de service public : si lon
peut afrrmer que cette notion constitue, de nos jours encore, le critère principal de la
compétence du juge administratif et de I'application du droit administrati{ elle ne recouwe
plus la signification qui lui était attachée à I'origine (l).

La détermination du conteru du principe de responsabilité est sujette aur mêrnes
controverses. L'arrêt Blanco a en effFet posé le principe selon lequel la responsabilité de
I'Etat n'est '.ni genérale ni absolue" et qu'elle doit être modulée en fonction des

(l) Voir infra partie I, tihe I, chapitre II, Section Ii.

76



particularités du service. Autrement dit, la jurisprudence ultérieure a été tenue de préciser,
pour chaque q/pe d'activité administrative, le contenu des règles de responsabilité qui leur
sont specialement applicables. Le cadre tracé par I'arrêt Blanco laisse ouvert un champ de
possibilités extrêmement vaste qui peut conduire, le cas échéant, à exclure I'objectivation de
la responsabilité.

Le même problème d'appréciation s'est posé au niveau de la détermination du champ
d'application de la responsabilité administrative. Après 1873, pour ne donner qu'une
illustration de ce que I'on vient d'avancer, la majorité des auteurs demeurait ainsi fidèle à la
notion dEtat puissance publique et à I'idée d'irresponsabilité qui lui était attachée. Selon ces
auteurs, et en particulier E. Laferrière, la responsabilité de lEtat ne pouvait être admise que
dans les hypothèses où elle concernait des actes de gestion (1). En revanche, dans les
hypothèses où etaient visés des actes d'autorité, c'est à dire des actes de puissance publique
relatifs à des activités de police ou à des mesures prises par les administrations à l'égard de
leurs agents, I'irresponsabilité de lEtat devait être totale. Cette vision restrictive de la
responsabilité administrative, et des enseignements de I'arrêt Blanco, que constitue la
construction purement doctrinale des actes d'autorité et de gestior\ n'a été implicitement
démentie qu'en 1905, à I'occasion de I'arrêt Tomaso Grecco (2).

Au demeurant, le mouvement visant à I'extension de la responsabilité des services publics
ne s'est pas limité aux activités de puissance publique, et en particulier aux activités de
police. Ce mouvement s'est prolongé dans le temps et a abouti à une raréfaction progressive
des hypothèses d'irresponsabilité de la puissance publique (3).

Enfirq et de façon plus cruciale encore, c'est au niveau de la détermination des conditions
de la mise en jeu de la responsabilité des services publics que s'est posé le problème de
I'interprétation de I'arrêt Blanco. Le principe de la responsabilité pour faute des services
publics -Cest-à-dire son rattachement à une responsabilité de type subjectif- n'a été admis
que de façon progressive. Car, en effet, si I'on peut voir dans I'arrêt Blanco une "faveur"
faite aux administrés, il ne s'est nullement agit, pour le Tribunal des conflits, d'ériger un
principe général de responsabilité pour faute, auquel il se garde bien" d'ailleurs, de se
réferer (4). C'est, en réalité, I'existence de fautes personnelles engageant la responsabilité

(l) Voir Traité de la juridiction administrative ..., Tome II, op.cit. p.173-179 ; voir également H.
Berthélemy, Traité élémentaire de droit administratif, ed. A. Rousseau, 1900, p.4649. $ur I'snalyse de ces
conceptons, voir M. Deguergue, Jurisprudence et doctrine ... , op.cit. p.555-558.

(2) C.E.l0 férnier 1905, Tomaso Grecco, Rec. p.139, concl. Romieu ; D.P.1906.p.381, concl. Romieu ;
S. I 905.[I.p. I 13, note llauriou.

(3) Sur ce point, voir notamment M.Paillet, La faute du service public en droit administratif franpis,
Bibliotheque de droit public, Tome C)OO(V[, L.G.D.J. 1980, p.103-108.

(4) Contra : J-F Davignon, La responsabilité objective de la puissance publique, op.cit p.26. Selon cet
auteur, le fait que le Tribunal des conflits accorderait au requérant une faveur plutôt qu'un droit marquerait
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d'agents publics devant le juge judiciaire qui a conditionné I'apparition de la faute du service
public justifiant la compétence administrative et la mise en oeuwe d'un régime de
responsabilité dérogatoire au droit commun. Llapparition du couple faute personnelle-faute
du service public ne répond cependant pas -dans son processus général d'élaboration- au
développement d'une dialectique générée par des rapports de force entretenus entre les deux
ordres de juridiction. Contrairement à ce que I'on a évoqué au zujet de I'apparition de la
responsabilité administrative, cette opposition ne se pose pas en termes de principes, même
si elle aboutit également à un concept nouveau constitué, en I'occurence, par la faute du
service public. Il n'est plus questiorL en effet, de déterminer s'il existe une responsabilité
spécifiquement administrative, mais de mesurer quels sont les champs respectifs des notions
encore mal définies de faute du service public et de faute personnelle. Il s'agit, en définitive,
d'appliquer les enseignements de I'arrêt Blanco sur le partage égalitaire des compétences,
tout en les rattachant, sur le plan du fond, à un type de responsabilité conditionné par
I' existence d'une faute.

On s'attacher4 dans le présent chapitre, à mettre en lumière les rapports existant entre la
faute du service public et I'activité des agents qui se trouve nécessairement à son origine, et
dans laquelle on peut voir son fondement indMduel (Section I). Une fois ces problèmes
résolus, on se penchera sur I'influence que peut avoir I'assise plus ou moins grande de ce
fondement individuel sur le développement de la responsabilité pour faute des différents
services publics, selon le type d'activité à laquelle elle se rapporte. On verra alors que dans
le domaine hospitalier, la conception originellement étroite de la responsabilité des agents
publics détenteurs de "l'art de guérir" (l) a rendu ce développement particulièrement
difficile (Section II), ce qui a également conduit à exclure I'objectivation de la
responsabilité des établissements hospitaliers.

déjà en raison du "caractère éminemment subjectif de toute faveut'', le rattachement de la responsabilité
administrative à la responsabilité pour faute. On peut cependant opposer qu'à I'inverse, le fait que la
responsabilité civile vise à sanctionner un droit, n'en frit pas pour autant une responsabilité de type objectif.
Bien ç'il s'en défende, cet auteur commet sans doute une confirsion entre le fondement de la responsabilité
-la "faveuru faite aux administrés par I'administration- et les conditions de la respnsabilité, qui pewent
aussi bien se tattacher à une responsabilité de type objectif plutôt qu'à une responsabilité de ffi subjectif.

(l) On emprunte cette expressioq très revélatrice du grand respect qu'inspiraient les professions médieles à
la société et aux tribunaux de la fin du )flXo et du début du )Of siecle, à une nrbrique des tables du recueil
Dalloz.



Section I : Le fondement individuel de la faute du
service public

L'existence d'un fondement individuel de la faute du sewice public dénote, à elle seule,
une certaine spécificité du droit administratif de la responsabilité. Alors que la responsabilité
civile est partiellement une responsabilité du fait personnel, marquée par la coihcidence
entre I'auteur du dommage et la personne à laquelle est imputée la charge de sa réparation,
la responsabilité administrative est uniquement une responsabilité de type indirect. Dans le
cadre de la responsabilité administrative, ce sont des agissements, plus ou moins déterminés,
d'agents d'un service public, qui seront imputés à la charge de ce dernier et cela même,
semble-t-il dans les hypothèses où une chose paraît être à I'origine du dommage. Car en
effet, comme I'a ecrit À de Laubadère, la responsabilité des collectivités publiques "est
toujours une responsabilité du fait d'autrui et quelquefois une responsabilité du fait d'autrui à
I'occasion de I'emploi des choses" (l).

Ce point de we n'est cependant pas partagé par I'ensemble des auteurs. Ainsi, pour M.
Amselek, il existe des hypothèses dans lesquelles "des personnes repondent du fait des
choses" Q) et où la victime obtiendra reparation "uniquement en démontrant que le
dommage a été causé par cette chose, sans avoir à étâblir du fait (et notamment de la faute)
de qui cette chose a ainsi été amenee à causer le dommage' (3).

On ne saurait nier, toutefois, que même dans ces hypothèses, I'administration est
déclarée responsable parce qu'il existe un lien entre la chose et I'activité de service public.
Or, I'activité -et même I'inactivité- de I'administratiorç c'est toujours celle de ses agents, et
cela même si I'intervention d'une "chose" peut justifier, au niveau de la détermination de la

(l) *IÆ problème de la responsabilité du fait des choses en droit adminisratif français", E.D.C.E. 1959,
p.2944. Voir plus specialement p.30 note 3. Voir également G. Cornq Etude compar'ee de la reryonsabilité
délictuelle en droit privé et en droit publig Matot-Braine 1951, p.72. On pré'fèrera toutdois employer, plutôt
que I'expression de rasponsabilité du fait d'autnri, cette de responsabilité indirec'te. Voir sur ce point infra
p.90.

(2) P. Amselelq *I^a détermination des personnes publiçes rasponsables d'après la jurisprudence

administative", Etudes de droit public, Cujas 1964, p.291-376. voir p.356.

(3) rbid.
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personne responsable, un effacement de la prise en compte par le juge du facteur individuel
à I'origine du dommage. Dire qu'une "chose" a causé un dommage c'est, en fait, se réferer à
une conception anthropomorphique de la responsabilité, que les auteurs n'hésitent pas à
dénoncer dès lors qu'elle s'applique aux personnes morales (l).

Il est exact, en revanche, que I'intervention d'une "chose" peut justifier la mise en oeuwe
de règles spéciales, exclusives de toute idée de faute. Il en va ainsi, par exemple, lorsqu'un
dommage est occasionné à des tiers par un ouwage ou par des travaux publics. En
revanche, ce n'est pas parce que la notion de faute est exclue dans ce type dhlpothèses,
comme condition de mise en jeu de la responsabilité de I'administration, que le facteur
humain à I'origine du dommage n'existe pas.

La même réflexion peut être formulée dans le cadre plus étroit de la responsabilité pour
faute de I'administration. Là encore, ce n'est pas parce que la faute du service public dite
"anonyme" n'est pas clairement rattachée à un agissement individuel, qu'elle ne trouve pas
nécessairement ses racines dans de tels agissements. Lorsque ces agissements se rattachent à
I'activité d'agents dont la responsabilité est conçue de façon extrêmement restrictive,
l'objectivation des règles de responsabilité administrative sera exclue. L'existence d'un tel
fondement individuel de la responsabilité administrative détermine sa nature juridique et
permet d'expliquer cornment I'apparition de la notion de faute personnelle a permis
l'émergence, en contrepoint, de la faute du service public.

(1) De façon plus prffse, c'est la conception organiciste, elle même fondee sur une vision
anthropomorphique des personnes morales, que dénonce, d'ailleurs fort justement, N{. Amselek (voir 'La

détermination des personnes publiques responsables ...", op.cit. p.293-295). Sur la conception organiciste de
la responsabilité des personnes morales, voir infra p. 82-86.
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$I- L'influence du fondement individuel de la faute du service

Lorsqu'on évoque le problème de la nature juridique de la responsabilité administrative
pour faute, il ne fait plus guère de doutes, de nos jours, qu'il s'agit d'une responsabilité de
type indirect. On entend par là que dans ce domaine, comme I'a écrit M. Chapus, dans une
formule très généralg "l'auteur reel du domm4ge est pris en considératiorl au moins à
certains points de rnre" (l). Certains auteurs, parmi lesquels figure également M.
Chapus, nhésitent pas non plus à qualifier ce mecanisme, en se réferant généralement à
I'article 1384 C.civ. zur la responsabilité des commettants du frit de leurs préposés, de
responsabilité du fait d'autrui (2). Il nous appartiendr4 après avoir etudié le caractère
indirect de la responsabilité pour faute de ladministratio4 de vérifier si elle peut être
effectivement qualifi{s de responsabilité du fait d'autrui.

A- Le caractère indirect de la responsabilité pour faute de I'administration

L'expression de responsabilité indirecte s'oppose à celle de responsabilité directe qui
recouwe des hypothèses de responsabilité personnelle dans lesquelles I'auteur du dommage
zupporte lui-même la charge de sa réparation. La responsabilité indirecte suppose au
contraire une dissociation entre ces deux mécanismes de causalité et d'imputation. C'est ce
second type de responsabilité que I'on retrouve dans le domaine du droit administratfl que
I'on utilise ou non I'expression de "responsabilité du fait d'autrui", et que I'on soit ou non
partisan d'une responsabilité administrative du "fait des choses". Dans ce cadre, l'4gent
auteur du dommage -nonobstant I'hlpothèse où celui-ci serait occasionné par une chose-
constitue une entité différente du service auquel il se rattache. La faute de I'agent n'est pas, à
proprement parleE celle "du service", mais celle dont le service dewa éventuellement
repondre. Ce 6'pe de raisonnement a logiquement conduit à rejeter la théorie organiciste
selon laquelle la collectivité publique serait directement responsable des fautes commises
par des agents relégués au rôle de simples mécanismes fonctionnels. En revanche, et de
façon apparernment paradoxale, cette théorie a joué un rôle déterminant dans le
développement de la responsabilité zubjective de I'administration.

(1) Responsabilité publique et responsabilité privée ..., op.cit p.203.

(2) Ibid- p.201-263. Voir également lvl Waline, Précis de droit administrati{, op.cit., Tome I, p.519-521.



l) Le nécessire rejet de la théorie organiciste des collectivités Wbliqtes

Selon cette doctrine, défendue notafiment par Gerke et Jellinek en Allemagng et
introduite en France par Léon Michoud (l), I'Etat, au sein duquel sont intégrees les autres
collectivités publiques, doit être considéré cornme un corps doté d'une existence autonome
et d'une volonté propre. Les agents publics ne sont rien d'autre que des organes de ce
corps. Ils perdent toute individualité lorsqu'ils agissent dans le cadre des fonctions dévolues
à la collectivité publique à laquelle ils sont rattachés. Par consequent, lorsque I'activité
administrative aura occasionné un domm4ge à un particulier, la responsabilité de I'Etat sera
directement engagee. En d'autres termes, I'Etat sera à la fois réputé avoir occasionné le
dommage et devoir en assurer la réparation.

Cette doctrine a très tôt zuscité de vives contestations dont on trouve une remarquable
synthèse dans un article publié par X-S Combathecra à la Revue du droit public de
1896 (2). Selon une expression utilisée par cet auteur ulEtat nrest pas un organisme et n'a
pas besoin de l'être" (3). Autrement dit, ce qui est principalement dénonce par les opposants
à la théorie organiciste, c'est la vision anthropomorphique des collectivités publiques, et les
ereurs sur le plan des conceptions de lEtat et de sa responsabilité, que cette théorie induit.
Si I'on applique cette tJréorie, en effet, on doit conclure au caractère direct de la
responsabilité. Des auteurs conrme Léon Duguit ou M. Chapus n'ont pas eu de mots assez
durs pour condamner "l'impasse" (4) à laçelle conduirait l'aspect anthropomorphique à la
fois "puéril' (5) et "chimérique" (6) d'une doctrine encore dominante au début du )O(o
siècle (7). Comme l'expose plaisemment Charles Eisenmann, "de telles idees ressortissent
de la mythologie ... et on peut ici songer à celui qui prenait Le Pirée pour un homme" (8).

Il serait cependant exagéré de conclure à la totale ineptie de la théorie organiciste. S'il
est évident que I'on ne peut que contester la vision anthropomorphique de lEtat, ainsi que le
type de responsabilité direct, voir même personnel, que cette théorie induit, elle n'en

(1) Voir par exemple, 'La responsabilité de I'Etat à raison des àutes de ses agents", RD.P. 1895,
p.251-285.

(2) X-S Corrbathecra, *LEtat en tant Qu'organisme", RD.P. 1896, p.27E-288.

(3) Ibid. p.288.

(4) L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, Fontemoing 3o èd. 1928, Tome II, p.572.

(s) Ibid" p.70

(6) R Chapus, Responsabilité publique et responsabilité privée ..., op.cit p.205-206.

(7) Voir notanment M. Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public, 7o éd,., Sir€y 1911,
p.113-l16 et491493.

(8) Cours de droit administratif, L.G.D.J. 1983, Tome tr, p.835.
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constitue pas moins une explication intéressante de l'avènement de la faute du senrice
public. De ce strict point de rnre, le rôle important que cette théorie a joué dans l'émergence
de la responsabilité zubjective de I'administration mérite d'être mis en exergue.

2)o Le rôle joué por la théorie organiciste dans le dëvelopwment de la
rewnsabilité wbjective des collectivités Wbliqtes

La thrSorie organiciste présente un caractère hybride qui n'est que trop rarement mis en
valeur (l). Si cette théorie suppose que "La vie de I'Etat se manifeste dans la vie même de
ses membre{' (2), elle admet également *la coqristence simultanée de la communauté
indépendante à des unités qui la composent douees d'une certaine essence inaltérable" (3).
En d'autres termes, I'agissement de I'individu au sein du service ne sera pas nécessairement
considéré comme une faute du service, au sens premier du terme. Lorsque cet agissement se
rapportera à "I'essence inaltérable de I'individu", lui seul, en effet, sera responsable.

La parerrté entre la théorie organicistg ainsi comprise, et les conclusions de Lafenière
sur I'arrêt Laumonnier-Caniol (4), qui constituent les prémices de la distinction faute
personnelle - fait du service public, apparaît particulièrernent marquée. Selon la celèbre
formule de Lafenière, il convient de distinguer la faute personnelle qui révèle "l'homme,
avec ses faiblesses, ses imprudenceso des $pothèses dans lesquelles nl'acte dommageable
révèle un administrateur plus ou moins sujet à I'erreur". Il s'agit, en définitive, de déterminer
si la faute est "imputable au fonctionnaire (ou) à la fonction". La même idée,
manifestement inspirée par la theorie de l'organg est exprimée de façon plus claire encore
par le même auteur dans son Traité de la juridiction administrative et des recours
contentieux. Pour Laferrière, en effet, la faute de I'administration n'entraîne pas une
"responsabilité pour autrui prévue par I'article 1384 du Code civil, mais une responsabilité
directe : le service public est censé I'auteur de la faute" (5). On mesure bieq dans ce
domaine, le rôle primordial joué par la théorie organicistg et son influence même sur
l'élaboration du droit positif

La même remarque peut être formulee au zujet de I'utilisation faite par Hauriou de cette
théorie, comme moyen d'explication de I'avènernent de la faute du service public à l'époque
de larrêt Tomaso Grecco (6). Hauriou, après avoir été partisan d'une responsabilité

(l) Voir cependang O. Beau( '[a soweraineté rlens la contribution générale à Ia théorie de I'Etat de Carré
de Malberg", RD.P. L994,125l-1301, et plus spécialement p.1279-1285.

(2) X-S C,ombathecra *L'Etat en tant qu'organisme", op.cit p.282.

(3) Ibid. p.28s.

(4) T.C. 5 mei 1t77, Rec. P.437.

(5) Traité de lajuridiction administrative ..., op. cit., Tome tr, p.178.

(6) Anêt précité supra p.77 note 2.
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administrative fondée sur I'assurance mutuelle dont serait redevable l'administration envers
les particuliers (1), se ralliait alors à la théorie de l'organe en ébauchant, le premier, une
systématisation des fautes du service public. Selon I'ancien doyen de Toulouse, il n'est ainsi
pas douteux que les personnes morales puissent être civilement responsables d'une faute
directe" Q). La référence, certes implicite (3), à I'organicisme, est aussitôt complétée par
l'afrrmation, moderne pour l'époque, que la faute du service public "al'avantage d'indiquer
la mesure de la responsabilité, qui sera donnée par la diligence moyenne des services
appréciée in concretd'. Là encore, la théorie organiciste a joué un rôle important, non
seulement en tant qu'explication du droit positi{, mais surtout en tant que support du
développement de Ia responsabilité subjective des collectivités publiques.

Il faut bien voir, en outre, que I'opposition à cette théorie, à l'époque où elle recevait
les faveurs d'une partie de la doctrine, ne s'est jamais seulement bornée à une critique de la
conception anthropomorphique des collectivités publiques dans le domaine de la
responsabilité. Chez Duguit, cette critique vise, au-del4 à contester les conceptions
patrimoniales de lEtat et à nier non seulement I'idée de faute du service public mais, plus
généralement, celle de faute administrative qui donnerait un fondement subjectif à la
responsabilité des collectivités publiques (4). Selon cet auteur, en effet, les collectivités
publiques ne sont jamais déclarées responsables en raison des fautes commises par leurs
agents dans I'exercice de leurs fonctions, mais parce qu'elles sont tenues d'assurer les
administrés contre les risques présentés par leur activité (5). Au demeurant, même si I'on
retrouve une idee proche de celle-ci chez un partisan des théories organicistes comme Léon
Mchoud (6), la portée de ces contestations dépasse largement le problème de savoir s'il

(1) M. Hauriou, "Les actons en indemnité contre I'Etat pour les préjudices causes dans I'administration
publique", RD.P. 1896, p.5165. Précisons toutefois qu'à cette épque, la position d'[Iauriou était justifiee
par la quasi absence de la notion de faute dans la jurisprudence du Conseil d'Etat. Au demeurant, la
persistance de l'opposition entre les deux ordres de juridiction sur le plan de la com$tence, incitait les
auteurs publicistes et la juridiction administratve suprême à se défier d'un emprunt trop marqué aux
instrumens conceptuels fournis par le Code civil. Comme I'explique très bien M. Pailleq une référence
explicite à la notion de faute n'aurait pu que contribuer à étayer les thèses judiciaires fondées sur
I'inexistenæ de règles de responsabilité spécifiquement administratives (La fautq du service public ...,
op.cil, p.214-2I5\.

(2) Note sur I'arrêt Tomaso Grecco. prffté supra p.77 note 2.

(3) En revanche, la positon d'Ilauriou est clairement exprimée dans les éditions de son traité postérieures à
I'arrêt Tomaso Grecco, alors qu'il se montrait hostile à cette theorie dans les editions antérieures. Comp. 3o
èd. 1897, p.L77-I78 et 7o èd. 19ll, p.491-193.

(4) Voir Traité de droit constitutionnel, Tome II, op.cil, p. 14 et 3445.

(5) Selon Michoud" la paternité de cette idée, déjà rencontree chez ÉIauriou, appartient au juriste allemand
Tachafrae pour lequel lEtat est redevable d'une 'obligation de garantie qu'il doit assumer du fait qu'il oblige
les particuliers à obeir aux ordres donnes par ses représentantsn, (voir La théorie de la responsabilité morale
et son application en droit franpis, 2o èd. I924,p.264-266).

(6) Selon Michoud, en effet, la responsabilité administrative est tout entière sous-tendue par le principe de
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existe ou non une responsabilité pour faute du service public. Elle vise, au premier chet à
nier I'existence même des collectivités publiques en tant que personnes morales.

En définitive, il apparaît tout à fait injuste de réduire la théorie de I'organe à sa seule
dimension anthropomorphique, et d'en négliger ainsi les apports sur le plan des progrès de la
responsabilité subjective de I'administration. On ne retiendra" par conséquent, des critiques
adressées à cette théorie, que la responsabilité administrative n'est pas une responsabilité de
type direct, mais de type indirect. Ceci étant, si I'on écarte la thèse de I'inexistence même de
la responsabilité administrative, la question se pose dès lors de savoir dans quelle mesure
cette responsabilité est autonome par rapport à la responsabilité civile. Il s'agit du moins de
I'interrogation formulée par un certain nombre d'auteurs qui, suivant en cela Duguit, ont
soutenu la thèse du caractère indirect de la responsabilité administrative (l). S'agissant d'une
responsabilité de type indirect, son mécanisme semble en effet se rapprocher de celui de la
responsabilité du fait d'autrui de l'article 1384 C.civ., et plus précisément de son alinéa 5
sur la responsabilité des commettants du fait de leurs préposés. Cependant, un certain
nombre d'arguments permettent de douter de I'absence d'autonomie de la responsabilité
administrative.

B- La responsabilité administrative pour faute, responsabilité du fait
d'autrui ?

Les tentatives de rapprochement de la responsabilité administrative et de la
responsabilité du fait d'autrui ont porté sur deux points différents et correspondent à deux
périodes distinctes. Avant le développement de la théorie de la faute du service public, à
partir de l'arrêt Tomaso Grecco du 17 fevrier 1905 (2), ces tentatives allaient dans le sens
d'une application de I'article 1384.5 C. civ. aux collectivités publiques. Longtemps après, la
remise en cause de I'autonomie du droit administratif a permis l'éclosion d'un second type
de contestations. Il ne s'est dès lors plus agit, pour les partisans de cette autonomie,
d'affirmer le caractère d'application générale des règles du Code civil, mais d'assimiler les
mécanismes de la responsabilité administrative à ceux de la responsabilité du fait d'autrui.

1)" Les tentatives d'qplication des règles de la responsabilité dufait d'autrui aux
c o lle ctivi té s pub li qte s

Le problème de I'application des règles du Code civil, et en particulier de I'article 1384.5

l'égalité devant les charges publiques. Voir la Théorie de la responsabilité morale ..., op.cit. T.II. p.l4 et
34-35.

(l) Voir les auteurs cités infra p.86-90.

(2) Arrêt precité supra p.77 note 2.
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aux collectivités publiques, ne saurait être envisagé séparément du contexte dans lequel ces
tentatives ont été menées. Une fois encore, le problème de fond s'est trouvé éclipsé par un
problème général de compétence, et par la concurrence que se sont liwés les deux ordres
de juridiction pour connaître des actions en responsabilité dirigees contre les collectivités
publiques (l). Tant que les tribunaux de I'ordre judiciùe se sont déclarés competents pour
connaître de ces actions, il etait normal qu'ils appliquent aux collectivités publiques les
règles issues du Code civil. La doctrine civiliste justifiait cette jurisprudence par la portée
générale des textes visés. De façon plus precise, la similitude des rapports
commettant-preposé, et collectivité pubûque-agent public, leur semblait autoriser
I'application de I'article 1384.5 C.civ. à lEtat. Ainsi, pour Aubry et Rau ul-Etat représenté
par les divers ministères et administrations ou régies publiques, est, cornme tout
commettant, responsable des dommages causés par ses employés, agents ou serviteurs dans
I'exercice de leurs fonctions ou de leurs services" (2). Ces tentatives d'assimilation n'ont
d'ailleurs pas été le seul fait de la doctrine privatiste. Jusqu'à I'a:rêt Blanco, Maurice
Hauriou, certainement motivé par I'impossibilité devant laquelle se trouvaient les victimes
d'être indemnisees hors I'application de textes spéciaux, partageait dans les grandes lignes
ce point de vue (3). De fut, la compétence judiciaire permettait au moins aux victimes
d'avoir une chance d'obtenir réparation.

A partir de I'arrêt Blanco, la logique aurait dû justifier I'abandon des tentatives
d'application des règles du Code civil aux collectivités publiques. En assifpant un domaine
réservé à la compétence du juge administratif, le Tribunal des conflits avait en effet
expressément admis que I'Etat était soumis à un régime de responsabilité spécifique, qui
devait justifier l'élaboration de règles spéciales (a). De façon plus claire encore, le Tribunal
des conflits, dans un arrêt Dugave-Bransiet, rendu quelques jours après I'arrêt Blanco,
affirme que I'article 1384.5 C.civ. "a pour objet de régler la responsabilité dont les
particuliers peuvent être tenus à l'occasion de personnes qui sont placées sous leur autorité
et leur surveillance ; ces dispositions sont de droit privé et ne déterminent ni les rapports de
l'Etat avec les fonctionnaires publics, les agents et les employés administratifs, ni les
conséquences juridiques que ces rapports peuvent produire entre les tiers et l'Etat" (5).

Mais si Hauriou a admis son erreur initiale, et est devenu un farouche partisan de

(1) Voir supra p. 40-53.

(2) Droit civil frangis, Tome VI, 1875, cité par M.Paillet, in Ia faute du service public ... op.cit. p.214.

(3) Telle est I'opinion émise par cet auteu dans l'édition de son Précis parue en 1872, cité par lM.Paillet,
Ibid- p. 214.

(4) On écartera de ces développements le cas des collectivités locales et de leurs établissements publics, au
sujet desquels on a déjà eu l'occasion d'exprimer notre point de rue, supra p. 45-53.

(5) T.C. 8 février 1873, Rec. p.70.
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I'autonomie du droit administratif (1), de nombretrx auteurs ont continué à zubL de façon
plus ou moins consciente, I'influence des règles du Code civil sur la responsabilité du fait
d'atrtrui. Ainsi, Mchoud opère-t-il une distinction entre les norganes de lEtat", c'est à dire
"tous les agents ayant qualité pour faire en son nom des actes d'administration proprement
dits", de ses preposés "que lEtat emploie pour la gestion de ses services" (2). Pour
Michou{ la responsabilité qui decoule de lactivité des premiers relève de la competence du
Conseil dEtat, alors que I'activité des preposés ne peut déclencher la responsabilité de
I'administration que devant les juges de I'ordre judiciaire. De leur côté, les civilistes n'ont pas
semblé avoir immédiatement mesuré la portee des arrêts Blanco et Dugave-Bransiet. Ils ont
continué, d'une façon génerale, à vouloir assimiler la responsabilité administrative à la
responsabilité du fait d'autrui (3).

S'agit-il ici comme I'a écrit M. Paillet, de positions motivées par "la force de I'habitude*
ou par "une méconnaissance voulue de la jurisprudence du Conseil dEtat et du Tribunal
des conflits" ? (4). Rien n'est moins sûr. Il semble, en réalité, que la raison profonde de la
persistance de cette doctrine se situe davantage au niveau des interrogations zuscitees par la
portée de I'arrêt Blanco. Si I'on sait, en 1873, que la responsabilité de lEtat "obéit à des
règles spécialesn, on ne sait pas encore quel sera son contenu. On en veut pour preuve
lhésitation du juge administratif à rattacher ce tlpe de responsabilité à la notion de
faute (5), laquelle notion n'a pas plus été utilisee par I'arêt Blanco que par I'arrêt Pelletier
du 30 juillet 1873 (6), qui est à I'origine de la distinction entre la faute personnelle et la
faute de service. Au demeurant, la réference à une responsabilité "ni genérale ni absolue", la
persistance de la théorie des actes d'autorité et de gestion, pouvaient laisser croire à une
responsabilité défavorable aux droits des particuliers. Ainsi, pour un auteur du début du
siècle "Sous les dehors d'une encombrante vénération pour le principe de la séparation des
pouvoirs, cette extension à outrance de la compétence administrative ne poursuit d'autre
but que d'augmenter le nombre de procès où I'executif peut à la fois jouer les rôles de juge
et de partie ..." (7).

(l) Voir par exemple Traité de droit administratif, 70 èd 1911, p.491.

(2) 'De la responsabilité de lEtat à raison des fautes de ses agents", RD.P. 1895, p.l-3t et plus
spécialement p.l7-20.

(3) Voir par exemple, Baudry-Iacantinerie, ftcis de droit civil, Tome tr, èd- Laroæ et Forgel 1883, p.928.

(4) La faute du service public ..., op.cit p.215.

(5) Voir sur ce point infiap.92-97.

(6) Rec. premier supplément, concl. David ; D.P.1874.III.p.5, concl. David" Sur cet arrêt, Voir J-C À[aestre,
Ia responsabilité pécuniaire des agents publicc Biblioth{ue de droit prùlic, L.G.D.J. 1962, Tome L, p.l-2
et 47-51.

(7) P. Cuche, débats de la société des prisons, Rev. Pénitentiaire et de droit penal 1906, p.505.
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L'utilisation de l'expression "responsabilité du fait d'autrui" doit alors être
principalement comprise cornme une réaction aw( limites initiales de la responsabilité
administrative. Ce n'est qu'à partir de l'époque où la faute du service public est apparue, et
s'est développée dans la majeure partie des activités administratives, que les théories
favorables à I'application de I'article 1384.5 C.civ. à la responsabilité des collectivités
publiques, ont fini par disparaître (l), pour seulement perdurer, sous une forme diftrente,
dans le domaine de la responsabilité hospitalière (2). Après quelques décennies d'accalmie,
la controverse sur I'existence d'une responsabilité du fait d'autrui en droit administratif allait
cependant rezurgir. Mais il ne s'est plus agit, à l'époque de cette résurgencg de savoir si les
règles du Code civil étaient ou non applicables aux collectivités publiques. Ainsi que
I'expose M. Cornu, "Ce stade de la discussion est dépassé et la scission désormais sans
remède" (3). En revanche, "il importe ... de montrer que même détachées du droit privé, les
solutions du droit public ne sont pas si éloignées qu'on le pense de celles du droit privé" (4).

2)" Les tentatives d'assimilation des mécanismes de la responsabilité
adninistrative à ceux de la responsabilitë civile

L'origine commune de ces tentatives part d'une contestation de I'autonomie du droit
administrati{, et en particulier des règles de responsabilité appliquées aux personnes
publiques. Selon C. Einsenmanq qui en a été le principal initiateur, " L'existence d'un droit
spécial en matière de responsabilité des personnes ou des collectivités publiques ne fonde
pas une séparation radicale des deux régimes, "l'autonomie" du régime de la responsabilité
publique, parce qu'il n'en régit de principe qu'une moitié, I'autre restant sous I'empire du
droit privé. Sous cet angle, la distinctiorq l'autonomie, ne sont donc que partielles" (5).
Dans leurs thèses de doctorat, soutenues à quelques années d'intervalle, M.Cornu, puis M.
Chapus se sont efforcés de démontrer, dans la lignée dEisenmann, la similitude des
mécanismes de responsabilité publique et de responsabilité privée, tant au niveau de leur
fondement, qu'à celui de leurs conditions et de leurs effets (6). Ces deux auteurs ont

(l) La dernière tentative menée dans ce sens semble avoir été celle entreprise par J. LucheÇ in L'arrèt
Blanco, La thèse de la compétence administrative en matière de responsabilité civile de lEtat, Thèse Nancy
1935. Voir plw sÉcialement p.,146-448.

(2) Voir infra section II, et partie I, titre II, chapitre I, section I.

(3) Etude comparée de [a responsabilité délictuelle... op.cit., p.38.

(a) Ibid. p.38.

(5) "Sur le degré dbriginalité du régime de la responsabilité extra-contractuelle des personnes (collectivités)
publiques" , J.C.P. 1949, arL précité nol7.

(6) Voir respectivement R Chapus, Responsabilité publique et responsabilité privée ..., op.cit. p.202-263 ;
G. Cornu, Etude comparée de la responsabilité délicnrelle.... op.cit. p.3245. Voir également, sur ce
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conclu, au terme de brillantes démonstrations, à I'absence d'autonomie des règles de
responsabilité publique du fait de leurs agents (l).

La pertinence de ces démonstrations n'a cependant pas tardé à être remise en cause par
M. Amselek, qui s'est attaché à démontrer que la ressemblance apparente des deux
systèmes de responsabilité ne postule pas necessairement I'absence d'autonomie de la
responsabilité administrative (2). Certes, il existe des hlpothèses dans lesquelles les deux
mécanismes présentent une réelle similitude, l'agent à I'origine du dommage pouvant
effectivement se trouver dans une situation de subordination vis-à-vis de la collectivité
publique. Dans certaines espèces, la jurisprudence n'a ainsi pas hésité à affirmer qu'un
individu était le "préposé" de I'administration (3). Mais même dans ce cas, les apparences
sont trompeuses puisque, selon une jurisprudence judiciaire constante, le terme de
"commettant" n'est jamais appliqué à la personne morale de droit privé en tant que telle,
mais seulement à son représentant (a). Au demeurant, le juge administratif n'exige jamais
que soit rapportée I'existence d'un tel lien pour engager la responsabilité de I'administration.
C'est, de façon beaucoup plus etendue, I'existence d'un "lien avec le service qui est le critère
de détermination de la personne publique responsable" (5).

Dans ce sens, la responsabilité administrative a une assise plus large que la responsabilité
civile du fait d'autrui. L'impossibilité de démontrer que I'auteur du dommage se trouvait
zubordonné à I'administratiorç voire même I'inexistence dtrne telle relation, ne constitue pas
une entrave à la mise en jeu de la responsabilité de la collectivité publique. Ainsi, cette
responsabilité peut-elle être engagée pour une faute anonyme du service public, ou bien
pour un dommage qui se rapporte à l'activité d'un collaborateur occasionnel de
I'administration (6).

La responsabilité hospitalière ofte également une illustration frappante des différences
existant entre les deux systèmes de responsabilité. Tant qu'il s'est reconnu compétent pour
connaître des demandes concernant les dommages occasionnés par I'activité des médecins et

point IvL Deguergue, Jurisprudence et doctrine ..., op.cit p.658.

(l) Ces deux auteurs ont abouti à une conclusion identique pour ce qui concerne, plus spécialement, la
responsabilité dite du fait des choses. Voir respectivement Reqponsabilité prùlique et responsabilité
privee ..., op.cit. p.265-325 ; Etude comparée de la responsabilité délictuelle ..., p.69-148.

(2)*I-a déterminaton des personnes publiques responsables ...", arr.. précité, p.312-323.

(3) Voir par exemple, T.C. 5 juin 1947 Pienoz, Rec. p.504.

(4) *IÂ détermination des personne publiques responsables ...", art. precité p.3 17-318.

(s) Ibid. p.300.

(6) Ibid. p.315-316.
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chirurgiens hospitaliers, le juge judiciaire a toujours refusé d'engager la responsabilité de
I'etablissement public ou privé "employeu/' sur le fondement de l'article 1384.5 C.civ (l).
L'indépendance du corps médical transcende le lien existant entre I'hôpital et le praticien, et
ne permet pas de relever I'existence des conditions nécessaires à I'application de cet
article (2). Or, de son côté, le juge administratif n'a jamais fait allusion à une telle condition.
A partir du moment où il s'est reconnu compétent pour connaître du contentieux hospitalier
public, le lien existant entre I'activité médicale et le service a ruffit à rendre possible
I'engagement de la responsabilité de l'établissement.

Le particularisme des règles de la responsabilité adminisuative n'autorise pas, en
définitive, qu'on I'assimile, d'une manière ou d'une autre, à la responsabilité civile du fait
d'autrui. L'utilisation même de I'expression "responsabilité du fait d'autrui" doit être
proscrite, dans la mesure où cet emprunt fait au Code civil, laisse à penser qu'il existe une
forte similitude entre les deux systèmes de responsabilité (3).

I est ainsi assez surprenant de voir un auteur comme M. Paillet déduire de
I'argumentation développée par M. Amseleh que la responsabilité administrative ne peut
être "ni directe ni indirecte" (4). A notre avis, dire que la responsabilité administrative n'est
pas une responsabilité du fait d'autnri, ni une responsabilité de type direct, ne revient
nullement à lui dénier un caractère indirect. D'ailleurs, rien ne permet d'affirmer que M.
Amselek a réfuté I'existence de ce caractère. Mais zurtout, il est techniquement impossible
d'envisager un système de responsabilité qui ne soit ni direct ni indirect : on voit mal
comment -et zurtout au prix de quelles fictions- I'idee de faute du service public pourrait se
développer hors de ces systèmes. En fait, le raisonnement tenu par M. Paillet semble
justifier nos craintes vis-à-vis de I'utilisation immodérée de I'expression de "responsabilité du
fait d'autrui". Trop souvent cette utilisation induit une confusion entre le mecanisme de
responsabilité -direct ou indirect- et la qualification qui lui est apporté en droit privé -
responsabilité personnelle ou du fait d'autrui-.

Ces précisions faites, il semble qu'il n'y ait plus d'obstacles qui s'opposent à qualifisl l3
responsabilité administrative de "responsabilité indirecte". Au contraire, cette expression
permet de mettre en valeur le rapport essentiel existant entre la faute du service public et
son fondement individuel, lequel rapport ne se limite pas à une relation
préposé-commettant. C'est dans ce système de responsabilité indirecte que s'est développé
le droit administratif de la responsabilité, en fonction d'un cadre subjectif constitué à partir

(1) Voir partie I, titre II, chapitre I, section I.

(2) Voir infra p.ll4-122.

(3) Voir par exemplg utilisent cette formule, P. Delvolvé, "La responsabilité du ftit d'autrui en droit
adminisEatif, Mélanges l\larty, Toulouse 1979, p.407 447.

(4) La faute du service public ... , op.cit. p.265.
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d'une recherche d'équilibre entre les concepts naissants de faute personnelle et de faute du
service public.

$tr- L'influence du fondement individuel de la faute du service

Dans sa note sur larrêt Tomaso Grecco (l), M. Hauriou attribue la paternité de la faute
du service public aux conclusions du commissaire du gouvernement Romieu sur I'arrêt T.C.
Cames du2l juin 1895 (2).La plupart des auteurs récents s'accordent cependant à penser
que cette assertion est abusive, I'expression "le service est responsable" utilisée par Romieu
pouvant aussi bien se rattacher à la responsabilité pour faute qu'à la responsabilité pour
risque (3). Au regard des circonstances de I'espèce, qui concernaient la blessure subie par un
ouwier employé dans un arsenal, I'arrêt Cames semble en effet se situer dans le même
courant favorable au développement de la théorie du risque professionnel que la loi sur les
accidents du travail du 9 awil 1898. En réalité, I'expression "faute du service public" a
d'abord été utilisée par Teissier dans ses conclusions sur I'arrêt du Conseil dEtat Le Berre
du 29 mai 1903 (4), puis reprise dans un arrêt passé pratiquement inaperçu en 1904 (5).
Mais il fallut attendre 1905 et I'arrêt Tomaso Grecco pour voir cette expression consacrée
et fournir les éléments d'une théorisation réalisée à cette occasion par Maurice Hauriou (6).

( l )  S.1905.n.p.113.

(2) Rec. p.509 concl. Romieu ; D.P. 1896.III.p.65 ; S. 1897 .111.p.323 note Hauriou.

(3) Voir par exemple, M. Long P. Delvolvé, P. Weil, G. Braibant, B. Genevois, rl Les grands arrêts de
la jurisprudence, Sirey, 10" èd. 1993, p.3842. Voir en faveur de la responsabilité pour risque, J. Morearg
L'influence de la situ,ation et du comportement de la victime sur la rasponsabilité administrative, op.cit
p.26. Précisons cependant que la position dÏ{auriou powait être expliquée par I'utilisation ultérieure, par le
Conseil d'Etat, de la ufaute de I'adminishatisail dans deux espèces également consacrées à des accidents du
travail. Voir C.E., 7 février 1896 Mogère, Rec. p.l 19 et 3 décembre 1897 Sengk, Rec. p.748.

(4) Selon Teissier, les circonstances de I'eçèce révèlent qu' "il y a faute du service public çi a fonctionné à
faux' @ec. p.417 ; D.P.1905.U.p.89) ; voir également les conclusions du même commissaire du
gowernement sur I'arrêt C.E.12 décembre 1903, Villenave c. Ville d'Alger, Rec. p.768, D.P.f905.[I. p.29.

(5) C.E. premierjuillet 1904, Nivagionni, Rec. p.537.

(6) Arret pr&ité supra p.77 note 2.
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Des études récentes ont decrit comment I'opposition originelle existant entre le fait de
I'agent public et l'acte administratif s'est mué€, étape par êtape, en une opposition entre la
faute du service public et la faute personnelle (l). Dans ce cadre, la faute du service public
s'est développée en contrepoint de la faute personnelle, chacun de ces concepts, d'essence
commune, se voyant doté de caractéristiques propres. En d'autres termes, ce qui a été
décrit par ces auteurs, c'est la façon dont la jurisprudence a isolé, parmi les comportements
individuels des agents publics, oeux susceptibles de constituer une faute imputable à
I'administration. Or, si I'avènement de la faute anonyme du service public a abouti à
I'effacernent de la prise en compte directe de ce facteur individuef elle n'en a nullement
entraîné la disparition. Mais c'est désormais sur le plan de la mise en oeuwe des
mécanismes de responsabilité qu'il est possible d'observer les manifestations de I'essence
commune de la faute personnelle et de la faute du service public.

A- Le développement de la faute du service public en contrepoint de
l'émergence de la faute personnelle

Il n'est pas question pour nous de retracer le détail de l'évolution qui a conduit à
I'apparition de la faute du service public. On decrira simplement comment I'activité des
agents public a constitué une source exclusive de responsabilité publique ou privée, avant de
devenir la source alternative de ces deux ordres de responsabilité.

l) L'activité des agentsWblics, source exclusive de revonsabilité Wblique ou
privée

Avant 1873, le problème de la responsabilité liée à lactivité administrative est
uniquement perçue au travers de I'activité des agents publics. On ne se demande pas si la
responsabilité pour faute de I'administration peut être engagée du fait des agissements de ses
agents (2), mais au contraire si ces agissements, exercés dans le cadre de I'activité
administrativg peuvent engager leur responsabilité personnelle. Or, la conception originelle
de la responsabilité personnelle des agents publics était elle-même très étroite. La crainte de
voir les tribunaux judiciaires s'immiscer dans I'action administrative, plus forte que celle de
la perpetuation de certains abus des agents royau( de I'Ancien Régime (3), a poussé le

(1) tt{. PailleL La faute du service public ..., op.cit, p.22-26; L. Richer, La faute du service public dans la
jurispnrdence du Conseil d'Etat, Economie 1978, p.X-)flI ; N{. Deguergue, Jurisprudence et doctrine ...,
op.cit. p.160-201 et p.516-523.

(2) Du moins, le principe de Ia responsabilité des services publics proclamé à plusieurs reprises à partir de
I'arrêt Asnif-Loufyan n'est pas exploité de façon positive. Voir sur ce point supra p.4143.

(3) Un certain nombre de textes Évolutionnaires étaient cependant favorables au principe de la
responsabilité des fonctionnaires. Voir I 'énumération de ces textes et leur étude réalisées par L. Duguit dans



législateur, puis le constituant, à soumettre sa mise en jeu à des règles draconiennes. Le
fameux article 75 de la constitution de I'an VIII prévoit ainsi que "Les agents du
gouvernement, autres que les ministres ne peuvent être poursuivis pour des faits relatifs à
leurs fonctions, qu'en vertu d'une decision du Conseil dEtat ; en ce cas la poursuite a lieu
devant les tribunaux judiciaires". On pensait, de cette façon, que le principe de séparation
des autorités administratives et judiciùes était protégé.

Contrairement à ce qui a pu être écrit à ce sujet, le Conseil dEtat refusait assez
rarement, au moins à I'origine, I'autorisation de poursuiwe. Ainsi, on peut relever au recueil
Lebon, entre I'an VIII et 1820, plus de cent décisions accordant la mise en jugement contre
seulement 9 refus. Ce n'est qu'à partir de la seconde moitié du XlXo siècle que le Conseil
dEtat fera preuve d'une certaine sévérité dans ce domaine, mais sans jamais, pour autant,
pratiquer une obstruction systématique (1).

Certes, les abus existaient. On peut citer, sur ce point, un certain nombre d'arrêts
refusant I'autorisation de poursuiwe au motif que I'agent public agissait sous les ordres d'un
supérieur hiérarchique (2), ou bien en raison de circonstances justifiant que soient couverts
certains faits répréhensibles (3). Par aillsuls, le Conseil dEtat pouvait refuser I'autorisation
de poursuiwe lorsque I'agent, coupable de tels faits, avait déjà fait I'objet d'une sanction
d'ordre disciplinaire (4). En revanche, il est tout à fait exagéré d'estimer que le Conseil

une note sur I'arrêt de la Cour d'appel de Bordeaux du 19 juin 1917 (S.l9l7-1918, p.l). Sur la
responsabilité des fonctionnaires sous I'Ancien Régime, voir M. Guillaume, [æs problèmes de com$tence
juridictionnelle liés à la délinquance des fonctionnaires, contributon à l'étude des rapports entre le droit
administratif et le droit penal, Thèse Paris 1979, et plus s@ialement p.56-59.

(l) Dans une note publiee en 1872, qui a servi de référence aux auteurs qui se sont penches sur c€
problème, B. Cazalens releve la publicaton au recueil Lebon, entre 1855 et 1864, de 23 refus pour nne
autorisatior; voir Cass. req. 3 juin 1872, D.P.1872.I.p.385, rapport Dagallier, concl. Reverchon. On peut
cependant estimer que ces chiffres ne sont guère révélateurs de la realité contenteuse. Au milieu du )ilXo
siecle, le jurisprudence du Conseil dEtat sur I'interprétation de I'article 75 est déjà fixê. Les décisions,
extrêmement peu motvees, ne font que reprendre, pratiquement trait pour trait, la judsprudence antérieure
et ne présentent plus guère d'intérêt. Les chifres fournis par Ducrocq, qui prennent en compte la masse
réelle du contentieux, sont beaucoup plus rwélateurs, (Cours de droit admiaistmti{ èd. Ernest Thorin, 6o
ed. 1881 , Tome I, p.638). On peut y noter une tendance certaine vers le refus d'autorisation qui, toutefois,
ne se traduit d'aucune façon en une quasi immunité des fonctionnaires. Au pire, le re,firs d'autorisation
touche un peu plus de 75 o/o dç demandes. Ainsi, entre 1852 et 1860, 219 demandes de poursuites sont
rejetées, pour 139 autorisatons. Entre 186l et 1865, le chifte est de 154 refus, pour 53 autorisations.

(2) Cette jurisprudence a été initée par un an€t Cousson du 25 juin 1817, S. 1816-1820, p. 701.

(3) Ce.s circonstances sont le plus sowent relatives à I'urgence ou au comportement de la victime. pans les
cas les plus extrêmes, elles pewent juSifier la spoliation du droit de propriété, dans la première hypothèse,
des violences plus ou moins graves dans la seconde. Voir respectivement à titre d'illustrations : C.E. I I
mai l8l4 Ciazzadat-Iarssier c. Bertau+ Rec. an VItr-1816 p.633 : C.8.23 decembre l8l5 Buhot-Kersers
c. Lescornet, Rec.an VIII-1816, p.620.

(4) Jurisprudence initiée par un arrêt C.E. Chambourdon c. Lamenardière, Rec. 1815-1818 p.292.



d'Etat accordait "le droit de tuer ou de commettre un attentat à la pudeur" (l). Les auteurs
qui ont soutenu ce point de vue semblent avoir confondu refus d'autorisation et decision de
conflit origeant que cette autorisation soit requise. En fait, si le Conseil d'Etat accordait,
dans de telles hypothèses, I'autorisation de poursuiwe le fonctionnaire de façon relativement
fréquente (2), son interprétation particulierement extensive de I'article 75 le poussait à
rendre obligatoire sa saisine dans tous les cas, même les plus gtaves, où un agent public était
en cause (3).

Ce sont les effets de cette jurisprudence qui ont conduit à l'adoption de l'ordonnance du
premier juin 1828 qui interdit l'élévation du conflit en matière pénale, lorsqu'aucune
autorisation de poursuite n'a aé sollicitée. Ce texte semble avoir contribué à l'évolution de
la jurisprudence judiciaire dans I'interprétation de I'article 75. Alors que la Cour de cassation
estimait, à I'origine, de concert avec le Conseil dEtat, qu'il srffisait que I'agent public ait été
en fonction au moment des faits pour que I'autorisation soit necessùe (4), elle a ensuite
abandonné ce critère d'appreciation de t5rpe temporel au profit d'un nouveau critère de type
marériel.

Un arrêt de la chambre criminelle du 3l mars 1864 exprime très clairement cette
nowelle conception : "La garantie de I'article 75 n'est que la conséquence du principe
fondamental de la séparation des pouvoirs ; elle n'a pour objet que d'assurer l'indépendance
de I'administration à l'égard de I'autorité judiciaire et de protéger non la personne inculpee
mais l'acte administratif ... Il ne ruffit pas, pour I'application de I'article 75 que la partie
poursuivie soit un agent du gouvernement, ni même que les faits incriminés se soient
produits pendant qu'elle remplissait sa mission ; il faut essentiellement ... que ces faits soient
relatifs aux fonctions, en d'autres termes, qu'ils soient un acte de la fonction elle-même avec
laquelle ils s'identifient et dont ils constituent I'exercice, bien qu'abusif' (5). En dépit de ce

(1) Voir la note de B. Cazalens sur I'arrêt de la Cour de cassation du 3 juin 1E72, pr6té supra p.9l note I ;
N{. Guillaume, Les problèmes de comfftenoe juridictionnelle liés à la délinquance des fonctionnaires ...
op.cit. p.69 ; J4 Maestre, La responsabilité pécuniaire des agents publics, op.cit. p.33.

(2) Les quelques décisions rapportées par les auteurs cit6 à la note pÉcédente n'ont pas été publiées, et on
imagne mal qu'elles puissent lpç6tnnaîtr€, d'une façon ou d'une auhen I'existence d'un tel droit. Bien au
oontraire, iI n'existe aucun arrêt pubtié qui refrrse I'autorisation de pounuivre en présence de faits similaircs
à ceux envisagés. Voir par exemple, pour des meurtes, C.E. 17 novembre 1819 Morearl Rec. 1816-1E20,
p.604 , C.E. 10 fânier 1816, Géraud, S. 1825-1819.tr.p.105 ; pour un viol : C.E. 23 aott 1820 Saucourt et
Demouron, Rec. I8 16-1 82O, p.7 36 -

(3) Voir en matière de meurte commis par un agent prùlic, C.E. 27 décembre 1E20, Auzas c. Serres, Rec.
1816-1820 p.781. Voir par ailleurg sur la conoe6ion o(ensive des 'agentg du gouvernement" et des 'faits

de fonctionn prônee par le Conseil dEtat, N{. Guillaume, Iæs problèmes de com$tence juridictionnelle li&
à la délinquance des fonctionnaires ..., op.cit. p.6668 et 68-71 ; J{ lvlaesne, la responsabilité Scuniaire
des agents publics, op.cit. p.3O-32 et3285.

(4) Cass. crim. 8 mai 1846 Regnault, D.P.1846.tV.p.299.

(5) S. 1E64.I.p.24E.
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que pense M. Maestre (l), il y a ici davantage qu'un indice de l'évolution possible vers la
distinction entre la faute personnelle et la faute de service, mais bien une position de
principe dont la formulatiorq même si elle n'srnane pas du Conseil d'Etat (2), annonce celle
de I'arrêt Pelletier (3).

La position novatrice de la Cour de cassation allait cependant être remise en cause par le
decretJoi du 19 septembre 1870. Ce texte laissa croire, an zupprimant la garantie des
fonctionnaires, que ces derniers pouvaie,nt être poursuivis pour I'ensemble des fautes
commises dans I'exercice de leurs fonctions devant les tribunaux judiciaires. Le Conseil
drEtat et la Cour de cassation ne rnanquèrent pas alors de tomber d'un excès vers I'autre en
passant, en quelque sorte, de la négation du fait personnel à la négation du fait de
fonction (4).

Conscient de cette dérive, le commissaire du gouvernement David réussit à convaincre le
Tribunal des conflits à revenir, à loccasion du celèbre arrêt Pelletier, à la distinction entre la
garantie personnelle des agents publics, supprimée par le decretloi de 1870, et la garantie
réelle de I'administration. Cette seconde garantie se rapporte au principe de la separation des
autorités qui interdit aux tribunaux judiciaires de connaître des actes administratifs.
Logiquemen! cette distinction conduit à opposer les actions en responsabilité mettant en
cause le fait personnel d'un agent public, à celles qui mettent en cause un acte administrati{,
dont ne peut connaître que le Conseil dEtat. C'est à partir des données contenues dans cet
arrêt que I'activité des agents publics va finir par ne plus être considérée comme une source
exclusive de responsabilité publique ou privée, mais comme la source alternative de ces
deux types de responsabilité.

2)"r:activite des aænts publi ige
ou privée

L'opposition entre I'acte administratif et le fait personnel, telle qu'elle est envisagée par
I'arrêt Pelletier, n'a pas tardé à révéler une importante lacune. On ne voit pas, en effet, dans
cette distinctior4 si le fait de I'agent public qui n'excède pas le cadre légal de ses fonctions,
appartient à une catégorie plutôt qu'à une autre. A wai dire, la référence au fait de l'agent
dans I'alternative ufait personneln, pouvait laisser penser à la competence du juge judiciaire,

(l) J-C lvlaestre, La responsabilité @uniaire des agents publics, op.cit p.34.

(2) Bien au contraire, on peut lire dans un arrêt Gherardi c. Leoni du 26juillet l85l que'l'article 75 a pour
but de protéger les fonctionnaires contre les attaques ayant pour origine I'erreur ou la passion", Rec. p.860.

(3) Anêt prffté supra p.87 note 6.

(a) Voir respectivement I'arêt de la Cour de cassation du 3 juin 1872 précité p.9l note 1, et l'arrêt du
Conseil dEtat +n fait de la commission provisoire instituée après la chute du second Empire- du 7 mai
1871 Cumont et Stoffet, Rec. p.28.
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même si les conclusions de Laferrière sur l'arrêt Laumonnier-Caniol incitaient déjà à
distinguer, dans I'activité des agents, ce qui se rapporte à ses attributions légales. C'est en
raison de ces incertitudes, semble-t-il, que le Conseil d'Etat n'a guère tardé à prôner une
interprétation extensive de "l'acte administratif', en lui assimilant les comportements
individuels entrant dans le cadre des fonctions de I'agent public (1). Ivlais au bout du
compte, I'essence individuelle commune de ces deux types de données a nécessité un
ajustement de la terminologie employee. On est alors progressivement passé d'une
opposition entre l'acte administratif et le fait personnel vers une opposition entre le fait de
service et le fait personnel.

Or, la notion de fait personnel était par elle-même incapable de rendre compte de la
réalité jurisprudentielle. Il était en effet assez illusoire de penser que le juge judiciaire, saisi
d'une action en responsabilité intentée contre un agent public, puisse le condamner en raison
de ses "faits personnels". Ce qu'il rechercher4 en fait, c'est bien I'existence ou non d'une
faute personnelle.

Au demeurant, la notion de fait de service est rapidement apparue inadaptée aux progrès
de la responsabilité administrative. Comme I'a relevé H. Dupeyroux, "à cette époque ( les
années 1895-1900) le fait de service est synonyme de faute légère par opposition à la faute
personnelle-faute lourde" (2). En d'autres termes, le fait de service est la faute de I'agent
zuffisamment bénigne pour être couverte par I'administration. Or, pour que la responsabilité
de I'administration soit engagée, il faut justement que soit relevée une "faute caractérisée du
service de nature à engager sa responsabilité" (3). La notion de faute de service devait alors
supplanter celle de fait de service.

EnfirL il n'est plus apparu nécessaire, pour que la responsabilité de I'administration soit
engagée, de se réferer au comportement individuel à I'origine de la faute qui lui sera
imputée. Bien au contraire, le fait que la faute de service présente une certaine gravité
pouvait, en raison des conceptions en vigueur à cette époquq conduire à la confondre avec
la faute personnelle. Ainsi, même si elle n'a jamais supplanté la faute de service (4), la faute
du service public rurque la spécificité des mécanismes de la responsabilité administrative en

(l) Voir les arrêts cités par N{me. Deguergue iz Jurisprudence et doctrine, op.cit. p.5lE-520.

(2) Faute personnelle et faute du service public, Thèse Paris 1922, p.175 note l.

(3) Expression utilisée par Romieu dans ses conclusions sur I'arrêt C.E. 13 janvier 1899 Lepreux,
S.1900.[I.p.l0l.

(4) Même si cette distinction est très relative. la faute du service public sera Gonçue, le plus sowent, oomme
une faute anonyme dans laErelle, comme l'a écrit H. Dupeyroux, "Les personnalités se fondent et
disparaissent lpur ne plus laisser apparaître que I'idée du service qui a mal fonctionné'. A I'invene,
I'expression ufaute de service" sera plus volontiers utlisée pour désigner une faute dont I'origine se situe
clairement dnns les agisements d'un agent public déterminé. Voir également sur ce point G. Vedel et P.
Delvolvé, Droit administntif, Thèmis, L.G.D.J., l0o èd- 1988, p.491492.
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effaçant le lien existant avec son fondement individuel.

IVIais cet effacement ne constitue en aucun cas une rupture. En fait, ce que le juge a
voulu exprimer en utilisant la notion de faute du service publig ce n'est pas la négation de
I'existence de son fondement individuel" mais la volonté de s'aftanchir de concepts forgés
uniquement en fonction de la responsabilité personnelle de I'agent. Bien au contraire, mêmg
l'utilisation du terme "faute" dans les dzux branches de la distinction met en valeur,
nonobstant les tentatives des tenants de I'organicisme (l), le fondement individuel coflrmun
de ces deux concepts.

Au demeurant, et de façotr en apparence paradoxale, I'autonomie acquise par les deux
types de responsabilité a permis de remettre en cause la séparation radicale qui était
jusqu'alors etablie entre eux. A partir du moment où la question de compétence a été réglee
dans le sens, non plus d'une compétence quasi-exclusive de I'un ou I'autre des deux ordres
de juridictiorç mais dans celui d'un équilibre entre ces deux ordres, les enjeux du débat ont
changé. L'aspect politique que revêtaient les conflits de compétence a pris un tour technique
en se déplaçant sur le terrain des mécanismes de mise en oeuwe de la responsabilité. Or,
dans ce domaine, le fondement individuel commun de la faute personnelle et de la faute du
service public a justifié, après que ces concepts ont été zuffisamment définis, une certaine
conciliation.

B- Fondement individuel de la faute du service public et
mécanismes de responsabilité

Maurice Hauriou (2), et plus encore Henri Dupeyroux (3), ont bien vu I'avantage que
présentait la notion de faute sur celle de fait dans le développernent de la responsabilité de
I'administration. ST n'est pas concevable que le même fait puisse être qualifié de fait de
service ou de fait personnel il est en revanche tout à fait possible de discerner, à I'origine
d'un agissement particulier, une faute personnelle clairement identifiée couplee à une faute
anonyme du service public. Le fait de service, le fait personnel, désignent toujours les
agissements d'un agent en particulier, alors que la faute personnelle oppose la faute de
I'agent à la faute du service public, c'est à dire à la faute des agents du service qui se trouve
elle-même oonstituée d'une somme d'agissements individuels non clairement déterminés. La

(l) Voir supra p.82-85.

(2) Voir les notes sur les arrêts C.E. Lepreux du 13 janvier 1899, S.1900.Itr.p.1, et surtout C-8. 26 juillet

l9l8 Epoux Lemonnier, S. l9l8-1919.Itr.p.41, avec les conclusions L. Blum.

(3) Faute perrcnnelle et faute du service public, op.cit. p.165-177 ; voir également M Deguergue,
Jurisprudence S fuEine, op.cit. p.259.
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prise en compte du facteur humain est présente dans les deux hypothèses, mais alors qu'elle
aboutit à un cloisonnement dans la première le fait personnel et le fait de service étant
exclusifs l'un par rapport à I'autre- elle autorise tout à fait les interferences dans la seconde.

Le caractère extrêmement technique des mécanismes de responsabilité doit nous
conduire à éviter ce qui pourrait ressembler à un exposé par trop fastidieua et sans grande
originalité (l). On voit bierç cependant, dans la jurisprudence Lemonniet (2), que
I'institution d'un mécanisme de cumul de responsabilité, qui permet de discerner dans les
mêmes faits une faute personnelle et une faute de service, met en valeur de façon
particulièrement eclatante le fondement individuel commun des deux ordres de
responsabilité. Comme I'exposait Léon Blum dans ses conclusions, 'la declaration et la
réparation par I'autorité judiciaire de la faute personnelle reprochée à l'individu, qui est en
m&ne temps l'agent d'un service public, ne fait nullement obstacle ... à ce que l'autorité
administrative recherche et déclare pour les mêmes faits la faute et la responsabilité du
service". La même réflexion peut êfie formulée à propos de l'évolution zubie par cette
jurisprudence, caractérisée par la faculté offerte aux requérants d'actionner I'administration
dès qu'il existe un lien, aussi ténu soit-il, entre la faute personnelle et le service (3). Dans de
tels cas, mais là n'est pas encore notre propos, l'équilibre établi entre la faute personnelle et
la faute du service public a largement profité au développement de la responsabilité
administrative (4).

Ce système présentait toutefois un inconvénient : la personne publique condamnée ne
pouvait pas se retourner contre I'agent fauti{ qui bénéficiait ainsi d'une irresponsabilité de
fait. Comme le précise le Conseil d'Etat dans l'arrêt Lemonnier, les droits de
l'administration se limitent à la subrogation de la collectivité au titre que la victime avait
obtenu, ou pouvait obtenir à I'avenir, contre l'agent fautif. Mais dans cette hypothèse, le
système mis en place visait avant tout à empêcher que la victime cumule deux indemnités, et
non pas à permettre à I'administration de récupérer les sornmes versées. C'est ce système,
qui aboutissait à la quasi-immunité des agents publics qui a été remis en cause par l' arrêt
d'Assemblee Laruelle du 28 juillet l95l (5), qui ouwe à l'administration une action

(l) Sur ces problèmes, voir J. Moreau" *Principes généraux et conc€pts fondamentaux de la reçonsabilité
2dmiais66liye", Juris-Classeur, ftsc. 700, 1991 ; 

*Détennination du patrimoine public responsable",
Juris+lasseur, fasc.842, 1994. Sur I'emploi de ces mécanismes dans le domaine de la responsabilité
hospialière, voir infta partie II, tite I, chapite I, section I.

(2) Rec. p.761, D.P.1918.Itr.p.9 ; S.1918-1919.Itr.p.9 ; RD.P. 1919, p.41, note Jàe.

(3) Voir les élèbres arrêts C.E. Ass. du 18 novembre 1949, Mineur, Defrux et Besthelsemer, Rec. p.492,
J.C.P. 1950.II.no5286, concl. Gazier ; D.P.t950.p.667 note J.G. ; RD.P. 1950 p.183, note Waline ;
E.D.C.E. 1953 p.80, chr. Long; Rw. adm. 1950, p.38, note Liet-Veaux.

(a) Voir infra partie tr, titre I, chapitre I, section I.

(5) Rec. p.464; D.P.l95l, p.623, note Nguyen ; J.C.P. 1952.N,.n"25, note N{athiot.



récursoire conffe ses agents (l). On peut ainsi lire, dans I'arêt Lanrelle que "si les
fonctionnaires et agents des collectivités ne sont pas précisement responsables envers
lesdites collectivités des conséquences dommageables de leurs fautes de service, il ne saurait
en être ainsi lorsque le prejudice qu'ils ont causé à ces collectivités est imputable à des
fautes personnelles détachables de l'exécution de leurs fonctions".

Il apparaît donc que la responsabilité administrative pour faute ne peut être detachee du
facteur humain qui se trouve à son origine. Certes, I'apparition de la faute du service public,
et la conception extensive de ce type de faute à partir de I'arrêt Lemonnier, ont contribué à
un relatif effacernent de ce facteur. Mais, en toute hypothèse, il ne saurait y avoir de faute
imputée à I'administration là même où I'activité de ses agents, entendue au sens le plus large
du terme, n'est pas en cause. De ce point de vue, une conception étroite de la responsabilité
de certains agents publics a pu, dans des domaines particuliers, retarder I'avàrernent de la
responsabilité pour faute de I'administration. C'est justement le cas en matière hospitalièrg
où le fondement individuel de la faute du service public apparaît particulièrernent étroit.

(l) Sur I'efficacité douteuse de ces mécanismes, voir infrap.262-265.
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Section II : Loétroitesse du fondement individuel de Ia
faute du service public en matière
hospitalière

Le problème que I'on se propose d'étudier ne concerne pas I'ensemble du contentieux
de la responsabilité des hôpitaux publics. Il n'intéresse pas, tout d'abord, les activités
annexes qui ne rentrent pas, à proprement parleç dans le cadre des missions qui leurs sont
dévolues. Ainsi en va-t-il, par exemple, en matière de dommages occasionnés par l'ouwage
public que constitue I'hôpital, ou bien par des travaux publics d'aménagement ou de
construction de bâtiments hospitaliers. Dans de telles hypothèses, sur lesquelles on ne
reviendra plus, il n'existe aucun régime spécifique : les règles de droit commun de la
responsabilité du fait des ouwages et des travaux publics s'appliquent intégralement (l).

(l) Généralemen! on présente ces règles selon une distinction qui prend en compte la qualité de la victime,
tiers, usager ou participant à I'o$ration de travaux publics ou à I'entretien de I'ouvrage public. Voir I'article
fondateur de F-P Bénoit, "Le régime et le fondement de la responsabilité de la puissance publique", J.C.P.
l954.I.nol178. Voir également, J. Morearl L'inlluence de la situation et du comportement de la victime sur
la responsabilité administrative ... op.cit ; J. Drfaa Le droit des travaur publics, Collection actualité
juridique, èd. du moniteur 1984,p.261-264;M. Rougwin-Baville, R. Denoir de Saint-Marc, D. Labetoulle,
Leçons de droit administratif, P.E.S. suffrieur,Ilachette 19E9, p.370-381.

Certains auteurs privilégient cependant un aure type de distinction qui prend en considération le
caractère accidentel ou p€nnanent du dommage. Cette distinctio4 qui trowe son origine dans une
tenninologie employée au XlX" siècle par le Conseil d'EtaÇ a été ressuscitée par R Chapus, in "Structure de
la responsabilité pour dommages de travaux publics", Mélanges Waline, L.G.D.J. 1974, Tome II,
p.307-323. Force est de constater que de nombreux auteurs sl sont ralliés. Voir pal exemple, G. Vedel et
P.Delvolvé, Droit administatif, op.cit.p.535-538 ; J-M de Forges, Droit administratif, Coll. premier cycle,
P.U.F. 1993, p.326; J.F. Davignon, La responsabilité objective de la puissance publique, op.cil p.62 note
4 8 .

A notre avis, la seconde di$inAion ne presente cependant guère de spécificité par rapport à la première
puisque, dans la grande majorité des cas, les dommages accidentels ne peuvent être occasionnes qu'à des
usagers - ou a des participants -, alors que les dommages permanents ne pewent être occasionnés qu'à des
tiers . Au demeurang ce second tpe de distinction ne permet pas d'intégrer un certain nombre d'hlpothèses,
et en particulier celle où la victime est un participant ou lorsque le dommage a été occasionné par un
owmge prùlic exceptionnellement dangereux. Sur ce point, voir P. Tifine, *La place des ouvrages publics
exceptonnellement dangerclD( dens la sfucture de la responsabilité du fait des ouuages publics", RD.P.
1996, p.1405-1438.

Lorsque la victime est un participant à I'offration de tavaux publics. le régime applicable est un régime
de responsabilité pour faute. A notre connaissance, aucun arr€t n'a eté publié dans le domaine hospitalieç
mais il n'existe aucune raison de penser que les règles de droit commun ne s'appliqueraient pas. Voir C.
Lavialle, "Le donrmage cause au participant à I'opération de travail publiC', A.J.D.A. 1975 p.540-556.
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En fait, le particularisme de la responsabilité pour faute de lhôpital public se situe
principalement dans I'activité des détenteurs de I'art médical" et en particulier des médecins
et des chirurgiens hospitaliers. Comme on pourra I'observer, cette spécificité s'attache
moins à la personne de ces praticiens, qu'au contenu technique de leur profession : s'il a eté
très tôt admis que I'activité administrative des medecins -et en particulier celle des chefs de
service- pouvait générer la responsabilité de I'administration (l), cette admission a été
beaucoup plus délicate pour ce qui concerne I'art médical.

En réalité, c'est non seulement parce que lhôpital n'est devenu que tardivement un lieu
de soins, mais aussi parce que I'exercice de I'art médical a longtemps postulé une
irresponsabilité à peu près complète des médecins et des chirurgiens que la responsabilité
administrative pour faute de I'hôpital a eu quelques difficultés à se développer. De ce fait,
l'objectivation de ces règles était nécessairernent exclue. Dans le même ordre d'idées, un
second facteur d'ordre individuel, relatif à I'indépendance particulière dont jouirait le
médecin dans I'exercice de son art, a également contribué à retarder ce développement.

Les conceptions traditionnelles de la médecine ont longtemps voulu que la responsabilité
médicale ne soit envisagée que conrme un tlpe de responsabilité morale. Ce n'est qu'avec le
perfectionnement des techniques therapeutiques que ces conceptions ont évolué et ont
favorisé un glissement de I'obligation morale vers I'obligation juridique.

Dans I'hypothèse oùr la victime est un tiers, elle bénéficie d'un regime de responsabilité sans faute. Elle
devra seulement prower, pour être indemnisée, qu'il existe un lien de causalité entre les dommages subis et
I'ouvrage ou les travaux publics, ainsi que le caractère anormal et s@al de ces dommages (voir par
exemple, T.A Nice, 18 novembre 1980, C.ILR de Nice, R}LF. 1981, p.580 ; T.A. Chalons-sur-ltvlarne, 29
novembre 1988, C.H.R de Reims c. Dardant RIIF. 1989, p.323).

L'hypothèse des dommages occasionnés arDr usagers est plus discutê. Selon nous, ce système dans
lequel I'administraton doit prorver I'absence de *dffaut d'entreten normal" de I'ourrrage, est bien un
système de pr&omption. Ce système est complété, dars I'hlpothèse où I'ouvrage en €use présente un
@ractère exceptionnellement dangereux, par un régime, plus avantageux pour la victime, mais dont
l'applicaton est beaucoup plus resrrictivg de responsabilité pour risque. Sur ces différents points, trop
éloignés de notre zujet pour être davantage discutés, voir P. Tifine, "la place des ounrages publiæ
exce,ptionnellement dangereux ...", art précité. Voir également, en matière hospitalière, I'application de la
jurisprudence du défaut d'entretien normal dens I'arrêt C.E. 3l decembre l977,Dame Rovetto, RT.D.S.S.
1978, p.500, chron. Moderne. Voir enfin, pour rme étude plus approfondie centrée sur le droit hospitalier,
mais ælon nous superflug en raison de son total défaut de spécificité, P. Artur de la Villarmois, Ia
responsabilité sans faute de I'hôpital public, op.cit. p.92-103.

(l) Voir infra p. 120-122.
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A- La responsabilité médicale, responsabilité morale

Responsabilité morale et responsabilité juridique présentent toutes deux le même
caractère amphibologique : I'un et I'autre de ces systèmes recouwent à la fois une
obligation mise à la charge d'une personne physique ou morale, et les modalités selon
lesquelles les conséquences du dommage seront réparées.

Mais si le rapport entre droit et morale est étroit (l), I'objet des deux ordres de
responsabilité qui s'y rapportent est diftrent. Comme l'explique P. Roubieç "l'appréciation
des actions d'une personne, du point de we de la morale, est donnée en se plaçant du côté
de cette personne elle-même" (2). Ainsi, la norme morale est définie en fonction du bien de
chaque indMdu. Idéalement, elle vise à la perfection. En revanche, "l'appréciation juridique
des actions d'une personne est faite en se plaçant du côté des autres personnes : on
recherche quelle est la valeur de ses actes par rapport à autrui ..." (3). La norme juridique
touche au domaine, plus concret, de la cohésion sociale. Par conséquent, le domaine
recouvert par la noflne morale et par la norme juridique ne sont pas nécessairement
identiques. Ainsi, une obligation morale n'imprègne-t-elle pas nécessairement le droit,
puisqu'elle peut concerner des prescriptions individuelles qui n'intéressent pas I'ordre social.
A I'inverse, la règle de droit peut être étrangère à la morale lorsqu'elle élimine, ou plutôt
lorsqu'elle tend à élimineç toute réference à un comportement individuel fautif. Le
développement de la responsabilité sans faute, et plus généralement le mouvement
d'objectivation du droit, ont ainsi contribué à éloigner obligation juridique et obligation
morale (4).

En revanche, dans le cadre classique de la responsabilité pour faute, ces deux ordres de
responsabilité sont étroitement liés (5). La diftrence entre eux se situe moins au niveau de
I'obligation juridique qu'à celui de la sanction. Alors que la sanction juridique est pécuniaire
ou pénale, la sanction morale ne concerne que I'individu et Dieu, ou bien I'individu et sa

(l) Voir notamment G. Ripert, La règle morale dans les obligations civiles, L.G.D.J. 1927, 2oèi. ; k

Savatier, Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil d'aujourd'hui, Dalloz 3" èd. 1964,
p.l7-19; H. et L. Mazeau{ A. Tunc, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile, Montchrestien,
6o èd. 1965, Tome I, p.4-5 ; P. Roubier, Théorie générale du droit, Histoire des doctrines juridiques et
philosophiques des valeurs sociales, Sircy, 2o èd. 1951. Voir également, les quelques dweloppements
consacrés au problème de la responsabilité morale par J. Penneaq in Faute et erreur en matière de
responsabilité médicale, op.cit. p.3 l-35.

(2) Théorie générale du droiÇ op. cit. p.47.

(3) rbid.

(4) Voir sur ce point, R Savatier, Les métamorphoses économiques et sociales ..., op. cit p.350-351.

(5) Voir sur ce poinÇ J-F Davignorç La responsabilité objective de la puissance publiqug op.cir p.9-17.
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cotncience. Dire que la responsabilité encourue par les médecins est une responsabilité de
type moral revient, par conséquent, soit à limiter le domaine de la responsabilité juridique
soit, lorsque des règles générales du type de celles du Code civil existent, à tenter d'en
atténuer la portee.

l)" Responsabilité morale et limitation du domaine dp Ia responsabilité juridique
des médecins

Longtemps, la perspective d'une mort acceptée, l'absence de thérapeutiques efficaces,
ont justifié un point de vue quasi-exclusiviste au profit de la responsabilité morale. L'art
médical, de caractère essentiellement conjuratoire ou sacerdotal, est demeuré dissimulé, des
siècles durant, denière des questions d'ordre métaphysique (l). On connaît le célèbre
aphorisme d'Ambroise Paré : "Je t'ai opéré, Dieu te guérisse". En occident chrétierq la
souftance est perçue comme une bénediction (2), et le rôle du médecin est partagé entre
I'administration des soins et une sorte de tutelle morale exercée sur le malade. Cette
ambivalence rapproche, d'une certaine manière, le médecin du prêtre : I'idée de "colloque
singulier", qui désigne le contrat passé entre le praticien et son patient dépasse un simple
cadre juridique, pour s'inscrire dans un cadre moral dans lequel le malade s'en remet
entièrement à la personne qui le soigne.

Cela ne signifie pas, pour autant, que la responsabilité juridique des médecins n'avait pas
droit de cité. Elle était seulement cantonnée, du fait même de I'importance réservée à la
responsabilité morale, à des hypothèses bien précises que I'on peut regrouper en deux
catégories (3).

La première catégorie de responsabilité vise à sanctionner un certains nombre d'interdits,
généralement de type religieux (4). La sanction est de nature pénale et consiste,
principalement, à condamner pour sorcellerie les médecins qui se liwent à des expériences
sur des cadavres. Théoriquement, ce type de poursuites a pu se développer en France
jusqu'à I'ordonnance de 1682 supprimant le crime de sorcellerie. Il est également intéressant

(l) Voir par exemplg sur ce point : M. Bariety et C. Coury, Hisoire de la médecine, Les grandes études
historiques, Fayard 19 63, p.27 -30, 39 4 l, 7 l -7 4.

(2) VoirL. Kornprobst La responsabilité médicale..., op.cit. p.31.

(3) Sur ce point, on limitera notre étude à la jurisprudence ftançaise de I'Ancien Régime. Notons toutefois
que I'antiquité, egrptienne et romaine principalement, a connu des sytèmes plus ou moins sévères et plus ou
moins bien appliques de responsabilité medicale. Voir P. Brouardel, La reçonsabilité médicale, op.cit. 2-3.
Sur le droit romaig voir plus specialement L. Kornprobst, La responsabilité médimle ..., op.cit. p.23-29.

(4) Sur la relation étroite existant enhe morale, médecine et religio4 voir R Carron, 'Histoire de I'ordre des
médecins", in Conférences d'histoire de la médecine, op.cit., cycle l99l-1992,p.181-213.
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de souligner que ce type de responsabilité visait à sanctionner, au-delà de I'interdit, les
entorses faites à I'exercice dlrne médecine classique extrêmement codifiee (1). Même si elle
n'est certainement pas la seule, cette explication peut contribuer à expliquer la lenteur des
progres de la medecing globalement jusqu'au XVIII" siècle, et la soudaineté de leur
developpernant une fois les tabous brisés.

La seconde catégorie de responsabilité vise à sanctionner un certain nombre de
manquements extrêmement graves commis par des médecins ou pax des chirurgiens dans
l'exercice de leur afi. n s'agit de fautes lourdes eng4geant la responsabilité pecrrniaire des
médecins et confinurt, la plupart du temps, au dol ou à la malveillance caxactérisee. Le
prernier arrêt que I'on peut citer sur ce point est une décision du KII" siecle émanant de la
Cour des bourgeois de Jérusalem (2). Cette décision sanctionne un "meige", autrement dit
un medecin, coupable d'avoir causé la mort d'un de ses patients pour avoir "taillé sa jambe

de travers" (3).

Selon E.H. Perreau, la jurisprudence des parlements de I'Ancien Régime aurait, quant à
elle, operé une distinction entre la responsabilité des chirurgiens et celle des medecins (4). Si
les premiers n'etaient pas responsables des fautes commises dans I'exercice de leur art, sauf
dans des hlpothèses "d'ignorance crasse ou d'impéritie murifue" voire, pour certains
auteurs, dans les seuls cas où une faute intentionnelle était prouvée, le principe de la
responsabilité des seconds aurait déjà été admis.

On est toutefois obligé de constater que cette distinction ne semble pas avoir influence de
façon décisive une jurisprudence qui est, de toute façoq beaucoup trop fluctuante pour que
I'on puisse en extraire une orientation générale (5). Les mêmes parlements rendent, à
quelques annees de distance, des arrêts contradictoires. Ainsi, le Parlement de Paris decide,
en 1696, que "les chirurgiens ne sont pas responsables quand on ne peut leur imputer que de

(l) Cette conce,ption de l'objet de la responsabilité peut être rapprochee de celle en vigueur chez les
égptiens. Selon cefte conoe,ption, le médecin qui s'éloignait des prescritions contenues drns les oodes de
médecine devait eûe ex&uté, y compris dans les hpothèsæ où son traitement s'avérait bénffque pour la
santé du malade. Voir P. Brouardef Ia responsabilité mfficale, op.cit. p.2.

(2) Décision reproduite par P. Brouardel, Ibid. p.3.

(3) Sur les *Assises de Jerusalem', qui consituent un teÉe fès sévère pour la responsabilité des médecins,
voir L. Kornprobs! La responsabilité médiele ..., op.cit. p.30-3f .

(4) Eléments de Jurisprudence mediele, L.G.D.J. I908,p.261-262.

(5) Ainsi, de frçon assez paradoxale, E-E Perreau ne relève que deux arrêts de 1427 et 1707, dont I'un
aboutit à une simple admone$ation a&essoe au médecin huti{, et I'aufre à un rcjet de la demande. Voir
dans le sel$ $rc I'on a indiqué : Dubrac, Traité de jurisprudence médicale et pharmaceutiqug librairie J-B
Baillière 1882, p.92-93. Voir contra, P. Brouardef la responsabilité médiæle, op.cit. 4-5. Pour le docteur
Bmuardel, l'évolution de la jurispnrdence était favorable au développernent de la responsabilité médicale.
PourtanÇ les décisions plus nombreusæ citées pâr le docteur Dubrac sont loin de corroborer ce point de rnre.
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I'ignorance ou de I'impéritie" (l). Mais quelques années plus tard, le même Parlement de
Paris octroie la somme colossale, pour l'époque, de 15.000 liwes, à un individu dont on
avait dû amputer une jambe suite à une opération mal pratiquée (2). Dans le sens inverse, le
Parlement de Bordeaux semble être passé d'une position très favorable aux victimes, vers
une rigueur extrême. Dans un arrêt datant de 1596, cette juridiction n'a ainsi pas hésité à
condamner un médecin à 450 liwes de dommages et intérêts pour avoir piqué l'artère
brachiale d'un client en lui pratiquant une saignée (3). Mais plus d'un siècle plus tard, dans
une espèce similaire jugée en 1710, le même parlement adopte une position radicalement
opposée à la précédente en débouttant le requérant, au motif que le médecin mis en cause
n'a fait preuve d'aucune intention maligne (a).

Si la portée exacte de la responsabilité juridique des médecins est assez mal définie, il
n'est pas moins sûr que son champ est particulièrement étroit. La rédaction du Code civil
allait cependant modifier ces donnees. A l'évidence, la volonté exprimée par les tribunaux
judiciaires d'affecter une portée générale aux dispositions des articles 1382 et s. C.civ. (5) se
heurtait de plein fouet avec I'idée d'une certaine irresponsabilité médicale. Face à cette
volonté, les médecins ont tenté d'arguer de la spécificité de leur professior\ et en particulier
du caractère essentiellement moral de I'engagement contracté vis-à-vis du malade, en \ le
d'atténuer I'effet des règles du Code civil.

2)" Responsabilité morale et atténuation de Ia responsabilité civile des
médecins

De part la généralité de leur formulation, les articles 1382 et 1383 C.civ., notamment,
expriment I'indéfectibilité du lien existant entre I'exercice d'une activité et la responsabilité
qui en découle. L,'article 1382 C.civ. rattache ainsi principe de responsabilité et "tout fait
quelconque de I'homme", "l'omission" et la "négligence" étant également visées par I'article
1383 C.civ.

A partir du début du )ilXo siècle, un certain nombre de décisions demeurées célèbres
allaient faire application de ces textes aux médecins, et poser ainsi les prémices d'une
opposition qui, exprimée sous des formes variables, allait resurgir à différentes époques.
Pour la période qui nous intéresse, cette opposition a été scellée à I'occasion de la fameuse

(1) Dubrac, Traité de responsabilité médicale ..., op.cit. p.92.

(2) rbid.

(3) Voir P. Brouardel, la responsabilité médicale, op.cit. p.4.

(4) Dubrac, Traité de responsabilité medicale. p.92.

(5) Sur les règles de responsabilité appliquées en matière civile, voir supra p.15-19
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decision Hélie du Tribunal civil de Domfront du 28 septernbre 1830, et du non moins
fameux arrêt Thouret-Noroy de la chambre des requêtes de la Cour de cassation du 16 juin
lS35 (1). On n'omettra cependant pas de préciser que I'origine de ces décisions se trouve
certainement dans un arrêt David beaucoup plus ancierq et apparemment oublié par la
doctrine, du 18 septembre l8l7 (2). Certes, cet arrêt de la chanrbre criminelle de la Cour de
cassation statue sur l'éventuelle application à une simple sage-femme des articles 319 et 320
C.P. relatifs à l'homicide et aux coups et blessures involontaires. IVIais on poura observer
que I'on trouve déjà exprimés dans cette espèce les éléments essentiels de la position de la
Cour (3).

Les faits dont avaient à connaître les juges dans les deux premières affaires citées,
laissaient apparaître, de façon à peu près évidente, une faute grave commise par des
médecins. Dans la première affaire, un praticien, voyant qu'un nouveau-né se présentait mal
Iui avait sectionné les deux bras. L'enfant avait néanmoins zurvécu, et ses parents avaient
decidé de porter I'affaire en justice. La seconde affaire concernait une espèce dans laquelle
un medecin avait perforg à I'occasion d'une saigree, I'artère brachiale d'un patient. Ce
médecin avait enzuite négligé de visiter son malade dont on dût finalement amputer le bras.

De ces deux affaires, celle dont eut à connaître le Tribunal civil de Domfront est très
révélatrice de la position de I'Académie de médecine dont I'avis avait été requis. Creee en
1820 par Louis XV[, cette institution avait pour mission principale d'exprimer son point
de vue sur les projets de lois portant sur I'hygiène et sur ce que I'on appellg de nos jours, la
santé publique. A cette époque, les tribunaux, plutôt que d'ordonner directement une
expertise, préferaiart souvent recueillir le point de vue de l'Académie. Ce n'est, en fait, qu'à
parth du moment où il est apparu que celle-ci concluait, dans le cadre d'avis traduisant de
façon fort dogmatique sa propre interprétation de la loi, à une quasi-totale irresponsabilité
des médecins, que le recours à I'expertise s'est développé.

Dans le cadre de I'a.ffaire jugée par le Tribunal civil de Domfront, I'Académie désigna
une commission d'experts qui se prononça en faveur de la mise en jeu de la responsabilité du
docteur Hélie, pour faute grave commise dans I'exercice de lart médical. Mais I'Académie
refusa d'approuver ce rapport, et nomma une seconde commission dont les conclusions ont
été finalement adoptées (4).

La position de I'Académie, telle qu'elle apparaît dans ces conclusions, revenait à ne

(l) Voir rcspectivement D.P.1830 Tables )OOAV, p.315, n"l ; D.P.1835.I.p.300 Concl. Dopto,
S.1835.I.p.401.

(2) S. 18 15-18 18.I.p.373.

(3) Voir infra p.107.

(a) Voir le torte de cet avis reproduit par Dubrac ,r Traité de jurisprudence médicale ..., op.cit. p.100-101.
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reconnaître aux dispositions du Code civil qu'une portée limitee. Ainsi, s'il n'existe "nul
doute que les médecins ne demeurent légalement responsables des dommages qu'ils causent
à autrui par la coupable application des moyens de l'art faite sciemment, avec préméditation
et dans de perfides desseins ou de criminelles intentions. La responsabilité des médecins
dans I'exercice consciencieux de leur art ne saurait être justiciable de la loi". Dans ce cadre,
"la responsabilité est toute morale, toute de conscience". L'Académie prétend également
que donner un champ trop large à la responsabilité juridique, remettrait en cause I'existence
même de l'art médical et serait, au bout du compte, préjudiciable aux malades. Mais ce type
d'argument, de nafure purement conjecturale, ainsi que diftrents autres arguments plus ou
moins juridiques (l) visent tous, en fait, à justifier la position de l'Académie sur le caractère
particulier de la responsabilité médicale (2). n s'agit, ni plus ni moins, de faire juger, comme
I'a clairement résumé le défenseur de Thouret-Noroy, que "La responsabilité s'exerce
contre I'homme et non contre le médecin" (3).

La rédaction, très resserrée, de I'arrêt Thouret-Noroy ne répond à I'argumentation
développée par la défense que sur ce seul point, et ne laisse aucun doute quant à la position
de la Cour. Confrontee à ce même argument, la chambre criminelle avait déjà décidé que les
dispositions du Code pénal ne devaient souftir, en I'absence de texte contrairg d'aucune
exception (4). C'est exac"tement la même décision que prend la charnbre des requêtes en
matière civile. Il est ainsi jugé que les faits reprochés au docteur Thouret-Noroy "sont du
nombre de ceux qui peuvent entraîner la responsabilité civile de la part des individus à qui

(l) De façon assez perfide, I'Académie woque ainsi la prétendue irresponsabilité juridique dont
bénéficieraient les juges dans I'exercice de leur profession. Le Procureur général Dupin n'eut cependant
guère de difficultés à trower un exemple contraire et à démontrer que d'autres professions, aussi honorables
que celles de médecin, telles les professions d'huissier ou de notaire, nejouissaient dans ce cadre, d'aucune
immunité juridique. Voir également, en faveur de I'irresponsabilité, les arguments, tout aussi fallacieut
tenant à une interprétation forcée de la loi du 19 pluviôse an )fl sur la responsabilité des officien de santé,
et au recours à la jurisprudence de I'Ancien Régime. Voir en particulier les extraits de la plaidoirie de M"
Crémieua avocat de Thouret-Noroy, in P. Brouardel, La responsabilité médicale, op.cit p.31.

(2) Voir par exemple, le premier considérant de la décision du Tribunal civil de Domfront : "le Tribunal,
appreciant l'avis de I'Académie, considérant gu'il ne peut prendre pour règle ces avis incomplets où les
questions sont éludees plutôt çe résolues et délibérês sous I'influence de cette pensée dominante : que les
médecins, dans I'exercice de leur profession, ne sont pas jusiciables des tribunaux pour faute grave ...".

(3) Cité par Brouardel, La responsabilité médicale, op.cit. p.31.

(4) Cass.crim. 18 septembre l8l7 précité supra p.106 note 2. Même si cet arrêt concerne la responsabilité
d'une sage-femme, il s'agissait également pour la défense de démontrer, selon le pouwoi, qu'il ne serait pas

"raisonnable (ni) juste de placer sur la même ligrre et de punir également I'individu qui, par sa maladresse

ou son imprudence, est I'auteur d'un homicide involontaire, et I'homme de I'art qui ne parvient point à
sawer la vie d'un maladeo. Le pourvoi ajoute nqu'à l'égard du medecin ou de la sage-fernme, on ne peut
jamais acquérir la certitude parfaite que ce soit à leur imperitie ou à leur négligence que doit être attribuée
la mort du malade. Il est donc impossible de leur appliquer la loi qui punit I'homicide involontaire".
Précisons que cette solution a été ultérieurement appliquee à un medecin par la Cour d'appel d'Angen à
I'ocæsion d'un arrêt du premier awil 1833, (S.1833.II.p.253).
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ils sont imputables, et qu'ils sont soumis, d'après les articles 1382 et 1383 C.civ., à
I'appreciation des juges".

A l'occasion de cet arrêt, la responsabilité médicale devenait de façon incontestable, et
dans son ensemble, une responsabilité de type juridique soumise au droit commun. Les
débats qui portaient jusqu'alors sur la détermination de la nature de la responsabilité
médicale, se sont alors déplacés au niveau de la définition du contenu de cette responsabilité
juridique.

B- La responsabilité médicale, respon sabilité iuridique

A partir des arrêts Hélie et Thouret-Noroy, les médecins invoquent assez rarement la
responsabilité morale comme motif d'une immunité juridique quasi-totale. Au mieux,
certains auteurs peuvent prétendre que I'obligation morale prévaut sur l'obligation
juridique, ce qui constitue une règle générale qui ne concerne pas directement le problème
de la responsabilité (l). On retrouve toutefois, dans I'idée de colloque singulier entre le
malade et son médeci4 telle qu'elle sera exploitée par les juges judiciùes pour la
détermination de leur compétence, une influence du particularisme revendiqué par les
médecins (2). En revanche, de ce strict point de vue, l'argument moral s'est effacé denière
un argument d'ordre technique : les progrès de la médecine, source de responsabilité, sont
également apparus, de façon assez paradoxale, comme une source d'irresponsabilité.

l)" Les progrès de la médecine. source de responsabilité

Vers la fin du XVIII. siècle, la médecine finit par s'extirper définitivement des
superstitions et des craintes religieuses. C'est I'oeuwe de Bichat qui contribua le plus à
marquer une véritable révolution copernicienne dans ce domaine. Selon Michel Foucault,
c'est en effet à partir des travaux de la très courte carrière de Bichat, que la maladie

(1) Ainsi, pour le RP. Rique! *Lorsqu'il y a contradiction entre une prescription légale ou simplement
réglementaire ou quelque décision administratve, d'une part, et, de I'autre, I'intérêt majeur du malade ou
une exigence certaine de la morale, c'est celle+i qui doit prévaloit'' ('Conscience morale, responsabilité
légale et contrôle administratif dans I'exercice de la profession médicale", in Deuxième congres de morale
médicale, op.cit. Tome ll, p.223-229, et plus s@alement p.229). Voir égalemenÇ à propos de la
subsistance de la responsabilité morale coexistant avec ls différentes formes de responsabilité juridique,

E-H Catelan{ "[a responsabilité personnelle du médecin exerçant sous subordination administratve", fbid.
p.56-61, et plus spécialement p.58.

(2) Voir sur ce problème infra partie I, titre II, cbapitre I, section I.
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n'apparaît plus comme une manifestation inscrite dans I'ordre nafurel, mais comme "une
déviation interne de la vie" (l). Comme I'explique très bien Foucault, "Pensée par rapport à
la nature, la maladie était I'inassignable négatif dont les causes, les formes, les manifestations
ne s'oftaient que de biais et sur un fond toujours reculé ; perçue par rapport à la mort, la

maladie devient exhaustivement lisible, ouverte sans résidu à la dissection souveraine du
langage et du regard. C'est lorsque la mort s'est intégrée épistémologiquement à I'expérience
médicale que la maladie a pu se détacher de la contre-nature, et prenùe corps dans le
corps vivant des individus' (2). Ce renversement de perspective entraîna une réorientation
des fins de I'art medical : là où I'on se contentait de soulager les symptômes de la maladie,
on s'efforce désormais d'en éradiquer les causes à partir de I'expérience clinique.

L'oeuwe de Bichat allait constituer la "pierre angulaire" de progrès scientifiques et
techniques bientôt fulgurants (3). Mais ces progrès n'ont pas tardé à laisser apparaître leur
revers. En jouant un rôle de plus en plus actif dans le combat contre les maladies, le
médecin a accru le champ de son activité ainsi que, de façon corrélativg le champ de sa
responsabilité. Ce fait explique que les progrès médicaux soient marqués par un paradoxe :
si les chances de guérison des patients s'accroissent, les risques d'accidents liés à I'activité
médicale augmentent également. Par ailleurs, I'existence de thérapeutiques efficaces rend de
moins en moins acceptable l'échec des traitements. Les procès se multipliant, c'est par

contre-coup la perception sociale du médecin qui est elle-même bouleversée (4).

M. Penneau a établi sur ce point un judicieux parallèle entre I'activité médicale et
l'activité industrielle (5). La recherche d'efficacité, dans ces deux domaines, a en effet
conduit à une modernisation des techniques employées et à une multiplication des risques
encourus, d'un côté par les malades, et de I'autre côté par les ouwiers et par les tiers. Oç le
développement de ces techniques, qui n'avait pas été prévu par les rédacteurs du Code
civil (6), a rendu difficile, en cas de dommage, la preuve d'une faute. D'un autre côté, la

(1) M. Fouault, Naissance 6s 12 çlinique, Une archéologie du regard médiel, Coll. Galien, Histoire et

philosophie de la biologie et de la médecine. P.U.F. 1963, p.153.

(2) Ibid. p.198.

(3) NoEe ignorance de la science médicale, ainsi que I'objet de notre étude, nous garderont de retracer les

différentes étapes de ces progrès. A tiûe d'itlustration, il est cependant intéressant de noter qu'une discipline

aussi primordiale, de nos jours, que I'anesthésie, n'est enseignée en chaire à la faculté de medecine de Paris

que depuis 1946, Renseignement recueilli in E. Frogé, Anesthésie et reçponsabilité, op.cit p.16. En dehors

des o,r"rages déjà cités sur I'histoire de la medecine, voir également, J. Penneaq La responsabilité médicale,

op.cit. p.7-9.

(4) Voir notamment P. Brouardel, La responsabilité medicale, op.cit. p.43-

(5) Faute et erreur..., op.cit. p.89-93.

(6) Voir sur ce problème supra p.8-9.
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faute qui pouvait, à l'origine, être clairement observée dans le comportement du
responsable, tend à devenir indiscernable, du fait même de I'emploi de technologies
nouvelles et du lot d'impondérables qu'elles représentent. En d'autres termes, à chaque
dommage subi ne correspond plus nécessairement une faute.

Ces difficultés ont contribué, particulièrement dans le domaine industriel, à faire subir à
la faute une certaine altération -une distorsion selon l'expression ernployee par M. Penneau-
en vue de favoriser I'indemnisation des victimes d'accidents. Peu à peu, certaines decisions
ont tendu à présumer l'existence d'une faute purement formelle du fait même de la
survenance d'un dommage (l). Dans de telles hypothèses, c'est I'existence d'une véritable
obligation de sécurité (2) voire, même si cela apparaît de façon moins fréquente, le risque
inhérent à certains tlpes d'activités industrielles qui autorisent une indemnisation plus large
des victimes (3). L'arêt de la Cour d'appel de Bordeaux du 2l juin 1859 ofte une
illustration particulièrement frappante de ces nouvelles tendances (4). On peut y lire que "la
science fut-elle, quant à présent, impuissante, les compagnies n'en seraient pas moins
obligées d'indemniser les proprietés incendiées, car les dommages nécessairement
occasionnés par une industrie doivent être à la charge de cette industrie, et lEtat n'a ni
concédé, ni pu concéder aux compagnies de chemin de fer le droit d'incendier, sans
indemnité, les propriétés riveraines". On n'est pas loin, dans cette hypothèse précise, des
motivations qui ont poussé le Conseil dl3tat à indemniser les dommages permanents de
travaux publics dès le début du XDf siècle (5).

Pour autant, I'inadaptation manifeste de la faute civile aux nouvelles hypothèses de
responsabilité n'a pas conduit, contrairement à ce qu'auraient souhaité Saleilles et
Josserand, à la genéralisation de la responsabilité pour risque (6). En dépit des quelques
espèces que l'on a pu citer, la jurisprudence a régulièrement réaffirmé son attachement à la

(l) Voir sur ce poin! B. Starch Essai d'une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa
double fonction de garantie et de peine privée, op.cit. 16-17

(2) Voir par exemple Cass. civ. 13 juin 1868 : 'Iæ maître est responsable du dommage eusé aux ouvriers
qu'il emploie, lorsqu'il a négligé de prendre des précautions s,uffisantes pur garantir leur securité ; il n'est
pas nécessaire que la faute du maitre soit constatée par des motifs exprès et forrnels ; il suffit ç'elle résulte
implicitement des déclarations de I'arrêt', (D.P.1868.I.p.13). Voir également Lyon 13 decembre 1854,
D.P.1855.II.p.86.

(3) Ce type de considérations, que I'on retrowe déjà dans les arrêts précédents, apparaît tres clairsrnent dans
un arrêt de la Cour d'appel de Bordeau:i du 21 juin 1859, concernant un incendie propagé dans des champs
du fait du passage d'une locomotive à vapeur @.P.1859.tr.p.86).

(4) rbid.

(5) Voir sur ce point supra p.39.

(6) Voir sur ce point zupra p.11.
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responsabilité pour faute (l). De fait, I'influence directe des théories favorables au risque
s'est limitée à I'adoption de la loi de 1898 sur la réparation des accidents du travail. C'est en
réalité de façon plus difr.rse, comme on a déjà eu I'occasion de l'évoquer (2), que les idées
de ces auteurs ont réussi à pénetrer le droit positif.

Mais si ces idees ont, très tôt, conduit à une certaine altération des règles de la
responsabilité pour faute dans de nombreux domaines, ce phénomène n'est quasiment pas
observable dans celui de la responsabilité medicale. Source de responsabilité ailleurs, les
progrès techniques sont ici également apparus comme une source d'irresponsabilité.

2)" Les progrès de Ia médecine. source d'inesponsabilité

Si la Cour de cassation a admis, dans son fameux arrêt de 1835, que les médecins étaient
soumis au droit commun de la responsabilité civile, la portée qu'elle a entendu donner à
cette décision était en fait beaucoup plus nuancée. D'une certaine manière, Iarrêt
Thouret-Noroy n'a rien fait d'autre que de marquer un compromis entre deux positions
extrêmes qui pouvaient aboutir soit à la responsabilité inconditionnelle du médeciq soit à
son immunité absolue dans I'exercice de son art. A partir de cet arrêt, la jurisprudence a ni
plus ni moins appliqué la ligne de conduite que le Procureur général Dupin avait proposée à
la juridiction zuprême : " un jugement qui se serait décidé pour I'une ou I'autre des ces deux
raisons (les positions extrêmes rapportées par Dupin) ne pourrait échapper à la cassation ...
La vérité se trouve dans le juste milieu qu'il faut garder ici comme en bien d'autres
circonstances" (3). La limite affectée à la responsabilité des médecins est ensuite clairement
posée. Elle est bornée par le caractère conjectural de l'art médical, et par I'impossibilité faite
aux juridictions, selon la formule célèbre de Dupirg de s'ériger en "Sorbonne médicale" et de
se donner le ridicule "de départager Hypocrate et Galien".

L'Académie de médecine ne s'est pas trompée sur les avantages que recelait une
jurisprudence qui interdisait aux juges de connaître des questions d'ordre médical, et qui,
pratiquement, permettait aux hommes de I'art de décider, par le biais de l'expertise, s'il y
avait faute ou non. Si I'Académie est demeurée fidèle à sa position initiale dans les annees
immediatement postérieures à I'arrêt Thouret-Noroy, celle-ci semble en effet s'être infléchie
à partir de 1850. Ç'ssf ainsi, à I'occasion d'une affaire concernant un médecin dont I'erreur
dans le dosage d'un médicament avait entraîné la mort d'une patiente, que I'Académie
estime que ce type de fait est soumis au droit commun de la responsabilité (4).

(l) Voir sur ce point supra p. ll et p.17.

(2) Voir supra p. 11.

(3) Voir P. Brouardel, La responsabilité medicale, op.cit. p.38.

(4) Avis rendu en 1850, cité par Dubrac, Traité de jurisprudence médiele ..., op.cit. p.96-97.
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Même si cela a été pretendu, la jurisprudence des tribunaux judiciùes n'a jamais eu,
quant à elle, à soumettre la mise en jeu de la responsabilité des médecins à I'exigence d'une
faute lourde (l). Ou alors, il faut affecter à la notion de faute lourde "un sens tout
spécial" (2), et limiter son domaine à des hypothèses où "le fait incriminé ne peut être
défendu en invoquant des théories ou des controverses scientifiques ou en s'appuyant zur
I'autorité de certains mrédecins" (3). Ainsi, lorsque I'expression de faute lourde est utilisée,
I'est-elle uniquement en vue de relever I'existence d'une faute suffisartment caractérisée pour
qu'il ne soit pas nécessaire de discuter de théories médicales (a). Mais il ne s'agit, en aucun
cas, d'établir une gradation dens le degré de gravité des fautes susceptibles d'engager la
responsabilité des médecins. A wai dire, on ne trouve qu'un arrêt de la Cour d'appel de Paris
du 16 janvier l9l3 qui semble 4lls1 dans ce serxi, en relevant l'absence de faute lourde d'un
medecin pour refuser d'engager sa responsabilité (5). Mais si cet arrêt n'a pas eté censuré
par la Cour de cassation, celle-ci a clairernent prffsé que la distinction operee par la Cour
d'appel était "surabondante" et qu'il n'y avait pas lieu de distinguer entre la faute lourde et
la faute légère (6). Par là-même, la Cour de cassation ne faisait que reprendre la position
qu'elle avait déjà pu exprimer à l'occasion d'un anêt de la charnbre des requêtes du 3l
juillet 1862 dans lequel on peut lire que "Toute personne, quelle que soit sa situation ou sa
profession est soumise à cette règle (celle de la responsabilité délictuelle et
quasi-délictuelle), qui ne comporte d'exceptions que celles qui sont nominativement
formulées par la loi, qu'aucune exception de cette nature n'existe au profit des

(1) Voir par exemple, L. Guerrier et L. Rohrear1 Manuel pratque de jurisprudence médicale, G. Masson
1890, p.104 ; note anonyme sur Liège, 27 novembre 1889, D.P.lE9l.II.p.28l. Voir sur ce point E. Arrighi
de Casanova ir Ia responsabilité mfiiæle et le droit corunun de la responsabilité civile, Thèse Aix 1946,
p.30-39. Voir enfin, les refutations de la théorie de la faute lourde faites par ce même auteur @id. p.39-54),
et par J. Penneau in Faute et ereur ..., op.cit. p.125-I23.

(2) L. Denisse, note sur Cass. req. 2t juillet 1919, D.P.1920.I.p.30.

(3) rbid.

(4) Voir parmi de nombreux exemples, Colmar 10 juillet 1850, D.P.1852.tr.p.196 ; Metz, 2l mai 1867,
D.P.1867.tr.p.110, S.1868.II.p.106 ; Mmes 26 fffier 1884, D.P.1884.II.p.156 ; S.l8E6.II.p.156. n est
également intéressant de comparer une décision du Tribunal civil de CMteau-Thierry du 7 juin 1905 ,
D.P.1905.V.p.41 et, reformant cette décisiorq un arrêt de la Cour d'appel d'Amiens du 14 férnier 1906,
D.P.1907.tr.p.44, note Mérighnac. Alors que le Tribunal avait qualifié de faute lourde le frit pow un
medecin offrateur, d'avoir chloroformé un homme ivre, la Cour ne fait que rechercher la présence d'une
faute non qualifiée. C'est I'absence d'une telle frute dans les précautions prise.s par le médecin qui la conduit
à réfonner la première decision.

(5) D.P.1913.tr.p.137.

(6) Cass. req. 2l juillet l9l9 pr&ité supra note 2. Voir cependant r€prenant I'expression de faute lourde,
Cass.civ. 3 awil 1939, S.1939.I.p.166. Dans cet arrêt la Cour de essation statuâit sur la responsabilité d'un
médecin consécutive à une faute commise dens la manipulaton d'un appareil de radiographie.
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médecins" (l). Mais de façon plus insidieuse, en refusant de s'immiscer dans les questions
d'ordre scientifique, la jurisprudence rompait le lien entre progrès et responsabilité.

Cette réserve vis-à-vis de I'art médical, qui ne se retrouve dans aucun autre domaine,
nous semble zuffisante à expliquer la lente évolution de la responsabilité enregistrée dans
cette matière. Il est, à notre avis, assez paradoxal d'afrrmer, cornme le fait M. Penneau, que
ceffe lenteur est dûe à des retards techniques, et de constater (2), plus loirç que l'évolution
de ces techniques n'a guère eu d'influence sur la définition du contenu de la responsabilité
pour faute des médecins (3).

En réalité, les progrès de la médecine, durant le XD(" et le début du )O(o siècle, étaient
suffisamment importants pour envisager un processus d'altération de la faute civile identique
à celui que I'on a pu observer ailleurs (a). Or, ni les multiples accidents occasionnés par
I'utilisation du chlorofonne comme anesthésiant ni, plus tard, les radiodermites provoquées
par une mauvaise évaluation des dangers de la radiothérapie n'ont eu un tel effet. Dans
I'ensemble des espèces publiées, le médecin n'est condamné que s'il a commis une faute
zuffisamment caractérisée pour être zusceptible, en quelque sorte, de se détacher de I'acte
médical (5). Le fait d'utiliser des techniques complexes, présentant de nombreux risques,
n'aggrave en rien leur responsabilité. Bien au contraire, une Cour d'appel n'a pas hésité à
juger, dans une hypothèse où les fautes commises par un médecin dans I'utilisation d'un
appareil de radiothérapie étaient pourtant manifestes, qu'une atténuation de sa
responsabilité peut être recherchée "dans I'esprit scientifique qui (l'a) animé et le
désintéressement dont il a fait preuve" (6). L'utilisation de présomptions, dans de très rares

(l) D.P. 1862.I.p.499 ; S. 1862.I.p.817.

(2) Faute et erreur... ,op.cil p.94.

(3) Ibid. p.99.

(4) Voir supra p.109-110.

(5) Ainsi, la Cour d'appel de Paris a-t-elle réformé, dès 1853, une decision d'une juridiction inférieure
çeadrmnant un médecin qui avait entraîné la mort d'un de ses patients en utilisant du chloroforme. Selon
la Cour 'Iæs débats ne révélaient aucun fait d'imprudence, de négligence, d'inattention, de défaut de
précaution ou d'inobservation des règles de I'art dans I'applieton du chloroforme faite au malade sur sa
demande, et pour une o$ration qui en motivait I'emploi', décision citée par L. Guerrier et L. Roureaq in
Manuel pratique de jurispnrdence médiele, op.cir p.t09. Voirégalement sur les accidents d'anesthesie,
outre la décision du Tribunal civil de CMteau-Thierry et I'arrêt de la Cour d'appel d'Amiens precites,
Alger, 17 mars 1894, S.1895.II.p.237, D.P.1895.Tables n"466 et 467 ; Tribunal civil de Montpellier, 15
décembre 1909, D.P. 19 10.V.p.3 f .

En matière de radiodermites, la jurisprudence est toute aussi exigeante zur la définition de la faute. Voir
notamment Aix, 22 octobre 1906, D.P.1907.[.p.41, note Mérighnac ; Cass. req. 21 juillet l9l9 précité
supra p. ll2 note 2. Voir également les autres anêS cités par M. Penneaq in I-a responsabilité médicale
op.cit. p.6.

(6) Aix, 22 Éobre 1906, précité supra note 5.
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hypothèses ne doit pas nous induire en erreur. Ce mécanisme ne concerne que des espèces
où des comportements anormaux du praticie4 tel un manque élémentaire de prudence (1)
ou une grossiere ereur de diagnostic (2), sont en cause.

Jusqu'au milieu du )O(o siècle, cette conception restrictive de la responsabilité des
médecins liberaux se prolongera (3), et orientera fortement la constitution des règles de
fond de la responsabilité administrative des hôpitaux publics. Ce concept de relative
irresponsabilité médicale ne sera cependant pas seul à contribuer à la définition de cette
orientation. La notion d'indépendance médicale jouera également, dans ce cadre précis, un
rôle primordial.

$tr- L'indéfendance médicale

La thèse de I'indépendance médicale a joué un rôle déterminant dans le règlement des
problèmes posés par I'exercice de la médecine à l'hôpital. La plupart du temps sous-jacente
dans les décisions des juridictions judiciaires, elle a conduit à refuser I'engagement de la
responsabilité des cliniques privées et des hôpitaux publics pour les fautes commises par les
médecins dans I'exercice de leur art. Dans ces diftrentes hlpothèses, le lien contractuel ou
statutaire existant entre le praticien, d'une part, I'hôpital ou la clinique, d'autre part, s'efface
denière I'indépendance médicale.

Cette idée a bien évidemment eu des incidences sur le plan de la compétence. Selon que
I'on envisage ce problème sous I'angle de la participation au service public, ou bien sous
celui de I'exercice d'une activité libérale à I'hôpital, la solution au problème de compétence
sera diftrente. Selon nous, en effet, le véritable conflit de compétence entre les deux ordres
de juridiction ne débute qu'en 1935, après que le Conseil d'Etat se soit clairement reconnu
compétent pour connaître de I'ensemble du contentieux engendré par I'activité des hôpitaux
publics. Jusqu'à cette date, qui coihcide également avec celle d'un important arrêt de la Cour
de cassation (4), les règles définies par les tribunaux judiciaires sont identiques, que

(l) Aix, 22 ætobre 1906, précité supra p. 113 note 5.

(2) Liège, 27 novembre 1889, D.P.1891.tr.p.281.

(3) VoirPennau La responsabilité médiæle, op.cit. p.7-12.

(a) Cass.civ. 19 mars 1935, D.IL 1935.il,.p267; S.1935.I.p.183 ; G.P. 1935.I.p.893. Cet arrêt reconnaît le
principe de la competence des juges de I'adrninistration pour connaître des actons en responsabilité
intentées contre les établissements hospitaliers. Voir sur cet arrêt, et les difficultés ocæsionnées par son
interprétation, infra partie I, titre II, chapihe I, section I.
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l'établissement en cause soit public ou bien privé (1). Par conséquent, on évitera d'évoquer,
dans les développements suivants, la jurisprudence postérieure à I'annee 1935, et cela même
si certaines solutions rendues plus tardivement sont également sous-tendues par I'idée
d'indépendance (2).

Pour ce qui concerne le fond, la jurisprudence judiciaire est dominée par I'idée que le
médecin ne saurait être considéré comme un préposé dans I'exercice de son art, et qu'il est,
par conséquent, seul responsable de ses fautes. A I'inverse, la même jurisprudence admet
que le médecin" lié à létablissement dans lequel il exerce par un conffat de louage de
services, puisse être considéré comme un preposé de la clinique ou de I'hôpital public dans
le cadre de ses missions administratives (3)

L'idee d'indépendance médicale soutenue par les tribunaux s'oppose à ce que le médecin
soit considéré comme un preposé de l'établissement public hospitalier. Selon la
jurisprudence, en effet, les liens existant entre les médecins et les hôpitaux ne respectent pas
les deux critères de I'application de I'article 1384.5 C.civ., tels qu'ils sont définis par un arrêt
de la Cour de cassation du 20 août 1847 (4) : la possibilité pour le commettant de choisir
ses preposés, et le lien de subordination caractérisant leurs rapports.

1) L'hôpital ne serait pas en mesre de choisir les praticiens hospitaliers

La mention de I'absence de choix dans la désignation des médecins hospitaliers apparaît

(l) Voir cependant l'opinion isolée, et fort peu étayee de N{.J. Lacas, in Les obligatons du médecin, Paris

1939,p.85-92.

(2) Voir infra p. 144-151.

(3) Voir sur ces différents problèmes, pour les cliniques : RJ. Nectoux, La responsabilité des cliniques et

des hôpitaux, Thèse Paris L957, p.230-232; E. Arrighi de Casanov4 Ia responsabilité médicale, op.cit.
p.259-265. Voir également, contre la reconnaissance d'un lien de subordination, J. Bardoul, Médecins et

cliniques, Les médecins dans leurs rapports juridiques avec les cliniques, Paris 1950, Dalloz l95l
p.132-133. Voir pour les hôpitaux prùlics : M.Iangtais, Médecine de service public et comfftence
juridictionnelle ..., op.cit. p.27-37 ; M.Buzitb, tes établissements publics hospitalien devant les

tribunaux..., op.cil p.l6-17; E. Prévôt, Ia responsabilité des établissements publics hospitaliers, op.cit
p.319-320 ; RJ. Nectou:r, La responsabilité des cliniques et des hôpitau:q op.ctt p.242-245 ; I. Flour, La
responsabilité du commettant du fait de ses préposés, Thèse Caen 1933, p.96-114.

(4) D.P. 1847.IV.p.421.

de son art
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pour la première fois très clairement dans un arrêt de la Cour d'appel de Bordeaux du 6
fewier 1900 (l). Le fait que le médecin chef d'un hospice "n'exerce pas ses fonctions en
vertu d'une nomination émanée de ladite administration", conjugué à d'aures éléments
relatifs à I'absence de lien de subordination" permet à la Cour de conclure que ce médecin

"ne peut au sens de I'article 1384.5 C.civ. être considéré comme le préposé de
I'administration des hospices". Pour autant, la portée de cet arrêt n'est pas certaine, dans la
mesure où le médecin visé est un universitairg et où la législation lui conférait une
indépendance indiscutable. Une ordonnance du 13 octobre 1870 oblige en effet les
établissements publics hospitaliers à réserver un certain nombre de lits à la faculté. Les
professeurs qui y exercent ne sont pas rémunérés par la commission administrative de
I'hôpital qui n'a aucun pouvoir de nomination ni de contrôle sur ces derniers (2).

Mais quoiqu'il en soit, le critère de I'absence de choix réapparaît, appliqué à d'autres
types de médecins hospitaliers, dans la jurisprudence postérieure à I'arêt de la Cour d'appel
de Bordeau<. On peut ainsi lire dans une decision du Tribunal civil de la Seine du 6 juin

1906 que "les médecins et chirurgiens dépendant de I'administration de I'assistance publique
de Paris étant désignés par concours ... ne sont pas des preposés de I'administration" (3).

Comme I'a fort justement relevé un auteur (4), cette jurisprudence était extrêmement
critiquable, dans la mesure où il n'existait aucune obligation légale ou réglementaire, jusqu'à

la loi du 22 décænbre l94l et au décret du 17 awil 1943 (5), de recruter les médecins
hospitaliers sur concours. Or, quand bien même ces concours existaient, il n! avait pas plus
de raison d'en déduire I'absence de choix dans la désignation des postulants, que dans
n'importe quel autre domaine de I'activité administrative. Ainsi, la Cour de cassation
n'a-t-elle pas hésité, dans des circonstances similaires mettant en cause des agents de police
également recrutés sur concours, à considérer que "la disposition de I'article 1384 C.civ. ...
est générale et s'applique à la responsabilité encourue par les administrations publiques du
fait de leurs agents, notamment au cours de I'accomplissement du service de police" (6).

(1) D.P. 1900.tr.p.470 ; S.1909.tr.p.49, sous Paris 8 mars 1905, note E-H- Perreau.

(2) Voir sur ce point E. Prévôt, La responsabilité des établissements publics hospitaliers, op.c1tp.320-322.

(3) S.1907.tr.p.22;D.P.1906.V.p.71. Voir égalemen! de la même juridiction, une décision du 14 décembre
1920, D.P.192L.n.p.27. \,rqir snfin, par exemple, Paris, 18 novembre 1933, D.H.1934, somm.p.24. Voir
snfin, la solution contraire rendue en faveur de la reconnaissance d'un lien de prépositon à propos de la
responsabilité des nourrissiers de I'assistance publique, Cass. req. 4 juin 1929, D.P. f929.I.p.253, note

Waline, RT.D.C. 1929 (réed.1971),p.760, obs. Demogue.

(4) M Buzit, Les établissements publics hospitaliers derant les ribunaux ..., op.cit. p.18-20.

(5) C€s textes étendent I'obligation de recruter les praticiens hoqpitaliers sur conoours, çi n'était
jusqu'alon imposee ç'à I'assistance publique à Paris, aux hôpitaux de province. Renseignement rccueilli ,n
14.Ianglais, Medecine de service public et competence juridictionnelle, op.cit. p.29.

(6) Cass. crim., 13 mars 1923, D.P. 1923.I.p.137 note Appleton ; S.1923.I.p.385 note Roux
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En réalite, denière I'argument de I'absence de choix, c'est encore une fois la specificité
de I'art médical et I'indépendance des medecins qui justifient la position de la jurisprudence
judiciùe. Le fait que les jurys des concours soient composés d'hommes de l'art qui
proposent les nominations aux commissions administratives suffit, selon cette jurisprudencq

à reconnaître I'absence de choix. Pourtant, le Conseil d'Etat avait déjà eu l'occasion de
juger, dès 1908, qu'une commission administrative pouvait "se réseryer le droit d'exercer
librement son choix parrri les concurrents examinés par le jury dont les constatations et le
classement n'auront à sont égard, que valeur d'une simple présentation" (l). Ce n'est, en
effet, que dans les hypothèses où le règlement du concours prévoit que le candidat reçu à la
première place sera recruté que "la méconnaissance du classement sera de nafure à engager
la responsabilité du service publiC' (2). Au demeurant, la juridiction administrative zuprême
a toujours entendu veiller à la régularité de ces concours, en s'attachant à limiter tout effet
de favoritisme. Le Conseil d'Etat a ainsi jugé, dès 1922, que la commission administrative
était, en toute hypothèse, tenue de respecter I'ordre de classement établi par le ju.y, à partir
du moment où ce point n'a pas été précisé par le règlement du concours (3). En d'autres
termes, le Conseil d'Etat n'a pas voulu reconnaître à la commission le pouvoir de déclasser
un candidat au profit d'un autre. Mais, ceci étant, la même décision précise que rien
n'interdit à la commission d'annuler les résultats du concours et d'en organiser un nouveau,
s'il apparaît que des inégularités ont été commises dans son deroulement.

Même si, en pratique, le Conseil d'Etat ne peut que rarement sanctionner des
procédures qui s'apparentent souvent davantage à une cooptation qu'à un concours (4), le
critère de I'absence de choix demeure extrêmement contestable. C'est certainement en
raison de ces incohérences que la jurisprudence judiciaire l'a de moins en moins utilisé pour
justifier I'inexistence d'un lien de préposition entre les médecins et I'hôpital public (5), au
profit d'un second critère, jusqu'alors cumulatif à celui étudié, constitué par l'absence de
zubordination.

(l) C.E. 11 décembre 1908, Chalmette, Rec. p.1023.

(2) rbid.

(3) C.E. premier décembre 1922, l" esp&e, Rec. p.899. Voir égalernent sanctionnant des tricheries
constzrtees dans le déroulement d'un concours, C.8.23 décembre 1955, Dr. Lévy, D.P. 1956.p.27, concl.
lasry.

(4) Voir sur ce point, A. MouleÇ Essai sur le statut du médecin hospitalier, Thèse Clennont-Ferrand, 1964,
p.150.

(5) Le premier arrêt à avoir abandonné ce critère paraît émaner de la Cour d'appel de Paris et est daté du 13
novembre 1933 (D.H.191{ ssmm.p.24). Voir également par exemple, Douai, 16 mai 1936, D.IL1936
p.435 ; Paris 18 mars 1938, D.IL 1938 p.377. Sur le déclin de ce critère, qui ne s'est pas limité au domaine
de la responsabilité hospitatière, voir Flour, La responsabilité du commettant ..., op.cil p.9l-108.
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2) Le médecinne saurait être un subordonné de I'hôpital

Le premier anêt à avoir statué zur I'existence d'un lien de subordination entre un hôpital

public et un médecin semble émaner de la Cour d'appel de Poitiers, et est daté du 28

àécembre l8g2 (l). Les circonstances de cette espèce étaient assez particulières,

puisqu'elles concernaient une demande d'indemnité formée par une nourrice contaminee par

.rn nàur"ur-né syphilitique, contre l'hospice qui le lui avait confié. Après avoir constaté

qu'aucune faute nè pouvait être imputee à I'hospice, la Cour s'est interrogee sur le point de

savoir si celui-ci pouvait être déclaré responsable de l'éventuelle erreur de diagnostic

commise par un mêdecin inspecteur de I'assistance chargé d'examiner le nourisson. Si, zur

ce point, I'arrêt rendu par la Cour n'est pas très riche d'enseignernents, ce n'est pas,

semble-t-il, parce que le médecin concerné n'est pas un "médecin d'hôpital type" (2), mais

bien parce qrr" ron corûenu est assez obscur. Certes, on peut lire dans cet arrêt que "Les

hospices de Niort ne sagraient être rendus responsables ... le médecin inspecteur n'agrssant

pas sous leur direction". Mais il serait tout à fait abusit selon nous, de considérer que ceci

ievient à admettre qu'un médecin ne peut être considéré comme un préposé dans I'exercice

de son art. La solution retenue par la Cour d'appel de Poitiers n'est pas justifiee, en effet,

par I'impossibilité d'existence d'un tel lien de subordination, mais bien par le fait que le

médecin, qui est rattaché aux services de I'assistance, est "nommé par le préfet ... et rétribué

sur les fonds de ce département". C'est ainsi que le Tribunal civil de la Seine n'a pas hésité,

dans une décision du 5 awil 1886, à dffder que "l'assistance publique doit être déclaree

responsable du dommage causé par la faute de ses agents" (3).

C'est, en réalité, I'arrêt de la Cour d'appel de Bordeaux du 6 féwier 1900 qui marque une

réelle évolution sur ce point (4). Il s'agissait de déterminer, dans cette espèce, qui d'un

médecin chef d'un hospice, ou de I'hospice lui-même, devait répondre des fautes commises

par un individu non habilité à pratiquer des opérations, mais néanmoins régulièrement admis

àans le service du médecin en cause. En dehors des considérations relatives à I'absence de

choi4 la Cour relève que le médecin chef "ne reçoit ... aucun traitement", et que

I'administration n'a sur lui "ni autorité ni pouvoir dont elle puisse user pour intervenir dans le

service dont il est chargé, et réglementer le mode et la pratique de son enseignement"' La

(1) D.p. t893.II.p.349, S.1893.tr.p.103. Voir cependanÇ la dffsion non publiée du Tribunal civil de la

Seine du l0 awil 1g56, citee par N{. Iinglais in Médecine de service public et competence juridictionnelle,

op.cit. p.28. Voir également une espèceifunilaire à celle étudiée, meis qui ne semble pas avoir statué-sur

t'ixistence d'un lien de subordination, Montpellier,23 mei 1910, G.P., Tables 1907-l9l2.Ilp.78-79, n"31.

(2) Medecine de service public et competence juridictionnelle, op.cit. p.28.

(3) Décision reproduite in Jur.gèn. Dalloa 1892,n"253 note l. Hcisons cependant que la même juridiction

a ultérieurement rendrr dans l-e même type d'espèce, une dffsion en sens contraire, dans laquelle les juges

ont refusé de reconnaître I'existence d'un lien de subordination entre I'assistance publique et lun de ses

médecins inspecteurs Cfribunal civil de la Seine, 14 décembre 1920, D.P. l92l.n-p.27).

(4) Arrêt précité zupra p.116 note 1.
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Cour décide ainsi, annulant la décision du Tribunal administratif de Bordeaux (l), qu'on'ne
peut appliquer aur( rapports existant entre ce médecin et l'hospice les dispositions de
i'article 1384.5 C.civ. Seule la responsabilité personnelle du médecin qui a commis une
faute dans I'organisation de son service est susceptible d'être engagée.

Certes, on a déjà eu I'occasion d'évoquer la situation particulière du médecin en cause
qui était un universitaire (2). Mais cela n'a pas empêché I'application ultérieure de cette
jurisprudence à différents types de médecins hospitaliers (3), au moins jusqu'à ce que la
Cour de cassation intervienne en vtre de tenter d'imposer aux juridictions inferieures le
principe de compétence issu de I'arrêt Blanco (4).

On omettra ici de rappeler les décisions concernant le cas particulier des
médecins-inspecteurs de l'assistance publique dont I'activité de préposé de cette institution
ne permet pas d'engager la responsabilité des hôpitaux. Pour le reste, si la décision du
Tribunal civil de Bordeaux du 22 juin 1898 reconnaît I'existence d'un lien de
subordination (5), y compris dans le domaine médical, elle a été, contme on I'a vu, réformée
par l'arrêt de la Cour d'appel de Bordeaux du 6 féwier 1900 (6). Précisons toutefois qu'il

existe une décision statuant dans le même sens qui a" semble-t-il, échappé à M. Langlais (7).
Cette décision reconnaît qu'il peut exister un lien de subordination entre deux hommes de
l'art, en I'espèce des dentistes exerçant dans un cabinet privé, I'un directeur du cabinet,
I'autre simple salarié. Mais il s'agit bien là de la seule décision -qui plus est de première
instance- que I'on peut opposer au courant jurisprudentiel dominant. En effet, la seconde
décision évoquée par M. Langlais, un arrêt de la Cour d'appel de Dijon du l0 mars
1903 (8), ne concerne que les fonctions administratives remplies par un médecin. Dans le
cadre particulier de ce tlpe de fonctions, la jurisprudence judiciaire n'a jamais doutg à partir
d'une certaine époque, que le médecin puisse être le préposé de l'hôpital dans lequel il
exerce.

(l) Decision reproduite sous Paris, 8 mars 1905, S. 1909.trI. p'49.

(2) Voir supra p. 116.

(3) Voir les anêts précites supra p.l 16 note 3.

(a) Cass. civ. 19 mars 1935, precité supra p.l 14 note 4.

(5) décision précitée supra note l.

(6) Arrêt précité supra p.l 16 note l.

(?) Tribunal civil d'Avesnes, 16juillet 1930, G.P'1930.1.p.127.

(8) D.P.1904.II.p.134. ; G.P. 1930.I.p.r27.
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de ses fonctions adminisffatives

Le rôle du médecin, dans le cadre hospitalier, ne se limite pas à I'exercice de son art. Il
doit également, entre autres tâches, s'assurer du bon fonctionnement de son servicq
surveiller ses collaborateurs, visiter ses malades ... Son independance, dans I'ensemble de
ces domaines, ne saurait être totale. Le medecin se trouve en effet astreint, pour ces
missions, à la réglementation etablie par la commission administrative de lhôpital. Au
demeurant, comme I'a écrit fort justement un auteur, "Si nous pouvions imaginer un chef de
service assez négligent pour manquer à certaines de ses obligations, il est probable que
I'administration s'en inquièterait et rappellerait ses collaborateurs à plus de conscience dans
I'exercice de leur tâche" (1). Même si cela a pu être contesté, les juges judiciaires ont estimé
que la responsabilité de I'hôpital pouvait être engagég dans ce cadre précis, sur le
fondement de I'article 1384.5 C.civ.

l) In contestation de la séparation dcs domaines adninistratiîet médical de
I' activité de s prati ci ens

Cette contestation vise à dénier I'existence d'une frontière entre ces deux sphères de
l'activité des praticiens. Ainsi, selon M. Bardoul (2), dont I'opinion semble être demeurée
isolée, les tâches administratives confiées aux médecins ne constitueraient, en réalité, que
I'accessoire, ou bien encore la contrepartie necessaire de leur activité médicale.
Foncièrement, ce constat n'est pas inexact. On ne peut nier, en effet, que I'activité
administrative des médecins n'existe que dans la mesure où elle concourt à la réalisation des
prestations de type médical pour lesquelles le patient s'est fait admettre à I'hôpital. Mais si
le constat dressé par cet auteur est exact, les conséquences qu'il en tire sont pour le moins
contestables. Admettre que I'activité administrative des praticiens decoule de leur activité
medicale ne signifie pas nécessairement, en effet, que ces derniers soient indépendants dans
chacun de ces secteurs (3). Prétendre une telle chose reviendrait, en fait, à nier tout
aszujetissement du praticien à l'indispensable discipline induite par I'exercice de la médecine
à l'hôpital.

Au demeurant, un examen attentif de la jurisprudence ne corrobore en rien la thèse
soutenue par M. Bardoul. On ne trouve qu'un arrêt, celui de la Cour d'appel de Bordeaux
du 6 fewier 1900, qui semble dénier la qualité de preposé à un médecin dans I'exercice de

(1) M.Buzit, Ls établissements publics hospitaliers devant les tribunau:r, ... op.cit. p.23.

(2) Médecins et cliniques ... op.cit. p.l3l. Hcisons que les Éflexions de cet auteur sur les rapports
médecins-cliniques valent également pour les rapports medecins-hôpitaux (Ibid. p.133).

(3) Voir ainsi, R-J Nectoux, I^a responsabilité des cliniques et des hôpitaua op.cit. p.231.
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ses activités administratives, en l'espèce une activité de zurveillance de ses
collaborateurs (l). Mais, rappelons le une dernière fois, cette espèce concernait un
professeur de faculté dont I'indépendance était légalement garantie (2).

On pourrait égalernent être tenté de voiq dans certaines formules catégoriques
employees par la jurisprudence, des considérants de principe. Saisis d'actions en
responsabilité contre des médecins auteurs de fautes médicales, les tribunaux judiciaires ne
précisent pas, lorsqu'ils dénient la qualité de préposé de ces médecins, qu'une différence
doit être faite entre leurs deur sphères d'activités (3). ns se contentent de relever, par
exemple, que "les médecins et chirurgiens ne sont à aucun titre les préposés de I'Assistance
publique (et des hôpitaux en général)" (4).Ce n'est, en faiq qu'à partir du moment où le
juge judiciaire aura accepté de reconnaître dans ces médecins des agents publics, en limitant
les effets de leur subordination à I'hôpital atr cadre de leur activité administrative, que le
juge judiciaire opposera de façon systématique ces deux types d'activités (5). A wai dire, il
n'existe, avant cette reconnaissance, qu'un seul arrêt statuant zur la responsabilité d'un
médecin, dans le cadre de ses activités, qui precise que celui-ci demeure lié à l'hôpital par
un lien de prepositiorq pour le reste des missions mises à sa charge (6). On peut lire, en
effet, dans cet arrêt, que "si un medeciq soumis au règlement d'un hôpital en devient, de ce
fait, le preposé, il cesse de l'être au moment où il accomplit un acte médical pour lequel il
recouwe et conserve son indépendance". Mais il n'en demeure pas moins wai qu'à cette
époque, cette distinctioq certainement zurabondante dans les hypothèses où seule l'activité
proprement medicale est visée, reapparaît à coup sûr lorsque l'activité administrative des
médecins est en cause.

2)" Une séparation consacrée par lajurisprudence

L'arrêt de la Cour d'appel de Dijon du l8 mars 1903 (7), parfois considéré à tort comme
exprimant une position dissidente (8), a parfaitement posé le principe en vigueur. On peut y

(l) Arret précité supra p.l16 note l.

(2) Voir suprap.ll6.

(3) Voir les décisions précitées zupra p.ll8-119.

(4) Tribunal civil de la Seine, 14 décenbre 1920, décision précitee supra p.118 note 3.

(5) Voir notamment sur ce problème, Cass. req. 30 novembre 1938, D.P. 1939.I. p.49, note R Savatieç
G.P. 1939.I. p.236.

(5) Aix' 17 férnier 1938, D.H. 1938, p.296.

(7) Arrêt précité zupra p.l19 note 8.

(8) Voir ainsi, L. KornprobsÇ La responsabilité médiele ..., op.cit. p.306.
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lire que "le médecin officiant dans un hospice, lié à celui-ci par le rapport de commis à
commettant, doit être considéré comme engageant la responsabilité de cet établissement
pour les fautes par lui commises dans I'exercice de ses fonctions, alors, tout au moins que
les faits dommageables accomplis par lui dont il est demandé réparatiorL sont, non pas des
manquements à I'exercice technique de la médecine, que la commission administrative
n'aurait pu completement empêcher ni même critiquer, mais des négligences qu'une
surveillance plus vigilante aurait onpêché de se produire" (l). Pour autant, il est important
de souligner que le juge judiciùe refuse d'admettre, dans de tels caq que I'examen de la
responsabilité de I'hôpital relève de la compétence du Conseil dEtat. Les limites à
I'indépendance médicale s'arrêtent à la reconnaissance d'un lien de préposition, mais ne
conduisent en aucun cas à reconnaître la qualité d'agent public du medeci4 ce qui aurait
waisemblablement aboutit à admettre la compétence du Conseil dEtat pour I'ensemble des
activités hospitalieres.

Au point où nous en soflrmes, il apparaît assez nettement qu\rne césure est etablie,
depuis le début du )O(" siècle, entre les domaines administratif et médical de I'activité
hospitalière. De prime abor{ il semblerait pourtant hasardeux de voir dans cette ésure
I'origine directe de la distinction que le Conseil dEtat opèrera à I'occasion des arrêts Vve
Loiseau et Philipponeau (2). L'utilisation qui en est faite par les deux ordres de juridiction
ne corespond pas au même objet. Alors que le Tribunaux judiciaires cherchent à savoir qui
est responsable de lhôpital ou de son personnel, le Conseil dEtat cherche principalement à
déterminer dans quelle mesure I'administration peut être rendue responsable du fait de ses
agents. Pour autant, si les buts ne sont pas les mêmes, la préoccupation majeure qui guide
l'élaboration de ces règles est identique. Il s'agit, dans tous les cas d'isoler, en raison de ses
spécificités, I'activité médicale du reste des activités hospitalières et de lui affecter des
règles de responsabilité spéciales.

(l) Voir égalemenÇ dans le même sens, Tribunal civil de Meau4 l0 f6nier 1938, D.H.1938p.252.

(2) Arrêts précités supra p. 3 note 4.
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TITRE TIN

CONCLUSIONI

A cette étape de notre travail, il apparaît de façon évidente que l'élaboration par les
juges de I'administration des règles de responsabilité s'est déroulée dans un contexte qui lui
était fortement défavorable. Naturellement, ce contexte défavorable a conduit à exclure
I'objectivation de ces règles.

D'un côté, les débats sur le caractère de service public des activités hospitalières, et
surtout sur Ia nature de ce service public -d'assistance ou de santé à l'époque des arrêts
Vves. Loiseau et Philipponeau (l)- ont longtemps entravé l'éclosion du contentieux devant
les juges de I'administration. D'un autre côte, la spécificité de l'art medical faisait douter de
la nature de ce contentieux qui aurait dû, selon les tribunaux judiciaires, se cantonner au(
seuls dommages imputables aux activités strictement administratives des hôpitaux. Par
ailleurs, ces mêmes tribunaux n'hésitaient pas à se déclarer compétents pour connaître des
litiges occasionnés par l'activité médicale des établissements hospitaliers.

C'est pourtant dans ce contexte que le Conseil d'Etat a fini par élaborer ses propres
règles de responsabilité appliquées à I'ensemble des activités des hôpitaux publics. Selon la
juridiction administrative suprême, qui ne fait rien d'autre que d'appliquer en cette matière
les préceptes de I'arrêt Blanco, la spécificité de ces activités ne doit en rien empêcher de les

(l) Arêts précités zupra p.3 note 4.
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qualifier de service public. Ce n'est qu'une fois ce principe atrrmé que cette spécificité a
contribué à déterminer I'agencement de la structure de la responsabilité du fait des hôpitaux
publics. Cependant, le caractère extrêmement restrictif des règles établies par la
jurisprudence du Conseil d'Etat a également conduit, par d'autres voies, à exclure
I'objectivation.
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TITRE II

L'EXCLUSIONI DE L'OBJECTIVATION
CONCRETISEE PARLES REGLES DE
RESPONSABILITE APPLIQUEBS AUX

HOPITAUX PUBLICS



La définition des règles de responsabilité appliquées aux hôpitaux publics necessitait que
soit au préalable délimitée la compétence des juges de I'administratio4 ce qui n'a pas
manqué de poser un certain nombre de problèmes. Dès l'origine, une conception tout à fait
originate de l'indépendance médicale a généré des conflits de compétence très développés
entre les juges des deux ordres de juridiction. Ce conflit s'est prolongé bien après
I'unification des règles de competence appliquées aux collectivités publiques (l), puisqu'il
n'a été résolu par le Tribunal des conflits que par les arrêts Chilloux et Isaad Slimane du 25
mars 1957 (2).L'idæ générale longtemps défendue par les juges de I'ordre judicaire est que
la relation privilégiee existant entre le medecin et son patient, dans le cadre du colloque
singulier, exclut toute possibilité d'engager la responsabilité de l'établissement hospitalier en
cas de faute medicale. En d'autres termes, les relations entre le malade et son médecirq que
celui-ci agisse dans un cadre libéral, en cliniqug ou bien dans un établissement public
hospitalier sont toujours de nature privée. Cette réticence à reconnaître le caractère public
de ce qui constitue la part la plus spécifique de l'activité des établissements hospitaliers
constituait un moyen d'exclure I'objectivation des règles de responsabilité. Ainsi, ce n'est
que de façon très tardive, à partir des arrêts de 1957, que I'agencement des règles de
compétence juridictionnelle a pu être constitué autour de la prise en compte du caractère
public ou privé des activités en cause (chapitre I).

Les règles de fond appliquées par les juges de I'administration à la responsabilité des
établissements publics hospitaliers sont également organisées autour d'une notion force,
celle de faute du service public (chapitre II). A I'occasion des arrêts Vves. Loiseau et
Philipponeau (3), le Conseil d'Etat avait precisé que ces règles se declinaient sous detx
formes difFerentes : la preuve d'une faute lourde était exigée lorsque I'activité médicale des
établissements publics hospitaliers était en cause, la preuve d'une faute simple était requise
lorsque c'était le fonctionnement ou l'organisation de ces établissements qui etait incriminé.
A I'origine, les juges de I'administration avaient une conception extrêmement rigoureuse de
ces règles, dont la constitution avait été principalement inspirée par la vieille idee
d'irresponsabilité médicale (a). Cette conception les conduisait à accorder une place
importante à la faute lourde. Elle les poussait également à s'opposer à toutes les tentatives
d'assouplissement, qu'elles s'incrivent dans le respect du principe de la responsabilité pour
faute ou, a fortiori, qu'elles tentent de mettre en place des mécanismes de responsabilité
sans faute. Une telle attitude restrictive, de la part du Conseil d'Etat conduisait
nécessairement à exclure toute possibilité d'objectivation des règles de responsabilité
appliquees aux établissements hospitaliers.

(l) Voir sur ce point supra p.45-53.

(2) Arêts précités supra p. 15 note 2.

(3) Arrets précités supra p.3 note 4.

(a) Voir sur ce point supra p.l0l-114.
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CHAPITRE IjN

LA DEFINITION DES REGLES DE
COMPETENCE EN FONCTION DIJ

CAIL\CTERE PUBLIC OIJ PRTVE DES
ACTTVITES EN CAIJSE

Si M. Chapus a justement écrit que I'arrêt Blanco a marqué la fin d'une "ère des conflits
de prestige", les problèmes de compétence en matière de responsabilité hospitalière sont
longternps apparus corrme une exception à cette affirmation. Jusqu'à leur résolution par le
Tribunal des conflitq à I'occasion des célèbres arêts Chilloux et Isaad Slimane du 25 mars
1957 (l), ces problèmes ont en effet davantage été sous-tendus par des motivations d'ordre
politique, plutôt que par des arguments d'ordre technique.

On ne veut pas dire, par 14 que le conflit entre les deux ordres de juridiction revêtait un
caractère identique à celui qui s'est déroulé jusqu'à I'arrêt Blanco. Leur portée est
dif[erente, puisque cet arrêt, qui s'inscrit dans un contexte d'opposition géneralisée, vaut
pour I'ensemble du contentieux administratif, alors que les arrêts de 1957 ne concernent que
la responsabilité des hôpitaux publics.

On ne saurait non plus occulter les enjeux purement pratiques de ce débat. Pour le juge
judiciùe, la rigueur d'une jurisprudence administrative qui n'admettait la responsabilité des

(l) Anêts précites supra p.14 note 2.
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hôpitau:q dans le domaine médical, que dans les hlpothèses où une faute lourde était
prouvée, ce qui excluait I'objectivation de la responsabilité, pouvait sembler difficilement
défendable. Il pouvait, en outre, apparaître assez anormal, surtout après I'instauration de la
sécurité sociale, qu'un régime de réparation différent soit appliqué à la même catégorie
d'assurés sociaux, selon que leur hospitalisation ait lieu dans un hôpital public ou bien dans
une clinique privée.

Mais en dépit de I'existence de ces préoccupations légitimes, il serait tout à fait abusif
d'assimiler le problème de compétence qui nous intéresse à un simple problème d'ordre
technique. Pour utiliser un parallèle avec une autre question de compétence apparue à la
même époque, on peut compaf,er les divergences existant en matière hospitalière, à celles
suryenues dans I'interprétation de la loi du 3l décembre 1957 sur les actions en
responsabilité tendant à réparer les dommages occasionnés par les véhicules. Dans ce
dernier domaine, la controverse entretenue entres les deux ordres de juridiction a eté au
moins aussi sévère que dans celui qui nous intéresse. Mais il n'en demeure pas moins qu'il
ne s'agissait ici que d'une controverse d'ordre purement technique, uniquement fondee sur
des interprétations contradictoires d'un texte dont la portée est limitee, et dont le contenu
est relativement imprécis (l).

Les problèmes de compétence générés par le développement du contentieux de la
responsabilité hospitalière ne se posent pas dans ces termes. Les enjeux de la querelle,
quoique strictement cantonnés à ce seul domaine, sont d'une toute autre importance.
Derrière la question de compétence se profilent, en effet, d'autres questions : celle du statut
de I'hospitalisé, celle des liens entre le médecin hospitalier et le service public et, de façon
plus genérale, celle de la place de l'hôpitat public dans la société. En dépit d'une opposition
farouche des tribunaux judiciaires, étayée par des arguments souvent renouvelés, le Conseil
d'Etat a finalement réussi à imposer la notion de service public comme critère de
compétence juridictionnelle (Section I). L'évolution subie par les modalités
d'accomplissement de ce service public, vers une interpénétration croissante des
interventions publiques et privées, a cependant conduit la juridiction administrative zuprême
à faire preuve d'un certain réalisme caractérisé par la mise en oeuwe de critères de
competence complémentaires (Section II).

(l) Voir notânment J-A lvlazères, Véhicules administratifs et responsabilité publique, Biblioth{ue de droit
public, Tome ILVIL L.G.D.J. 1962,æec une fiès intéressante préface de P. Couzinet ; N{" Waline, '"Tableau

de la juriqpnrdence sur les compétences contenteuses en matière d'accidents causés par les véhicules",
RD.P. 1973,p.218-232.
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Section I : Compétence juridictionnelle et service public

Le problème de I'avènement du critère de service public doit être, à notre avis, envisagé
selon deux angles diftrents, qui correspondent aux deux points sur lesquels s'est cristallisée
l'opposition entre les deux ordres de juridiction. Pour soumettre I'ensemble du contentieux
généré par l'activité des hôpitaux publics à la compétence des juges de I'administratiorq il
fallait en effet admettre que le statut des diftrents acteurs de la responsabilité hospitalière
était un statut de droit public. En d'autres termes, il fallait reconnaître que I'hospitalisé était
un us4ger du service public, et que le médecin hospitalier, car c'est enoore de son point de
l4ue que le problème majeur se pose, était un 4gent du service public. Tant que ces deux
idées n'ont pas été admises, les règles de responsabilité administrative ont eu du mal à se
développer, et leur objectivation était nécessairement exclue.

Le problème de la détermination du statut de l'usager se pose principalement en fonction
des évolutions qui ont marqué I'hôpital public, et en particulier par rapport à la
transformation de sa clientèle. Or, dans ce domaine, si le Conseil d'Etat a rapidement
reconnu la qualité d'usager des hospitalisés, le juge judiciaire a longtemps utilisé un certain
nombre de biais qui lui ont permis de contester ce statut, jusqu'à l'intervention décisive du
Tribunal des conflits.

A- La reconnaissance du statut d'usager de l'hospitalisé par le Conseil
d'Etat

Cette reconnaissance n'a guère posé de problànes à partir du moment où un texte
ouwait l'hôpital public à telle ou telle catégorie de malades ou d'indigents. En revanche, il
en est allé tout autrement pour les malades payants, qui ne sont admis dans les
établissements publics hospitaliers qu'en vertu de leur règlement.
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l)" Le cas des hospitalisés aùnis en vertu d'un texte

A partir du moment où une loi ouwe I'hôpital à telle ou telle catégorie de personnes, il
n'y a aucun obstacle à reconnaître, pour utiliser une expression consacrée, I'existence d'une
situation "légale ou réglementaire de droit publiC' permettant de qualifier ces personnes
d'usagers (l).

Dans ce cadre, l'hospitalisé "ne fait que profiter de son statut qui préexistait à sa maladie
et qu'il ne lui appartient pas de modifier" (2). Aussi, la reconnaissance du statut d'usager
n'a pas posé de reels problèmes à partir du moment où la population concernée se voyait
légalement admise à l'hôpital. Tel est le cas, en particulier, des couches sociales
traditionnellement visées que constituent les aliénés, les indigents, les enfants assistés, ou
encore les malades, vieillards, infirmes et incurables (3). Avec l'évolution des conceptions
hospitalières (4), le législateur n'a cependant pas tardé à ouwir l'hôpital à des catégories de
population moins socialement défavorisees. Sont ici concernés les accidentés du travail, les
militaires et déja" dès 1928, les premiers assurés sociaux (5).

En revanche, contrairement à ce que l'on peut observer ailleurs, I'ouverture des hôpitaux

(l) Voir notamment sur cette questiorq L. Duguit, *De la sihration juridique d'un particulier faisant usage
d'un service publiC', Mélanges Haurioq Sirey 1929, p.241-284; J. Dlu Bois de Gaudusson, L'usager du
service public adminishatit, Biblioth{ue de droit public, Tome CXV, L.G.D.J. 1974. Voir également, dans
le domaine hospitalier, E. Prevôt, la responsabilité des établissements publics hospitaliers, op.cit.
p.I99-2O7 ; J-M De Forges, L'hospitalise, op.ciL p.4245.

(2) E. Prévôt, la responsabilité des établissements publics hospitaliers, op.cit. p. 199.

(3) Pour les aliénéq voir la loi du 30 juin 1838 et I'ordonnance du 18 décembre 1839. Selon ces
dispositons, la charge du service des aliénés appartient normalement au departement. Mais dans
I'hypothàse où il n'existe pas d'établissement spécialisé, le pÉfet est autorise à traiter avec un établissement
hospitalier du département en vue d'assurer I'accueil de ces malades.

Pour ce qui concerne les indigenq voir la loi déjà évoquée du 7 août l85l modifiee par la loi du 15
juillet 1893.

Le sort des enfants assistés est réglé par la loi du 27juin 1904, qui institue un système proche de celui
éabli par la loi du 30 juin 1838. Le dfuartement a légalement la charge du service des enfants assistés qui
sont nânmoins reçus par les établissements publics hospitalien. Hcisons toutefois que les établissements
*dépositaires" -tel est le terme utilise par la loi- ne traitent pas avec le départemenl Ils sont en effet
légalement tenus d'accueillfu ce tJpe de population

Pour les vieillards de plus de 70 ans, les infirmes et les incurables, voir la loi déjà évoquée du l4juillet
1905, modifiée par la loi du 3l décembre 1907.

(4) Voir $ryrap. 6449.

(5) L'article 4 de la loi du 9 awil 1898 sur les accidents du travail prévoit I'admission des accidentés dans
les établissements publics hoqpitaliers aux frais de I'employeur.

La loi du 31 mars l9l9 permet aux militaircs invalides de se faire admettre gntuitement dans les
établissements publics hospitaliers. Sur les hôpitaux militafues, voir infra p. 193-197.

Pour ce qui concerne les assurés sociau:r, voir les lois précitées du 5 avril 1928 et du 30 awil 1930.
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publics aux malades payants n'était pas prévue par la loi, ce qui a conduit à s'interroger sur
la qualité d'usager du service public de ces malades.

2)" Le cas particulier des malades pqtants aùnis en vertu d'un règlement
hospitalier

On estimait généralement que I'admission des malades payants dans les établissements
publics hospitaliers était légale, à condition toutefois qu'il y ait carence de I'initiative privée,
et que Ia dotation réservee à l'entretien des personnes admises en vertu d'un textg soit
zuffisante (l). Le Conseil d'Etat a longtemps estimé que les actions en responsabilité
intentees par les malades payants contre un hôpital public relevaient de la seule compétence
du juge judiciaire. Même si I'on sait que le contentieux de la responsabilité des hôpitaux
publics était pratiquement inexistant durant le XD(o siècle, le Conseil d'Etat a eu I'occasion
de donner un avis conforme sur une circulaire du ministre de I'intérieur du26 juillet 1833
precisant le statut de cette catégorie de malades (2). Il ne fait aucun doutq d'après cette
circulaire, que les rapports existant entre I'hôpital et les malades payants font I'objet de
contrats de droit privé, identiques à ceux pouvant être conclus entre une clinique et ses
clients.

D'autres indications relatives au statut des malades payants peuvent également être
relevées dans le contentieux fiscal intéressant les hôpitaux. Dans un arrêt Département de la
Seine du 7 fewier 1900, le Conseil d'Etat a ainsi decidé que ces établissements ne pouvaient
prétendre à une exonération de I'impôt foncier et de l'impôt sur les portes et fenêtres
grevant les bâtiments occupés par des malades payants (3). Dans un autre arrêt du 17 juin
1903, Commission administrative des hospices civils de Lille, la juridiction administrative
zuprême a pu également preciser qu'un tel établissement "ne peut être considéré, ni comme
une propriété publique affectée à un service public et non productive de revenus, ni comme
un hospice" (4).

Il faut toutefois attendre I'arrêt L'Abeille du 17 mars 1905 pour voir la juridiction
administrative suprême tirer toutes les conséquences de sa conception du statut des malades
payants dans le contentieux de la responsabilité (5). On peut ainsi lire, dans cet arrêt, que
"les tribunaux judiciaires sont compétents pour juger les contestations qui s'élèvent entre les

(l) Voir sur ce point E. Prévôt, La responsabilité des établissements hospitalien. op.cit. p.28-35 ; A.
Moulet, Essai sur le statut des médecins hospitalien, op.cit. p.42-43.

(2) Texte cité par E. Prévôt, Ibid. p.200.

(3) S.1903.Itr.p.56.

(4) S.1e05.m.p.153.

(5) Rec. p.272.



hôpitaux et les personnes qui y sont admises à tout autre titre que celui d'indigents privés de
ressource".

Pourtant, dès cette époqug la position du Conseil d'Etat semblait difficilement tenable.
En pratique, en effet, il n'existe pas de véritable difFerence de traitement entre les malades
payants et les autres qrpes de clientèle hospitalière. S'il peut exister des services specifiques
réservés aux malades payants, le bénéfice des traitements et les attentions du corps médical
ne doivent en aucun cas être dispensés à leur seul profit. En fait, la seule véritable différence
entre ces derur catégories de malades réside plutôt dans le fait que certains hospitalisés
légalement admis bénéficient d'un service public d'assistance, dont les soins médicaux ne
constituent que l\rn des aspects. Atr contrùe, le malade payant admis à I'hôpital, cornme
I'assuré social ou I'accidenté du travail, ne vise à obtenir -de façon principale- que ce dernier
type de prestations. Le fait que I'un soit tenu de s'acquitter dlrn prix de journee, qui est payé
par un tiers pour les'seconds, ne différencie en rien les rapports qu'ils entretiennent avec le
service : tous sont tenus de se plier à la discipline de I'hôpital public, sans jamais pouvoir
prétendre modifier le statut qui leur est imposé. C'est ainsi, notamment, que le malade
payant n'a aucune possibilité de choisir le praticien qui le soigner4 ni de remettre en cause le
tarif en vigueur. En d'autres termes, le malade payant, de la même façon que les aufres
malades, ne contracte pas avec lhôpital : il ne fait que "(demander) à profiter du service
public" (l). A l'opposé, la Cour de cassation a rappelé, dans deux arrêts du 17 mai 1939,
que ces principes ne s'appliquent pas dans les cliniques privees (2). Dans ces établissements,
les malades sont libres de choisir leur médecin, et les honoraires sont fixés par entente
directe.

On voit bien quels inconvénients pratiques pouvait engendrer la position initialement
défendue par le Conseil dEtat relativement au statut des malades payants (3). n était en
effet particulièrement choquant de voir des individus, soignés au même endroit, souvent par
le même personnel, et selon des traitements identiques, se voir appliquer des règles de
réparation différentes. On pouvait considérer, en définitive, que la raison d'être de cette
distinction résidait, non pas dans une diftrence foncière de statut, mais seulement dans
I'origine sociale des malades.

Une telle conception allait évidemment à I'encontre du mouvement de démocratisation
des soins ( ). De fait, après être revenu sur sa jurisprudence antérieure dans le contentieux
fiscal (5), le Conseil dEtat n'a plus jamais fait allusion aux malades payants entre I'arrêt

(l) E. Prévôt, Ia responsabilité des établissements publics hoqpitalisrs, op.cit. p.200. Voir également J-M
Anby, Traité de droit médi€l, op.cat.p.474475.

(2) Cass.civ. 17 mai 1939, D.P. Tables 1936-1940, p.401, no44.

(3) VoirE. h/ôt, La responsabilité des établissements publics hospitaliers, op.cit. p.203-207.

(4) Voir supra p. 6569.

(5) Voir C.E. l7 juin 1929 Administration de I'assistance publique, zur la possibitité de déduction des



L'Abeille du 17 mars 1905 (l) et le milieu du )Of siecle. Ce n'est, en fait, qu'à partir du
moment où le législateur et le pouvoir réglementaire ont effectivement autorisé l'exercice de
certaines formes de médecine liberale au sein des hôpitaux que cette distinction, désormais
conforme à la spécificité du statut des malades payants, allait pouvoir être remise en vigueur.

Si la position de la juridiction administrative suprême sur le statut de I'hospitalisé au sein
des hôpitaux publics apparaît, en depit des incertitudes que I'on vient de soulever, assez
claire, celle des tribunaux judiciaires est beaucoup plus délicate à déterminer. De la part de
ces derniers jugeq la reconnaissance &r statut d'usager de I'hospitalisé n'a été que beaucoup
plus tardive.

B- La reconnaissance tardive du statut d'usager de lhospitalisEpar
le juge judiciaire

Plutôt que de reconnaître I'existence de ce statut, le juge judiciaire a longtemps préferé
voir dans les rapports entretenus entre I'hospitalisé et I'hôpital public un lien contractuel. On
doit cependant préciser que, comme pour le Conseil dlEtat, les difficultés à admettre
I'existence d'un tel stafut ne concernent pas, à une exception près que I'on aura I'occasion
d'évoquer ci-dessous, les individus admis à I'hôpital en vertu de dispositions légales ou
réglementùes. Mais ceci ne doit pas nous étonner, dans la mezure où le désaccord réel
existant entre les deux ordres de juridiction portait sur I'activité purement medicale des
hôpitaux (2). De fait, à partir du moment où il peut utiliser, le cas échéant, la thèse de
I'indépendance médicale pourjustifier sa propre compétence, le juge judiciaire ne perd rien à
admettre la qualité d'usager des hospitalisés (3).

Le triomphe d'un certain courant doctrinal aurait cependant pu remettre en cause ces
solutions. Selon certains auteurs, en effet, il aurait existé entre lhôpital et ses médecins une
convention de louage de service dont I'accessoire aurait été constitué par une stipulation pour
autrui souscrite par ces médecins au bénéfice des hospitalisés (4). Dans ce cadre, le malade

impôts fonciers par les établissements pùlics hospitaliers recueillant des malades payants, lorsque les prix de
jounée exigés sont inférieurs aux frais d'hospitalisation Voir dans le même sens, C.E. 20 mâi 1931,
Hospices civils Lille, S. 193 1.Itr.p.26.

(l) Anêt pÉcité srryra p.13l note 5.

(2) Voir supra p. ll5-119 et infra p.138-151.

(3) Voir infra p.145-151.

(a) Voir noramment RRodière, note sur Cass.civ. 17 décembre 1954, D.P.1955.p.266, P.Sahuf Nature
juridique de la responsabilité civile des medecins, Thèse Montpellier 1931, p.61, cité par RJ. Nectoux iz La
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bénéficiaire aurait pu, quelles que soient sa qualité et la nature du dommage subi, actionner
soit la responsabilité administrative de I'hôpital stipulant devant les tribunaux de I'ordre
administrati{, soit la responsabilité contractuelle du médecin promettant devant les tribunaur
judiciaires. Fort heureusement pour la sauvegarde des principes de compétence, cette
solution n'a pas été retenue par la jurisprudence. Il n'existe, en effet, dans le domaine qui nous
intéresse, qu'un seul arrêt qui utilise ce mécanisme de stipulation pour autrui en rnre d'engager
la responsabilité d\rn centre de transfusion sanguine, organisme de droit privé co-contractant
d'un hôpital public, envers un malade contaminé par des echantillons de sang infectés (l). En
revanche, cette solutiorl ne sera jamais mise en avant pour permettre au malade de bénéficier
d'une option entre I'hôpital et le médecin dans le choix des poursuites à engager.

Ce n'est, en réalité, que dans I'hypothèse où I'hospitalisé est un malade payant que le juge
judiciaire s'est longtemps refusé à le considérer comme un usager, pour le qualifier de
co-contractant de droit privé. On doit cependant réserver I'hypothèse specifique des aliénés
payants admis dans les hôpitaux publics en vertu de la loi du 30 juin 1838. Selon une Cour
d'appel, dont on évoquera le point de vue dans un premier paragraphe, le contrat liant ce
type de malade et l'établissement hospitalier serait, en effet, un contrat de droit public.

l)" Le contrat d'hospitalisation public souscrit par les aliénés pavants

La loi du 30 juin 1838 permet aux aliénés de se faire placer volontairement dans des
établissements spécialisés moyennant le versement d'une redevance, ce qui a permis à la
jurisprudence de reconnaître, très tôt, la compétence du Conseil d'Etat. Le même Conseil
d'Etat n'a d'ailleurs pas hésité, contrùement à ce qu'il faisait dans les autres secteurs de
I'hospitalisation (2), à exonérer les établissements recevant ce type de malades de I'impôt
foncier et de l'impôt sur les portes et les fenêtres (3).

De son côté, la Cour d'appel de Nîmes, saisie d'une demande en réparation formée contre
un hôpitalpsychiatrique par un aliéné payant, s'est déclarée incompétente @\La Cour a

responsabilité des cliniques et des hôpitaux, op.cit. p.151. Contr4 R Savatier, note sur le même arret, J.C.P.
1955.tr.n'8490; M. Langlais, Médecine de service public et compétence juridictionnelle ..., op.cit. p.25-26;
R-J Nectoux, La responsabilité des cliniques et des hôpitaut op.cit. p.152-156.

(1) Cass. civ.17 décembre 1954. précité supra p.133 note 4.

(2) Voir supra p.l3l.

(3) C.E. 20 mai 1904, Ministre des finances c. Asile départemental des aliénés de Saint-yo4
S.l906.III.p.l08.

(4) Mmes, 3 juillet 1933, D.H. 1933 p.517. Voir également, sur ce point, M. Langlais, Médecine de service
pnblic et competence juridictionnelle ..., op.cit. p.26. et une note anon5rme, par ailleurs citée par cet auteur
sur Cass. civ. 19 mars 1935, G.P. 1935.I. p.893.



repoussé l'argument de I'appelant qui soutenait qu'une convention de droit privé avait été
conclue entre I'hôpital et lui. Selon la cour, en effet, "le contrat aux termes duquel un asile
d'aliénés s'engage, moyennant une rétributio4 à entretenir, soigner et suryeiller un malade,
n'est pas un contrat de droit conrmurL mais un contrat qui zuppose l'exercice de la
puissance publiqug et de pouvoirs spéciaux réglernentés par des lois particulières étrangères
au droit civil".

Si la compétence du Conseil d'Etat est reconnue, on voit bien qu'il etait également
difficile, pour la Cour d'appel de lfimes, de ne pas préciser son point de vue sur la nature
des relations entretenues entre l'hôpital et I'aliéné. Sans doute, une telle attitude aurait-elle
risqué d'être traduite cornme une reconnaissance implicite de la situation d'usager des
malades payants. C'est pour cette raison, semble-t-il, que la Cour d'appel de }fimes a tenu à
exprimer son attachement à la thèse contractuelle, tout en prenant en compte le
particularisme de la situation des aliénés payants admis à I'hôpital en vertu d'un texte. La
thèse du contrat d'hospitalisation public lui permettait, dans cette optique, d'opter pour une
position médiane.

On ne saurait, par consequent, donner à la solution retenue par la Cour d'appel de Ifimes
une portee significative. Cet arrêt ne peut être en aucun cas rapproché d'une certaine
doctrine privatiste qui voit, justement, dans les rapports existant entre I'hôpital et les
hospitaliség quel que soit le statut de ces derniers, un contrat de droit public justifiant la
compétence des juges de l'administration (l).

En réalité, I'arrêt de la Cour d'appel de lfimes, qui n'a bien évidemment laissé aucune
empreinte durable sur la jurisprudence administrative (2), apparaît davantage comme le
dérivé de la thèse principale développée par les tribunaux judiciaires, selon laquelle les
malades payants sont liés aux hôpitaux publics par un contrat d'hospitalisation de droit
privé.

2) Le contrat d'hospitalisationprivé souscrit par les autres catégories de malades
navants

Le premier anêt qui retient que les rapports existant entre I'hôpital public et un malade
payant sont de nature contractuelle et privée est celui, déjà cité, de la Cour d'appel de Dfon

(l) Ainsi, R Savatier pense *que le contrat rnédical (souscrit à I'hôpital public), dans les dwoirs qu'il
implique enveni le malade n'est 1ns spécial à la médecine libre ... même si dans ce cas il s'agit d'un oontmt
d'adhésion... dans lequel les règles d'humanisme ... paraissent imposer les mêmes garanties que rlans le
contrat de médecine libre, du moment que c'est toujours la santé de I'homme qui est en jeu". Voir note sous
C.E. 9 novembre 1959 Saroftg J.C.P. 1959.tr.no11342. Voir également Flour, les rap'ports de commettant à
préposé..., op.cit. p.l7l, note l.

(2) Voir cependant, dans ce sens, Conseil de préfecture de Marseillg 18 decembre 1936, Farel c. Hospices
de Marseille, G.P. 1937.Lp.395.
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du 18 mars 1903 (l). On peut y lire très clairement que "lorsqu'un hospice reçoit un malade
payant, il se crée entre ce dernier et la commission administrative une obligation
contractuelle qui donne à ceffe commission le devoir d'assurer au malade ... les visites
médicales que nécessite son état". Dans de telles hypothèses, c'est également la similitude
de la situation du malade payant admis à l'hôpital public, et celle de celui admis dans une
clinique privée qui sous-tend, le plus souvent, la solution retenue. C'est ainsi que la Cour
d'appel de Colmar a pu relever, dans un arrêt du 26 janvier 1932, que "la convention
hôpital-malade payant" donne le droit au patient de bénéficier de prestations identiques à
celles qu'ofte "au même titre onéreux toute clinique privée" (2). La Cour conclut que seul
le juge judiciaire est compétent pour connaître des actions en responsabilité fondees sur la
violation des obligations contractuelles souscrites par l'hôpital public.

On ne reviendra pas sur les failles que présente un raisonnement identique à celui qu'on a
eu I'occasion de critiquer dans les développements précédents consacrés à l'étude de I'arrêt
I'Abeille (3). n est cependant intéressant de noter que dès le début du siècle, une Cour
d'appel n'hésitait pas à considérer qu'un umédecin attaché à un hospice ou à un hôpital n'a
aucun droit de réclamer directement les honoraires aux malades qui sont admis dans un
établissement, qu'ils soient indigents ou qu'ils paient des frais de séjour ou de
traitement" (4).

En fait, on peut ici observer, une fois encore, que ce n'est pas la situation réelle des deux
catégories d'hospitalisés, mais leur situation respective par rapport à la loi qui justifie la
solution retenue. Car en effet, contrairement au Conseil d'Etat, les juges de I'ordre judiciaire
ont très longtemps soutenu que ces malades, dont la situation n'était pas légalement
réglementée, étaient liés à I'hôpital par un contrat d'hospitalisation privé.

Dès 1935, la Cour de cassatiorq cassant I'arrêt de la Cour d'appel de Colmar du 26
janvier 1932, avait pourtant clairement pris position en faveur du caractère statutaire du lien
unissant I'hôpital public et ses malades payants (5). Selon la Cour de cassatiorq en effet, que
le malade soit payant ou qu'il appartienne à une autre catégorie de patients, "l'hospice
(l'hôpital en général) assure, dans I'un et I'autre cas, l'exécution d'un service public dans
des conditions non assimilables à celles où fonctionnerait une entreprise privée".

Il serait néanmoins tout à fait abusif de considérer que cet arrêt a mis fin à la controverse
entretenue dans ce domaine. Contrairement au Conseil d'Etat, juge de droit commun en

(1) Voir supra p.l19 note 8.

(2) G.P. 1932.1.p.729.

(3) Arrêt precité supra p.131 note 5.

(4) Montpellier, 26 mars I 900. S. I 902.II.p.204.

(5) Cass.civ. 19 mars 1935 précité supra p.l 14 note 4.
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prernier et dernier ressort jusqu'à la réforme du contentieux de 1953,la Cour de cassation
n'avait pas les moyens de contraindre les juges du fond à épouser ses thèses. La chambre
civile dut ainsl à I'occasion dtn arrêt du 23 déce,mbre 1952, censurer la Cour d'appel de
Riom qui avait tenté de reszusciter la thèse du contrat dhospitalisation (l).

Dans I'ense,mblg les juges de I'ordre judiciaire semblent toutefois s'être ralliés à la thèse
défendue par la Cour de cassation et cela quand bien même ce ralliernent a généralernant eté
implicite. La Cour d'appel de Colmar a ainsi admiq dans un arrêt du 2 decembre 1953 (2),
que si *em principe la responsabilité du médecin a pour origine le contrat medical par lequel
(il) s'oblige à donner des soins diligents au malade quï a choisio, ces rfules ne s'appliquent
pas dès lors que ce médecin a agi "non pas comme un médecin privé, mais en vertu des
fonctions qui lui ont été conféræs à lhôpital". La position de I'hospitalisé par rapport à
lhôpital n'est donc pas directerre'nt enviægée, bien qu'il soit tout à fait clair, dans cette
hypothèsg que la solution retenue par la Cour prend en compte la qualité d'us4ger de cet
hospitalise.

Ceci etant, d'autres juges judiciaires n'ont pas hésite, à I'opposé, à se fonder sur
I'évolution de la clientèle hospitalière en nre de rwendiquer leur propre compétence. Dans
ce cadrg et même si oet argument n'aétê clairement adopté que par le seul Tribunal civil de
Colrnar à I'occasion d'une dffsion du27 fewier l95l (3), c'est justement le nouveau statut
de I'hôpital public ouvert aux aszurés sociaux, qui I'aurait rapproché de la clinique privee, et
aurait ainsi justifié une extension de la compétence judiciaire. Cet argument est identique à
celui utilise par I'avocat du Doct€ur Chilloux à I'occasion des arrêts du Tribunal des conflits
du 25 mars 1957 (4). Selon cet avocat, en effet, "le fonctionnement du service hospitalier
dans son ensemble n'est pas difiérent de celui d'une clinique privée" (5). Or, ajoute le
défenseur de Chillou& "la vieille notion de service d'assistance medicale gratuite est
périmée, cornme d'ailleurs la notion de service public elle-même" (6).

Cette position était cependant minoritaire et le Tribunal des conflits, en l'écartant
implicitement à I'occasion des arrêtsDocteur Chilloux et Isaad Slimane (1),n'a fait que

(1)Riom2Ojarvier 1947,casséparCass. crv.23 décembre 1952,D.P.1953.p.161.

(2) DP.l953 somrnp.37. Voir également, pr€nant en compte la'gestion pùliqu€' d'un hôpital, Tn:bunal
civit deLille D.P.1953 p.762,GP. Tables 1958.I.p.115, no56.

(3) D.P. r95rp.374.

(4) Arrets précités suprra p.l4 note 2.

(5) C€ point de vue est rcproduit dens les conclusions de Chardeau sur les arrêts Docteur Chilloux et Isaad
Slimane (D.P. 1957 p.397).

(6) rbid.

(D Arrets précités oprra p.14 mte 2.



conforter la jurisprudence dominante. Mais si, dans ce domaine, le Tribunal des conflits ne
faisait, en dépit des réserves que l'on a pu formuler, que rejoindre le point de vue exprimé
par le Conseil d'Etat et la Cour de cassatior; il n'en est pas allé de même lorsqu'il s'est agit
de tirer toutes les conséquences de la qualité d'agent public des médecins hospitaliers.

$tr-

Si la question du statut des malades hospitalisés, mis à part le problème des malades
payants, n'a jamais réellernent revêtu une importance primordiale dans I'opposition
entretenue entre les deux ordres dejuridictior4 c'est avant tout parce que le principal enjeu
du conflit de compétence se situait aillsurc, dans la définition des rapports existant entre
I'hôpital public et ses médecins.

Un auteur a pu cependant prétendre que les problèmes posés par l'existence de ces
rapports n'ont pas "à intervenir dans le domaine de la responsabilité des services publics
envers les usagers" (1). Mais selon nous, cette opinion est erronée, notamment dans la
mesure où elle fait dire à certains auteurs, parmi lesquels figurent MM. Bénoit et Auby, ce
qu'ils ne disent pas (2). Dans ce sens, si F-P Bénoit a effectivement pu écrire que "ce n'est
pas ... à raison du lien de carrière qui existe entre un fonctionnaire et I'administration qui
I'emploie que prend naissance la responsabilité de celle-ci du fait de son agent" (3), cela ne
signifie certainement pas que I'existence d'un tel lien est indiftrente.

Ce point de vue ne concerne, en réalité, que le juge administratif dans I'application des
règles du droit public. La question du statut du médecin hospitalier réapparaît, en revanchg
dès lors que le juge, administratif ou judiciairg s'interroge sur le point de savoir si la
situation du médecin par rapport à I'administration justifie que la responsabilité du service
public soit engagée du fait de son activité. Or, de ce point de vue, la position des deux
ordres de juridiction a été radicalement opposée. D'un côté, le juge administratif admettait,
en efet, que la responsabilité de I'hôpital public pouvait être engagée du fait de I'activité
des médecins hospitaliers. Par là-même, en rattachant ce contentieux à sa compétence et à
I'empire des règles du droit administrati{ c'est la garantie du service public que ce juge

(1) M. Ianglais, Médecine de service public et comStence juridictionnelle ..., op.cit. p.77.

(2) F.P. Bénoit" *La responsabilité du service et la reçonsabilité personnelle des agents non fonctionneires
des services prùlics hospitaliers et d'assistance ...", op.cil ; J-M Auby, "Une divergence des juriqprudences
administative et judiciaire: la responsabilité des médecins et chinrgiens des hôpitaux publics", 5.1957
Chron p.14.

(3) Ibid. p.sl.
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entend assurer. Mais d'un autre côté, pour le juge judiciaire, le problème ne se pose pas
dans ces termes. Selon ce jugg en effet, la garantie du service public n'est concevable qu'à
partir du moment où elle ne met pas en danger I'independance du médecin.

A- Le Conseil dEtat et la garantie du service public

La garantie de I'intégrité du service public a constitué le véritable enjeu de la
détermination du statut des médecins hospitaliers. Si les arrêts Blanco et Pelletier ont fait
admettre la compétence des juges de I'ordre administratif pour connaître des litiges relatifs à
I'exécution des services publics, cette afrrmation aurait été en effet dénuee de toute portée,
dans le domaine qui nous interesse, si le caractère d'agent public des médecins hospitaliers
n'avait pas également été reconnu. A défaut, I'essentiel du contentieux hospitalier aurait été
dévolu au juge judiciaire, et la conception du service public assuré par lhôpital serait
demeurée cantonnée à son ancienne mission d'assistance.

C'est zurtout dans le contentieux opposant I'hôpital à ses médecins que le problème de
la détermination de la nature du lien existant entre eux est abordé de front. Dans le
contentieux de la responsabilité relatif aux usagers, cette question est en effet seulement
résolue de façon implicite dans la mesure où elle n'est pas déterminante, de ce point de vue,
pour I'application des règles du droit administratif par le Conseil d'Etat.

En outrg à notre avis, seule la qualification d'agent public était susceptible d'oftir une
assise suffisante à l'édiction d'un corps de règles spécifiques adapté à la responsabilité des
hôpitaux publics. Certes, on aurait pu imaginer, si I'hôpital public etait encore voué à une
mission d'assistance entendue stricto sensu) de qualifier les médecins hospitaliers de
"collaborateurs" de I'hôpital public. Mais ceci apparaît impossible à partir du moment où les
médecins hospitaliers exercent leur profession au sein de I'hôpital, et sont employés par
lui (1). Il restait donc au Conseil dEtat, coîrme unique solution visant à préserver I'intégrité
du service public, d'af,Ermer la qualité d'agent public des médecins hospitaliers.

La thèse récente de Mme. Moquet-Anger, fondée sur une étude jurisprudentielle
approfondie, fournit un grand nombre de renseignements sur le sujet qui nous intéresse (2).
Il nous semble toutefois qu'il n'est pas superflu d'étudier ce problème du point de vue de la

(l) Voir sur ce point, ML. Moquet-Angeq Le statut des médecins publics hospialiers, Les grandes thèses
du droit français, P.U.F. 1994, p.55. Sur la situation du médecin hoqpitalier sous I'Ancien Régime, voir
supra p.57.

(2) Le statut dæ médecins public hospitaliers ..., op.cit. p. 54-56. Voir égalemenL pour une étude cantonnée
à l'époque récente, M. Ladhari" Ia médecine service public, op.cit. p.336.



compétence juridictionnelle, lequel point de vue n'a été qu'efleuré par cet auteur (l). Sous
cet angle, on étudiera d'abord comment le Conseil dEtat a reconnu -de façon souvent
implicite- le statut d'agent public des médecins hospitaliers dans le contentieux opposant ces
médecins aux hôpitaux. On s'intéressera ensuite, dans un second point, à la reconnaissance
inconditionnelle de ce statut.

l) Les prémices de la reconnaissance du statut d'agznt Wblic des médecins
hospitaliers dons le contentiew les opposont ûÆ hôpitaw

Le fait que cette reconnaisance se soit d'abord produite dans ce type de contentieux n'est
guère surprenant. Compte tenu de la position sociale des médecins comparee à celle des
indigents qui ont longtemps été les principaux clients de I'hôpital public "dépotoir social", il
était en effet parfaitement logique que le contentieux de la responsabilité hospitalière se
développe dans cette direction. On ne manquera pas non plus de faire remarquer que
l'ancien critère de compétence interdisant aux tribunaux judiciaires de connaître des actes
administratifs était tout autant favorable au développement de ce contentieux. On a pu en
effet noter, en étudiant I'arrêt Gilles du l0 mars 1858, que le conflit survenu entre les deux
ordres de juridictiorL sur une demande de reparation formée par un hospitalisg n'avait pas
remis en cause le principe de la compétence au fond du juge judiciaire (2). Dans cette
espèce, Ie Conseil d'Etat a seulement jugé que I'examen des règlements de I'hôpital, rendu
nécessaire par les circonstances de l'espèce, doit d'abord lui être dévolu au titre d'une
question préjudicielle.

A l'évidence, le contentieux opposant les médecins aux hôpitaux, et en particulier le
contentieux disciplinaire, ne pouvait connaître une telle solution : le fait que l'action soit
fondée, dans cette dernière hypothèse, sur un acte administratif de révocation ou de
sanction, réclamait de façon certaine la compétence des juges de I'administration. Ceci
explique pourquoi le Conseil d'Etat s'est déclaré compétent, dès 1852, pour contrôler la
légalité d'un acte de révocation d'un médecin hospitalier (3).

Dans le même ordre d'idées, on aurait pu également penser que l'arrêt Blanco allait
favoriser une reconnaissance plus explicite de la qualité d'agent public de ces medecins.
L'évolution de I'interprétation de la règle de séparation des autorités administratives et
judiciaires, de I'interdiction faite au juge judiciaire de connaître des actes administratifs, vers
I'interdiction de s'immiscer dans l'activité des services publics (4), aurait dû logiquement

(t) Iæ statut des médecins publics hospitaliers ..., op.cil p.61.

(2) Arret précité supra p.63 note 3.

(3) C.E. 14 juin 1852, Dunoutier, Rec. p.231, cité par l\4me. Moquet-Anger.

(4) Voir sur ce point zupra p.4344.
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permettre de caractériser leur situation statutaire vis-à-vis de l'administration. Or, il n'en fut
rien. La persistance de l'indépendance médicalg la conception encore etroite des missions
de l'hôpital service public, ont conduit le Conseil d'Etat à laisser perdurer les solutions en
vigueur avant l'arrêt Blanco.

C'est toujours, par conséquent, dans le contentieux opposant I'hôpital et ses medecins
que I'on trouve les indices de la reconnaismnoe du statut d'agent public des praticiens
hospitaliers. En 1903, le Conseil d'Etat a ainsi eu I'occasion d'appliquer la théorie des droits
acquis dans une affaire opposant un praticien et une commission administrative accusée de
violer une de ses délibérations (1). Mais c'est zurtout avec la loi du 22 avnl1905, zur les
garanties assurées aux fonctionnùeq que la situation des médecins hospitaliers allait être
plus clairement définie. Dans un arrêt sieur Journes du 23 mars 1927 Q),le Conseil d'Etat
décide ainsi qu'un médecin hospitalier, même irrégulierement nommé, peut benéficier des
garanties offertes aux fonctionnaires par I'article 65 de cette loi, et en particulier de la
communication préalable de son dossier. Mais ce n'est qu'avec I'arrêt Archimbaud du 4 mai
1928 que cette reconnaissance, à mots couvertq sera nettement afrrmée par la juridiction
administrative zuprême qui dffde qu'un médecin chef de service "faisait partie des
fonctionnaires et employés des administrations publiques auxquels est applicable I'article 65
de la loi du22 awil 1905 (3).

2") I,'ffirmation inconditionnelle da gatut d'agent Wblic des médecins
hospitaliers

Le caractère d'agent public des médecins hospitaliers a d'abord été affrmé par l'arrêt
Woimant du22 fewier 1933 (4). Selon cet arrêt, un chirurgien chef de service *(fait) partie
des fonctionnaires et employés des administrations publiques". Cette solution a enzuite été
confirmée par le Conseil d'Etat, quelque mois avant l'édiction du premier statut des
médecins hospitaliers par la loi du 21 décembre 1941. On peut ainsi lire, dans I'arrêt
Docteur Gerbier du 13 juin l94l que le praticien en cause a exercé "les fonctions de
médecin de I'hospice municipal de Sangues et qu'à ce titre il touchait régulièrement une

(l) C.E. 7 août 1903, Sieur Douriez c. commission adminisûative des hospices civils d'Abbeville, Rec.
p.636, également cité par N6ne. Moquet-Anger.

(2) Rec. p.374.

(3) Rec. p.559. Voir dans le même sens, C.E. 14 nei 1932, Sieur BerFan4 Rec. p.492 ; C.E. 22 férnier
1933, Woimang Rec. p.840 ; C.E. 4 juillet 1934, Sieur Martwille, Rec. p.764. Notons, par ailleurs, çe le
bénéfice des garantes definies par la loi du 22 avril 1905 n'a été accordé aux internes, qu'à I'occasion d'un
arrêt Sieur Chalard du 18 mai 1938 (Rec. p.42T.Ce retard semble tortefois ne pas avoir été motivé par le
eractère particulier des activites médicales, mais bien par le hit que les internes ne sont "nommés qu'à
titre provisoire'.

(4) Anêt précité supra note 3.
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indemnité annuelle ; que dès lors, et bien qu'il n'ait pas été investi de ses fonctions par une
décision de nomination régulière, il avait la qualité d'agent public" (l).

Il est très intéressant de noter que cette reconnaissance était sous-tendue par un
problème de compétence. L'affaire Gerbier posait en effet la question de I'application
éventuelle du decret du 5 mai 1934 portant extension de la compétence en premier ressort
des Conseils de préfecture aux litiges d'ordre individuel concernant les fonctionnaires des
collectivités locales. A une époque où le juge judiciaire tentait de justifier sa propre
compétence par la spécificité des relations entretenues entre I'hôpital public et ses médecins,
il aurait eté fort néfaste, pour la juridiction administrative suprême, de refuser de leur
appliquer un texte edic'té pour I'ensemble des agents publics.

De fait, le Conseil dEtat nhésita pas à reitérer, au moins à deux reprises, des formules
proches de celles de I'arrêt Gerbier. Dans un arrêt sieur Hamon du 27 fewier 1952 (2), rl
qualifie ainsi un médecin hospitalier de "fonctionnaire communal", avant d'utiliser, à
I'occasion d'un arrêt Dame Cochet du 14 mai 1954 (3), I'appelation de "fonctionnaire d'un
établissement public local".

L'attachement à reconnaître le statut d'agent public des médecins hospitaliers se
manifeste également dans un arrêt sieur Ratié et atrtres du 24 decembre 1943 (4). A
I'occasion d'une affaire de contentieux disciplinairg le Conseil dEtat fait allusion à "farticle
35 de la loi du 2l décembre 1941" qui prévoit "(qu'un) règlement d'administration publique
dewa déterminer notafirment le statut du personnel médical'. Si" de fait, ce règlement
d'administration publique ne vit jamais le jour (5), cet arrêt, comme ceux déjà cités,
demeure inspiré par l'idée selon laquelle les médecins hospitaliers sont des agents publics
soumis aux obligations générales imposées aux autres agents de I'Etat et des collectivités
locales.

L'évolution de la jurisprudence administrative allait se montrer favorable à un
renforcement de la position du Conseil d'Etat. A l'occasion de ses conclusions sur les
célèbres arrêts de Section V-gtain et Affortit du 4 juin 1954, le commissaire du
gouvernement Chardeau avait en effet eu I'occasion de faire admettre à la juridiction
administrative suprême que "relèvent du droit public tous les agents (en I'espèce des agents
contractuels de I'administration) qui ont pour mission d'assurer le fonctionnement du
service public administratif dont ils font partie (eD qui collaborent au but poursuivi par ce

(l) Rec. p.109.

(2) Rec. p.136, cité par l\{me Moquet-Anger.

(3) Rec. p.277, cité par Mme. Moquet-Anger.

(4) Rec.p.304.

(5) Voir sur ce poinÇ M. Ladhari" Ia médecine service public, op.cil p.336.
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service" (l).

Il apparaissait évident que ce qui était valable pour des agents contractuels devait l'être
également pour les agents statutaires, et en particulier pour les médecins hospitaliers. De fait,
il fallut attendre moins de deux ans, et I'arrêt Sieur X ... du 7 janvier 1956 (2), pour voir la
juridiction administrative suprême appliquer le critere de participation au service public à ce
type de personnel. Enfi4 quelques mois après cet arrêt, le Tribunal des conflits pouvait
preciser de façon on ne peut plus clùe, dans I'arrêt Hospices civils du Puy du 25 mars 1957,
que "les rapports entre un hôpital public et un médecin participant à I'exécution des missions
assumées par cet établissement sont des rapports de droit public, et relèvent, dès lorg en cas
de litige, de la compétence de la juridiction administrative" (3).

Au terme de l'évolution de lajurisprudence administrative, il apparaît donc certain que les
médecins hospitaliers sont des agents publics. Pour les juges de I'ordre judiciaire, en
revanche, la solution retenue est longtemps demeurée beaucoup plus incertaine. D\rne façon
générale, on note, de leur côté, une grande réticence à appliquer les principes iszus des
jurisprudences Blanco et Pelletier. Selon ces juges, ces principes doivent en effet s'effacer
devant la necessité impérative de garantir I'indépendance médicale.

B- Le juge judiciaire et la garantie de I'indépendance médicale

Cette volonté de garantir I'indépendance médicale ne se caractérise pas nécessairement
par une tendance, d{à observée, à séparer les domaines administratif et médical de I'activité
des praticiens hospitaliers (4). Une telle conceptiorl qui aboutit à un dédoublement
fonctionnel du médecin, préposé de I'hôpital dans le cadre de ses activités administratives, et
en quelque sorte, professionnel libéral dans celui de ses activités d'homme de l'art,
apparaissait fort critiquable.

C'est pour cette raisoq semble-t-il, que le juge judiciaire a fini par prôner une nouvelle
conception de I'indépendance médicale fondée sur la nature des activités exercées. Dans ce
cadre, c'est I'indépendance même de I'activité médicale des médecins hospitaliers, dont la
qualité d'agent public est implicitement admise, qui justifie la compétence des juges de

(l) Rec. p.342, concl. Chardeau

(2) Rec.p.l39.

(3) Rec. p.817 ; Rw. aùn. 1957 p.247, note Liet-Veaux. Voir également annonçant cette jurisprudenæ, deux
an€ts concernant respectivement le médecin d'une prison et le medecin d'une maison d'éducation surveillée,
C.E. l0 férnier 1950, Thowenel, Rec. p.94 ; C.E. 29 juillet 1950, Sieur Btouin, R€c. p.485.

(4) Voir supra p.ll4-122.
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I'ordre judiciaire ( l).

l)" L'indépendance des médecins hospitaliers

L'indépendance des médecins hospitaliers, telle qu'elle était envisagée par les tribunau:r
judiciaires, conduisait ces derniers à ne pas s'interroger zur l'éventuelle qualité d'agents
publics de ces médecins. En réalité, le problème ne se situait pas sur ce plan, mais sur celui
de la determination des circonstances dans lesquelles le médecin hospitalier pouvait être
considéré cornme un préposé de I'hôpital public. En d'autres termes, les tribunaux ne se
demandaient pas s'ils étaient ou non compétents, mais seulement qui, du médecin où de
I'hôpital, pouvait être declaré responsable en application des seules règles du Code civil.

Un tel mépris des principes élernentaires du droit administratif etait difEcilement
acceptable. Mais au moins pouvait-on estimer qu'il s'agissait ici d'une réponse appropriée à
I'inertie du juge administratif avant les arrêts Vves Loiseau et Philipponeau du 8 novembre
1935 (2). En pratique, en effet, seul le juge judiciùe était susceptible de donner satisfaction
aux victimes d'accidents suryenus dans les hôpitaux publics. Il semble, par ailleurs, que le
principe de la compétence judiciaire n'ait longtemps posé aucun problème à I'administration
active. Durant toute la première moitié du )O(o siècle, le contentieux de la responsabilité
des hôpitaux public ne connut ainsi qu\rne seule intervention du Tribunal des conflits, à
I'occasion de I'affaire Mascaras c. Séné et Chiché du 15 mars 1902 (3). L'arrêt rendu à cette
occasion est d'ailleurs tellement obscur qu'il est pratiquernent impossible d'en deceler la
signification. En effet, si le Tribunal des conflits se prononce en faveur de la compétence
judiciaire en raison des fautes personnelles commises par des médecins attachés à un lazaret,
on ne sait pas si les fautes en question se sont vues affecter leur caractère en raison de leur
gravité, ou bien de leur rattachement à des activités de type médical. A priori, la gravité des
fautes relevées par Ie Tribunal -notamment une ereur de diagnostic aboutissant à confondre
les symptômes de la fièwe jaune et les signes d'un accouchement imminent- nous
inciterait à pencher pour la première hlpothèse (a). En revanche, I'absence d'influence de cet
arrêt zur la jurisprudence administrative et judiciaire, le fait qu'il soit passé inaperçu, ainsi
que le contexte dans lequel il a été rendu nous ferait plutôt porcher en faveur de la

(1) Sur ce pinq voir par exemple, M. Buzit, La responsabilité de.s établissements publics hospitalien
devant les tribunau( ..., op.cit. p.24-25; J. Bardoul, Médecins et cliniques ..., op.cit p.f33 ; lt{- Ianglais,
Médæine de service public et compétence juridictionnelle ..., op.cit. p.37.

(2) Anêts précités zupra p.3 note 4.

(3) Rec. p.209, D.P.1903.Itr.p.93.

(a) Voir notamment dans ce sens M. Buzit, Les établissements prùlics hospitalien devant les tribunaux ...,
op.cit. p.39 ; R Savatier, note sur Cass.civ. 15 janvier 1957,J.C.P.1957.1I.n"9827.
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seconde interprétation (l). Ce sont d'ailleurs ces incertitudes qui ont conduit le commissaire
du gouvernement Chardeau à se défier, dans ses conclusions sur les arrêts Chilloux et Isaad
Slimang d'une réference trop marquee à ces arrêts dont on peut effectivement "tirer des
arguments en sens divers" (2).

Mais quoiqu'il en soit, ces arguments qui justifiaient plus qu'ils n'expliquaient la
compétence judiciaire, n'étaient certainement plus valables à partir des arrêts Vves. Loiseau
et Philipponeau du 8 novembre 1935 (3), par lesquels le Conseil d'Etat reconnaissait sa
propre compétence. En effet, si la jurisprudence administrative exigeait la preuve d'une
faute lourde, elle permettait au moins, à la diftrence de la jurisprudence judiciaire, de
garantir les victimes contre I'insolvabilité des médecins, en autorisant la mise en jeu de la
responsabilité de l'hôpital public en raison de I'activité de ses agents. De fait, quelques mois
après ces arrêts, la première chanrbre civile de la Cour de cassation semblait également
admettre la compétence du Conseil d'Etat pour connaître de I'ensemble des activités de
"service publiC' des etablissements hospitaliers (4).

C'est pourtant la même chambre civile qui allait, dans un arrêt du 30 juin 1936 (5),
regénérer la thèse de I'indépendance des médecins. Cet arrêt concernait une demande
d'indemnité présentée par un chirurgien-assistant contre un chirugien-chef qui I'avait blessé
avec un porte-aiguille et contre l'hôpital public qui l'employait. la Cour d'appel d'Alger
avait accepté d'engager conjointement la responsabilité du chirurgien-chef, en tant que
gardien du porte-aiguille, et de l'hôpital public, en tant que commettant de ce chirugien. La
Cour de cassation décida de casser cet arrêt. Mais en se contentant de réfuter la possibilité
d'un cumul de responsabilité des articles 1384.1 et 1384.5 C.civ., la Cour semblait
implicitement considérer que les rapports entre les médecins et les hôpitaux pouvaient être
envisagés sous I'angle de I'existence d'un rapport de prépositiorq et relever ainsi de la
compétence du juge judiciùe.

Contrairement à M. Langlais, on ne pense pas que ce défaut de précision était
involontaire (6). Si cela avait été effectivement le cas, la Cour, prenant en compte les
critiques formulées dans sa note par M. Savatier, aurait certainement precisé son point de
vue dans son arrêt de renvoi sur la même affaire. Or, bien au contraire, la Cour de cassation

(l) Voir dens ce sens M Waline, 'De I'irresponsabilité personnelle des fonctionnairqs et des moyens d'y
remédief', RD.P. 1948 p.5-18, et plus spécialemeng p.9-10.

(2) D.P. 1957 p.397.

(3) Arêts precités supra p.3 note 4.

(4) Cass.civ. 19 mars 1935, précité supra p.ll4 note 4.

(5) D.P. 1937.I.p.5, rapport Josserand, note R Savatier ; S.1937.I.p.137, note l{azeaud.

(6) Medecine de service public et comStence juridictionnelle ..., op.cit. p.29.
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confirma I'arrêt de la Cour d'appel d'Aix qui avait décidé, après s'être reconnue
compétentg que les établissements publics hospitaliers ne pouvaient être rendus
responsables de I'activité médicale de leurs medecins (l).

Ces hésitations semblent avoir encouragé un certain nombre de juges du fond, et en
particulier la Cour d'appel de Paris, à fonder leur compétence sur I'idée d'indépendance
des médecins hospitaliers (2). On peut ainsi lirg dans un arrêt de cette même Cour d'appel
du 5 mai 1942 (çrenrère espèce) que "les médecins et chirurgiens des hôpitaux gui exercent
leur activité professionnelle dans ces établissements hospitaliers ne sauraient être tenus pour
les preposés ou les fonctionnaires de I'administration, alors qu'à cet égard ils sont
pleinement indépendants" (3).

Pourtant, cette position semblait de moins en moins soutenable. La loi du 2l decembre
1941, qui prévoit l'édiction d'un statut des médecins hospitaliers, rendait même
indéfendable toute tentative visant à dénier la qualité d'agent public de ces médecins.
Cependant, ces objections n'empêchèrent pas un certain nombre de juridictions du fond à
continuer de fonder leur compétence sur l'indépendance des praticiens hospitaliers (4). En
revanchg pour la Cour de cassation, la cause était d'ores et déjà entendue. Dans un
important arrêt du 23 décerrbre 1952 (5), la haute juridiction judiciaire avait en effet -cette

fois-ci- clairement précisé que le juge administratif était seul compétent pour connaître du
contentieux de la responsabilité généré par I'activité des hôpitaux publics.

Mais tout en posant ce principe, la Cour réservait la compétence judiciaire pour une
hypothèse bien précise, conforme en apparence à la jurisprudence du Tribunal des conflits et
du Conseil d'Etat : celle où la faute à I'origine du dommage a un caractère personnel.
Anodine en apparence, cette précision peut être perçue, a posteriori, contme un rappel de la
nouvelle forme prise, depuis quelques années, par la thèse de I'indépendance médicale. Sous
cette forme, I'indépendance n'est plus celle, à proprement parler, du médecirq mais celle de
I'activité médicale. En d'autres termes, les juges judiciaires ont majoritùement fini par
admettre la qualité d'agents publics des médecins hospitaliers, tout en estimant, lorsqu'une
faute commise dans le cadre de leur activité médicale est en cause, que cette faute revêt de
façon systématique un caractère personnel.

(1) Cass.civ.26 décembre 1947,D.P. 1948p.127, S.1948.I.p.E8. !6i1 dnns le même sens, Cass.civ. 15
novembre 1950, Bull.civ. f950.I.p.174 no226, citéparN{- Langlais.

(2) Voir notamment, Paris, 18 mars 1938, D.H. 193E, p.377 et 16 janvier 1950, D.P. 1950, p.169.

(3) D.P. 1942,p.62.

(a)VoirParis, 16 janvier 1950 précité supra note Z,et 2O awil 1953, J.C.P. 1953.11.n"7663, note R
Savatier, D.P. 1953, p.394 , S.f953.tr.p.169 ; Tnlbunal civil de la Seine, 23 juin 1953, G.P. I953.n.p.229 et
7 juillet 1953, G.P. 1953.tr.p.137.

(5) G.P. 1953.I.p.41 ; Rw. adnu 1953, p.160.
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2)" L'indépendonce des activités médicales

Ce nouveau moyen employé par le juge judiciaire pour justifier sa compétenc€ ne
manque pas d'habileté, et pas uniquement du strict point de vue de Ia technique juridique. Il
est ainsi aise de déceler, dans les arguments utilisés par certains détracteurs de la thèse de
I'indépendance des médecins, le fondement même de cette jurisprudence. C'est qu'en effet,
ces détracteurs ont eu souvent tendance à évoquer, en tnre de contester la validité de cette
thèsq ce qu'ils estimaient être la véritable signification de I'indépendance médicale. Il s'agit,
selon A Heilbronner, d'une certaine "attitude scientifique et morale" qui "ne saurait être
regardée conrme un fondement juridique suffisant de I'irresponsabilité administrative" (l).
Même si cette "attitude" ne permet pas d'exonérer I'administration de sa responsabilité, sa
spécificité permet de la détacher assez nettement des autres types d'activité des médecins.
Par là mêmq c€tte conception de I'indépendance médicale peut tout autant être invoquee à
I'appui de la thèse de la compétence judiciairg et la faute médicale être assimilée à une faute
personnelle. Au demeurant, c€tte solution pouvait sembler être confortée par la
jurisprudence du Tribunal des conflits, et en particulier par I'une des interprétations
possibles de I'arrêt lMascaras du 15 mars 1902 (2).

On rencontre, une nouvelle fois, à I'origine de cette thèse, la même idée de séparation
des activités médicales et administratives des médecins hospitaliers. Mais alors que la thèse
de I'indépendance des médecins aboutissait, en priorite, à une règle de fond, celle de
I'indépendance des activités médicales conduit avant tout à l'édiction d'une règle de
compétence. Dans la première hypothèse, comme on a pu I'exposer (3), le juge judiciaire
recherche si les règles du Code civil sur la responsabilité du fait d'autrui sont on non
applicables aux rapports entre médecins et hôpitaux. Mais du point de vue de la compétence
juridictionnelle, il est indiftrent que le comportement fautif se rattache au domaine
administratif plutôt qu'au domaine technique des activités du médecin. Dans tous les cas, en
effet, le juge judiciaire se reconnaît compétent. Avec la thèse de I'indépendance des activités
médicales, le problème change de nature. Le juge judiciaire assimile le domaine administratif
de I'activité des médecins à I'activité du service public d'assistance et admet, dans cette
hypothèsg le principe de la compétence des juges de I'administration (4).

On allait pouvoir observer les manifestations de cette nouvelle thèse dans trois arrêts de
la Cour de cassation rendus entre 1934 et 1935 (5). La Cour décide, dans ces trois affaires,

(1) Note sur les an€ts Vves. Loiseau et Philipponeau, prfités supra p.3 note 4.

(2) Voir supra p.1214.

(3) Voir supra p.1zl4-1,'t6.

(a) Voir notamment, F-P Bénoit, "La responsabilité du du service et la rcsponsabilité personnelle des agents
non fonctionnaires des services publics hospitaliers et d'assistance", D.P. 1951, chron. p.49-51.

(5) Cass. Civ. 28 mars 1934, D.H. 1934 p.268; S. 1934.I. p.228; G.P. 1934.I. p.935 ; Cass.civ. l7 fturier
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que les fautes relevées par les juges du fond sont toutes relatives à *une mauvatse
organisation du service" ou à un "fonctionnement défuueux de I'administrationi', et qug
par consequent, seuls les juges de I'ordre administratif sont compétents pour en
connaître (l). En revanche, la même juridiction estime, dans un arrêt de la Charnbre des
requêtes du 30 novembre 1938 que les tribunaux judiciaires demeurent compétents lorsque
"la faute imputée (aux) praticiens ne se (rattache) en rien au fonctionnement du service
public de I'assistance médicale de I'hôpital mais uniquement à I'exercice technique de leur
art ..." (2). L'intégration du médecin hospitalier au service public se limite donc, qu'il soit
consideré conrme un preposé ou bien comme un agent de l'hôpital, à la facette la moins
spécifique de ses activités.

Cette jurisprudence a continué à se développer jusqu'en 1957 (3), la thèse de
I'independance medicale supplantant peu à peu, sans pour autant la faire disparaître, celle de
I'indépendance des medecins. Dans sa forme la plus poussée, cette thèse a conduit une Cour
d'appel à se declarer compétente pour connaître d'une demande relative à des dommages
occasionnés par une infirmière dans I'exécution "des directives médicales ou chirurgicales
post-opératoires" (4).

On ne croit pas, cependant, que ce critère ait subi une reelle modification depuis I'arrêt
de la Cour de cassation de 1938. Selon M.Langlais, en revanche, le juge judiciaire aurait
d'abord séparé les domaines administratif et technique de I'activité des médecins hospitaliers,
avant d'affirmer le caractère nécessairement personnel des fautes médicales (5). Pour notre
part, on ne voit pas où se situerait cette évolution. En effet, à partir du moment où le juge
judiciaire entendait connaître des dommages causés par I'activité médicale des praticiens
hospitaliers, c'est bien qu'il estimait que les fautes que pouvaient commettre ces praticiens
étaient des fautes personnelles.

Ceci étant precisé, on n'ira toutefois pas jusqu'à nier qu'une certaine évolution s'est
produite, non plus dans la signification de la thèse de I'indépendance des activités médicales,

1935, G.P. 1935.t.p.688; Cass.civ. 19 mars 1935, D.H. 1935p.267, S.1935.I.p.183, G.P. 1935.I.p.893.

(l) Voir dans le même sens, Poitien, 17 juillet 1954, D.P. 1954 p.260; Lloq 12 juillet 1954, D.P. 1955,
p.I14, note R Savatier; G.P. f954.tr.p.138.

(2) D.P. 1939.I.p.49, note R Savatier; G.P. 1939.I.p.236.

(3) Voir par exemple Aix, 7 mai 1951, D.P.1952 Somm.p.8, J.C.P.1951.[. no6447, note Rodière,
G.P.1951.II.p.49 ; Paris, 20 awil 1953, D.P.1953.p.394, S.1953.tr.p.169, J.C.P.l953.II.nT663 note
RSavatier. Voir également un arrêt assez surprenant de la Cour d'appel d'Angers qui assimile thàse de
I'indépendance des activités medicales et "principes généraux du droit', J.C.P. 1953.tr.no3499.

(a) Nancy, 3l octobre 1951, G.P. 1952.I.p.41.

(5) Médecine de service public et conStencejuridictionnelle ..., op.cit. p.zl4.
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mais dans sa formulation. Or, si cette formulation a évolug c'est seulement, à notre avis, en
raison de l'intervention du Tribunal des conflits dans deux arrêts du 19 mars 1954. Dans le
premier arrêt, Dame \ /e. Gagnon (l), la haute juridiction a clairement rappelé que le juge
judiciaire est incompetent lorsque le médecin n'a pas commis "dans son comportement à
l'égard (d'un) malade une faute personnelle détachable de I'accomplissement du service de
santé dont il avait la charge". La portée de cet arrêt est cependant difficile à determiner,
dans la mesure où le médecin en question exerçait sa profession dans un établissement
pénitentiùe, et qu'il n'était pas certain, par consequent que le Tribunal des conflits
réserverait le même sort au:r praticiens hospitaliers. Le second arrêt Soavi et Atlan rendu le
même jour (2), aurait dû logiquement dissiper ces doutes, puisqu'il concernait le
chirurgien-chef d'un établissement public hospitalier. On peut y lire que "la juridiction civile
a seule compétence pour se prononcer sur les actions en indemnité dirigees contre les
agents du service public en réparation du prejudice résultant pour elle des fautes
personnelles de ces agents".

C'est, à notre avis, cette jurisprudence qui a conduit la Cour d'appel de Lyorl dans son
arrêt du 12 juillet 1954 (3), à préciser davantage la thèse de l'indépendance en tâchant de
caractériser, de façon beaucoup plus nette, la nature personnelle des fautes medicales. Car
en effet, si les arrêts du Tribunal des conflits paraissent suffisamment tranchés dans leur
formulatio4 rien n'indique, dans ces espèces, que la faute médicale ne peut être
systématiquement considérée comme une faute personnelle.

Cela n'empêche certes pas la Cour d'appel de Lyon de se retrancher, dans un premier
considérant, derrière une conception des médecins hospitaliers très proche de celle rappelée
par le Tribunal des confits dans I'arrêt Soavi et Atlan. Selon cette Cour d'appel, en effet,
"les fonctionnaires ne répondent pas, envers les particuliers lésés, du préjudice causé par
leurs fautes lorsque celles-ci ne sont que la manifestation des vices d'organisation ou des
défauts de marche du service publiC'. Mais ce rappel ne permet que de mieux délimiter le
domaine de la faute médicale qui "constitue une faute personnelle qui ne se dilue pas dans
l'anonymat de la responsabilité collective". En d'autres termes, le juge judiciùe est
compétent, et les articles du Code civil doivent s'appliquer "quand factivité du service
s'exerce sous la forme d'une atteinte imposee à la personne humaine qui peut retentir sur
I'intégrité physique, la santé ou la vie du patient, et que celui à qui il a été confié a été choisi
en raison de sa compétence technique et qu'il doit observer avant tout les règles que sa
profession lui impose dans la pratique de son art".

On aboutit, par conséquent, à la reconnaissance par le juge judiciaire du statut d'agent

(l) Rec. p.704; AJ.D.A. 1954, no3l0, p.329.

(2) Rec. p.703 ; A.J.D.A. 1954 n"3ll, p.330 ; Rev. adm. 1954, p.400. Comp. T.C.26 mai 1954, Moritz,
Rec. p.708 ; S.I954.III. p.35. concl. Letourneur; D.P. 1955, p.385, note Chapus.

(3) turêt précité spra p.148 note 1.
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public du médecin hospitalier pour I'ensemble de ses activités, cette afrrmation étant
contrebalancée, en quelque sorte, par le déclassement systématique de la faute de service de
type médical en faute personnelle. Il s'agit donc ici, selon nous, non pas d'un nouveau critère
de compétencg mais d'une tentative de reformulation de la thèse de I'indépendance médicale
en vue d'une adaptation à la jurisprudence du Tribunal des conflits.

La majeure partie des décisions judiciaires rendues entre 1954 et 1957 denote un souci
identique d'étayer la thèse de la compétence des juges civils et pénaux par une argumentation
détaillée qui ne se borne plus à rappeler le seul principe de I'indépendance médicale.
Quelques mois avant I'intervention du Tribunal des conflits, cette methode est encore utilisee
par la Cour de cassation dans un arrêt du 15 janvier 1957 (l). Selon la Cour, en effet,
"lorsqu'un medecin chargé du service public commet un manquement à ses devoirs purement
médicaux constitutif d'une faute personnelle détachable de ses fonctions administratives, il
appartient aux tribunaux judiciaires de connaître de la demande en dommages intérêts formee
contre le médecin par la victime de cette faute".

Il restait, en fait, au Tribunal des conflits, pour finir d'épuiser la controverse, à briser le
lien etabli entre faute médicale et faute personnelle en afrrmant clairement, ce qui avait été
fait, ni par l'arrêt Mascaras (2), nr par les arrêts Dame veuve Gagtoq Soavi et Atlan (3), que
ces fautes medicales se rattachent, par principe, à l'exécution d'un service public. Les arrêts
Chilloux et Isaad Slimane ont comblé cette lacune. On peut ainsi lire, dans la première de ces
especes "que les fautes (médicales) imputées aux deux médecins et à la sage-femme, si elles
étaient démontrées, se rattacheraient à I'exécution du service public dont ces deux médecins
et la sage-femme avaient respectivement la charge". Dans I'arrêt Isaad Slimane le Tribunal
des conflits précise que "les faits allégués, s'ils étaient établis par I'expertise ne
constitueraient pas une faute personnelle detachable de I'accomplissement du service public
de santé ...". En somme, les juges de I'ordre administratif sont compétents parce que les
activités des médecins constituent, quelle que soit leur nature, des activités de service public.
Conformément aux jurisprudences Blanco et Pelletier, la faute commise ne leur sera
personnelle que dans la mesure où elle se détache, non pas de leurs fonctions administratives,
mais de I'exécution même du service public envisagé dans son ensemble. C'est ce point de vue
qui s'imposera très vite à des juges judiciaires à court de nouveaux arguments (4).

(l) Cass.civ. 15 janvier 1957, D.P. L957 p.146; J.C.P. 1957.tr.n"9E27; G.P. 1957.I.p.19 n"24;' Rev. adm.
1957, p.137. Voir également, par exemple, Cass.civ. 9 octobre 1956, G.P. 1956.II.p.386 ; Angers, 5 janvier
1955, J.C.P. 1955.tr.n"8499.

(2) Arrêt précité supra p.1zl4 note 3.

(3) Arrets précit6 supra p.149 note I et p.149 note 2.

(4) Selon les auteurs d'une note publiée sur un arret de la Cour d'appel de Paris du 19 novembre 1957, cet
arrêt aurait été le premier à appliquer à la lettre la toute nowelle jurisprudence du Tnbunal des conflits (Rw.
de I'aide sociale 1958, p.177, note C.G. et L.D). Voir égalerrent les anêts de principe Cass. Ass.plénière,
l8 juin 1963, p.601, concl. Lindon; S. 1963 p.281 ; J.C.P. 1963.tr. no13454, note Pépy; G.P. 1963.II-p.2M
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Pourtant, les problèmes de compétence posés par la responsabilité des hôpitaux publics
ne se limitent pas à la difficile reconnaissance du critère de service public. Dans sa thèse
soutentre en 1966 (l), M. Langlais s'est ainsi montré très critique vis-à-vis de I'arrêt du
Tribunal des conflits du 20 novembre 196l Centre régional de lutte contre le cancer Eugène
Marquis c. Dr. Bourget (2). Dans cette espèce, la haute juridiction avait admis que les
rapports existant entre le centre et ce médecin relevaient du droit privé et ce, en dépit du fait
que cet établissement assumait "une mission de service public". Ce qui pouvait apparaître, à
cette époque, comme une anomalie révélait, en fait, une lacune importante du critère de
service public. "La rencontre du public et du privé" dans le domaine des activités
hospitalières avait en effet conduit à ruiner, pour partie, la corncidence existant jusqu'alors
entre service public et compétence des juges de l'ordre administratif (3). En vertu d'un
certain réalisme juridique, le Tribunal des conflits, suivi en cela par le Conseil dEtat, s'est
adapté à ces innovations en élaborant des critères de compétence spécifiques et dérogatoires
à celui de service public.

et Cass. crim 15 janvier 1959, Bull. crirn p.83, n"46. Voir enfin les quelques rares dfisions
contradictoires des juges du fon4 toutes fondées sur la thèse de I'indépendance des activités médicales,
citees par N{. Langlai5, in Médecine de service prùlic et compétence juridictionnelle ..., op.cil p.85-88.

(f) Medecine de service public et competence juridictionnelle ... , Ibid. p.84 et p.95-101.

(2) Rec. p.879, RD.P. 1962 p.964 note Waline D.P.1962.p.389 note De Laubadère, Rw.adm. 196I p.621
note Liet-Veaurq A.J.D.A 1962p.39 no'l etp.l7, chron Galabert et Gentot ; J.CP. 1962.tr.n"12572" note
J-M Auby.

(3) Voir supra p. 32.
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Section II : Compétence juridictionnelle et réalisme
juridique

L'expression du réalisme juridique se retrouve, à diftrents niveauq dans les domaines
où il existe un décalage entre les définitions matérielle et organique du service public. On
veut dire par là que le critère de service public ne permet de résoudre les problèmes de
compétence que dans la mesure où le service public est effectivement aszuré par des
personnes morales de droit public. Au demeurant, même si cette condition est remplie, la
nature particulière de certains tlpes de relations médecin-hospitalisé peut également mettre
en échec ce critère de compétence. Dans ces diftrentes hypothèses, le critère de service
public est incapable, à lui seul, de rendre compte des situations particulières visees. C'est,
par conséquent, en examinant les relations existant entre les établissements d'hospitalisation
privés (l) et le service public, que I'on pourra observer le souci de réalisme dont ont su faire
preuve le Conseil d'Etat et le Tribunal des conflits dans l'édiction des règles de compétence
juridictionnelle. Dans les hypothèses où les juges de I'administration sont incompétents, les
mecanismes d'objectivation créés par eux ne pourront recevoir application.

$r-

La participation des établissements d'hospitalisation privés au service public est
organisée de façon précise par la loi depuis la réforme hospitalière du 30 décembre 1970
créant le service public hospitaliser (2). Les réformes ultérieures, et en particulier celle
réalisée par la loi du 3l juillet l99l (3), n'ont pas fondamentalement remis en cause ce

(1) On préfèrera cette expression plutôt que celle, seulement utilisée par la loi du 3l juillet 1991,
d'établissements de santé prives dont on limitera I'emploi à la description actuelle du sewice public
hospitalier.

(2) Voir notamment, A De Laubadère, *La réforrre hospitalière ...", op.cit. ; J-A Mazères, "Le service
public hospiblier à la croisée des interventions publiques et privées", op.cit. ; M. Ladhari, *La réforme
hospitalière", RD.P. 1972, pJ47 . Voir par ailleurs supra p.69-75.

(3) Voir sur cette loi, J-M Clérnent, Lfue la nowelle loi hospitalière, op.cit; D. Truchel "La réforme
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principe de participation. Il est cependant important de noter qu'il existait déjà, avant cette
intervention législative, d'autres formes de participation d'établissements privés au service
public. Les relations entre ces deux éléments se sont donc développées selon des modalités
diverses qu'il est nécessaire d'étudier, si I'on veut comprendre la raison d'être des règles de
responsabilité spfffiques qui existent en la matière.

A- Les différents modes de participation des établissements
d'hospitalisation privés au service public

Il est aisé d'établir, sur ce point, une césure marquee par la loi du 3l décembre 1970.
Avant cette loi, en effet, la participation des établissements d'hospitalisation privés au
"service public de santé" (l) s'opère de façon relativement mal définie, sans qu'aucune
politique globale ne soit precisément mise en oeuwe. Avec la loi hospitalière, en revanche,
ces etablissements ne se contentent plus d'une collaboration plus ou moins informelle au
service public. Ils sont clùernent intégrés à ce service public dont il apparaissent comme
une composante essentielle.

l) Les établissements d'hospitalisation privés et le service Wblic de sntë

Avant la réforme hospitalière de 1970, les structures de concertation enffe ces
établissements d'hospitalisation et les etablissements publics hospitaliers étaient assez peu
développées. L'absence d'une véritable politique globale et de planification, I'inexistence
d'une définition positive des activités du service public, rendent difficile toute tentative de
coordinatiorL non seulernent entre ces deux catégories d'établissements, mais également
entre les diftrents établissements publics.

L'évolution des conceptions hospitalières plaidait pourtant en faveur d'une telle
intégration. Après tout, I'instauration de la sécurité sociale ne venait-elle pas déjà reduire la
spécificité des établissements hospitaliers privés en les incluant dans son système ? Cette
necessité de coordonner des actions publiques et privées inscrites dans la même logique 4
très tôt, retenu I'attention des auteurs (2).

Pourtant, cette coordination s'est longtemps limitée à la conclusion, entre I'administration

hospitalière-, AJ.D.A 1992, p.130-139 ; D. Cristol, Le service public hospitalier français, RD.P. 1997,
p.801-840.

(l) Sur cette expressior; voir zupra p.68{9.

(2) Voir les références des nombreux projets de lois élaborés dans ce domaine ente l94E s1 lpJJ dens
I'article de J. Imbert, *La réfonne hospitalière", Droit social 195E, p.496-505 et plus s@ialement p.496
note l.
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et des établissements privés, de conventions particulières visant à permettre une meilleure
exécution du service public. C'est ainsi que le préfet était habilite par la loi du 30 juin 1838,
lorsque son département n'était pas doté d'un hôpital psychiatrique, à passer des accords
avec un établissement privé en vue de I'execution, par ce dernier, du service public. Plus
indirectement le législateur, en créant des établissernents de soins dont le caractère privé ou
public n'est pas défini, mais dont la participation au service public n'en derneure pas moins
certaing allait donner à la jurisprudence I'occasion de sanctionner I'interpénetration des
secteurs publics et privés de I'hospitalisation en affinnant que ces etablissements sont de
nature privee (1).

Ce n'est ceperrdant qu'avec la "charte" hospitalière du 2l décembre l94l que ces
tentatives ponctuelles de coordination commenceront à être relayees à un échelon national.
Les progrès de I'organisation sanitaire demeurent cependant modestes. Comme l'a ffit un
auteur, si "une notion de hiérarchie des établissements et une planification nationald' (2)
sont effectivement mises en place, leur etat est encore "embryonnaire" (3). Au demeurant
cette loi ne vise que les seuls etablissements publics hospitaliers, et ne prévoit en rien, par
conséquent, la participation d'établissernents prives au service public.

Un progres important dans la reconnaissance de cette participation sera néanmoins
accompli par les trois ordonnances des I I et 30 decembre 1958. En même temps qu'ils
renforcent la planification" créent les centres hospitaliers universitaires et le plein-ternps des
médecins hospitaliers, ces textes, et plus specialement la seconde ordonnance du l1
décembre 1958, précisent, pour la premiere fois que "le ministre des affaires sociales assisté
par une commission nationale et des commissions régionales, assure la coordination de tous
les établissements comportant hospitalisatiorq quel que soit leur statut public ou privé, à but
lucratif ou non lucratif' (4). Ce dispositif sera renforcé par une ordonnance du23 septembre
1967 qui soumet I'ouverture des établissements d'hospitalisation privés à I'autorisation du
ministre chargé des problèmes de santé publique. Le même texte precise, en outre "(qu'en)
vertu de conventions passées avec l'Etat, certains établissements privés peuvent participer à
l'exécution du service public (5).

(l) Voir infrap.157.

(2) E. Rossini, Iæs établissements de santé privés à but non lucrati-Ç op.cit. p.24.

(3) Ibid. p.24.

(a) Voir art. L.734.2 ancien du Code de la santé prùlique. Sur le contenu et la prtée de ces dispositions,
ainsi que sur l'étude des différents organismes de cooperation qu'elles ont institu&, voir notamment J.
Imb€rt, "Les ordonnances de decembre 1958 sur les établissements de soins", Droit social 1959, p.356-364 ;
E. Rossini læs établissements de santé prives à but non lucratif, op.crt. 24-29 ; M. Ladhari, I-a médecine
service public, op.cit. p.220-230.

(5) Art. L.735 ancien du Code de la Santé publique.



Mais quoiqu'il en soit, I'existence de ces conventions et de ces structures ne denote pas
encore, loin de li une véritable intégration des établissements d'hospitalisation privés au
service public. De fait, les défauts de cohérence et l'empirisme des politiques de santé
publique, l'inefEcacité des tentatives de planificatio4 ont continué à être dénoncés par la
doctrine (l). A l'évidence, comme le laissent à penser les nombreux projets de lois élaborés
durant cette période, la réforme de fond opérée par la loi hospitalière du 3l décembre 1970
s'imposait comme une impérieuse nécessité.

2)o L'intégration des é tablissements d' hospi talisati on privés au service

WOticloæiutieL

A partir de la loi hospitalière du 3l décembre 1970, le législateur a multiplié les
organismes de concertation entre les établissements d'hospitalisation privés et les hôpitaux
publics. Il a égalernent précisé la nature des relations existant entre ces établissements et le
service public hospitalier. En revanche, si ces lois ont intégré les établissements
d'hospitalisation privés arD( structures de ce service public, elles leur ont également permis
de préserver I'intégrité de leurs propres structures internes.

a- Les modalités de I'intégration:

Selon la terminologie employée par la loi hospitalière du 3l juillet 1991, le service public
hospitalier est assuré par les établissements publics de santé, y compris les établissements de
type militaire et les établissements psychiatriques, et par des établissements de santé privés.
Ces derniers sont tenus, à la diftrence des établissements publics, d'adhérer au service
public hospitalier pour pouvoir y participer. L'adhésion au service public hospitalier es
réalisée en fonction de modalités diftrentes, selon qu'elle concerne le fonctionnement ou
bien I'exécution du service (2).

Dans la première hypothèse, I'adhésion donne lieu à la signature d'un accord
d'association conclu entre l'établissement privé et les établissements publics concernés, après
approbation de I'autorité de tutelle. Cet accord poura porter sur une ou bien sur plusieurs
missions extérieures à I'activité sanitaire du service public hospitalier.

Dans la seconde hypothèse, qui concerne directement ces missions (3), il convient de
distinguer les établissements de santé privés à but non lucratif des établissements de santé

(l) Voir, par exemple, M. Ladhari, La médecine service public, op.crt. p.MI443-

(2) Voir J-M Marie Clément, Lire la nowelle loi hoqpitalière, op.cit. p.63 ; J. Chevallier, *L'association au
service publiC', J.C.P. 1974.no22667 .

(3) Voir infta p.73 note 3.



privés à but lucratif. Les organes dirigeants des prernières structures visees sont tenus de
remplir une demande formalisée, sur laquelle statuera un décret du premier ministre
contresigné par le ministre chargé de la santé. Les seconds qæes de structures peuvent, de
leur côté, se voir attribuer la concession totale ou partielle du service public hospitalier, ce
qui constitue la forme la plus poussée de I'intégration de ces établissements au service
public.

Enfi4 on ne manquera pas de souligner que la cohérence de la politique appliquee au
service public hospitalier est favorisée par un certain nombre de structures visant à
permettre la concertation et la coopération entre ses diftrents composants. On se
contentera de citer, sans aller plus avant dans les détails, les divers pôles de
rapprochement que constituent les conférences sanitaires de secteur, les communautés
d'établissements de santé, les groupements de coopération sanitaire et les syndicats
interhospitaliers (1 ).

Cependant, tout en privilégiant cette volonté de rapprochement entre les interventions
publiques et privéeg le législateur n'a cependant pas voulu aller jusqu'à imposer une
uniformisation des structures internes des établissements d'hospitalisation privés participant
au service public.

b- la préservation de Ia spécificité des structures internes des établissements
d' hospi talisati on privés :

Les diftrentes lois hospitalières n'ont entendu régir que le fonctionnement des
établissements d'hospitalisation publics. Aux termes de la loi du 3l juillet 1991, il n'existe
plus que deux tlpes d'établissements : les centres hospitaliers -qui comportent aussi bien les
hôpitaux classiques que, par exemple, les hôpitaux psychiatriques- et les anciens hôpitaux
ruraux devenus hôpitaux locaux (2). n n'est cependant pas nécessaire de s'attarder sur le
caractère public de ces établissements dont la structure interne, qui s'organise
nécessairement autour d'un conseil d'administration et d'un directeur nommé par le ministre
chargé des problèmes de santé publiquq est très precisément decrite par la législation en
vigueur.

A I'opposé, le législateur n'a pas voulu régir I'organisation interne des établissements
d'hospitalisation privés participant au service public. En fait, comme le note M. Rossini, ces
établissements "ne sont que des structures materielles gérées par des pexsonnes morales

(l) Sur ces différents éléments, voir J-M Clémeng Mémento de droit hospitalier, op.cit. p. 50-57.

(2) Sur les hôpitaux locaux voir infra p.165-166.
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obéissant à des statuts juridiques très divers" (l). Cette défiance vis-à-vis d'un
interventionnisme trop marqué est d'aillsur5 relativement récente. Elle n'existait
certainement pas à l'époque où I'exposé des motifs de l'ordonnance du premier octobre
1945, sur les centres de lutte contre le canceç spécifiait que "la situation juridique de ces
centres demeure encore mal définie" et qu'il "faudrait les doter d'une organisation plus
précise". C'est d'ailleurs ce à quoi ce texte s'est ingénie, sans pour autant dissiper les
doutes sur la nature publique ou privee de ces centres (2).

En comparaison de cette volonté de structurer fortement les centres de lutte contre le
cancer, I'article L. 751.1 C.S.P. se borne à viser "les établissements privég quel que soit
leur statut". Il importe peq en effet, que ces établissements soient dirigés, comme les
centres de lutte contre le cancer, par un "conseil d'administration", ou bien par un "conseil
de surveillance", ou encore par "les organes qui en tiennent lieu". En fait, le législateur
envisage seulement ces établissements sous I'angle de la participation atr service public, tout
en limitant son intervention en vue de préserver la dualité des secteurs de I'hospitalisation.

L'intégration des établissements d'hospitalisation privés au service public hospitalier,
comme c'etait déjà le cas avant I'entrée en vigueur de la loi hospitalière du 3l décembre
1970, ne leur a donc pas fait perdre toute spécificité par rapport aux établissements soumis
au droit administratif. C'est-justement la qualité d" petso*es morales de droit privé
participant au service public de ces établissements qui justifie leur soumission à un régime
de responsabilité particulier.

B- Le régime de resFonsabilité appliqué aux établissements
dho spitalisation privés

Le régime de responsabilité appliqué à ces établissements dénote de façon
particulièrement marquée I'inadaptation du critère de compétence tiré de la notion de service
public. C'est cette inadaptatio4 directement liée à l'évolution des structures du service
publig qui a conduit la jurisprudence à rechercher d'autres types de critères qui, tout en
permettant de lever les arnbiguités liées à la notion de service public, seraient davantage
conformes aux modalités pratiques de I'activité des établissements de santé privés. Cette
recherche a conduit à compléter ce critère par une réference à la notiorg moins diffirse et
univoqug de prérogatives de puissance publique.

(l) E. Rossini, Les établissements de santé privés à but non lucrati{, op.cit p.98.

(2) Voir sur ce point, Y. Bourhis, Les centres anticancereu\ Thèse Rennes 1975 ', E. Rossini, Les
établissements de santé prives à but non lucrati{, op.cit. p.ll4-l4l ; J-M Clément, Mémento de droit
hospitalier, op.cit. p.l9l-193. Voir également infra p. 219-221.
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I) L'inadqtation ùt critère tiré de Ia notion de service Wblic

Cette inadaptation se situe à deux niveaux différents qui correspondent aux deux tlpes
de significations, organique et matériellg que peut revêtir la notion de service public. Ainsi,
ni le statut de personne morale de droit public, ni la participation effective aux activités de
service public ne constituent des critères de compétence juridictionnelle dans le domaine qui
nous intéresse.

La perte de valeur du critère organique de service public n'appelle guère de
commentaires, dans la mesure où cette perte semble constituer le corollaire nécessaire des
mutations qui ont frappé les modalités même de I'exécution de ce service publig dans le
sens d'une intervention croissante des personnes morales de droit privé (1) . Ainsi, cornme
I'a relevé le commissaire du gouvernement Fournier, dans ses conclusions sur le célèbre
arrêt du Conseil d'Etat Magnier du 13 janvier 196l : "La nature publique ou privee de la
personne morale en cause reste sans influence zur la détermination de la juridiction
compétente pour connaître des actes de ces organismes" (2). On notera" cependant, dans le
domaine qui nous intéresse, quhne position contrùe à celle-ci avait été soutenue par le
commissaire du gouvernement Ordonneau, dans ses conclusions rendues zur le premier arrêt
Eugène Marquis du Conseil dEtat (3). On peut en effet interpréter la position de
M. Ordonneau qui voit, dans la participation au service public de ces centres un élément
parmi une "série d'indices concordants" dénotant leur qualité de personnes morales de droit
public, une réhabilitation indirecte du critère organique. Ce point de vue ne sera cependant
pas adopté par le Conseil d'Etat qui préfera renvoyer I'affaire au Tribunal des conflits. Ce
dernier, en estimant que la participation au service public des centres de lutte contre le
cancer ne suffisait pas à leur attribuer la qualité de personnes morales de droit public allait,
de façon implicite, clore le débat (a).

On pourrait estimer, en revanche, que la participation matérielle de ce type
d'établissements au service public devait justifier la compétence des juges de I'ordre
administratif. Cette solution avait déjà eté preconisee par R Savatier, à propos des centres

(l) Voir les articles de J. Rivero, *La rencontre du public et du privé", op.cit- ; J-A Mazères, *Iæ service
public hospitalier à la croisê des interventions publiques et pri'r'eeJ', op.cit.

(2) Conclusions publiées à la RD.P. 1961, p.155. Voir également, A.J.D.A. 196I p.142 note F.C., Droit
social 1961, p.335, note Teitgen.

(3) C.E. Ass. 9 juin 1961, Centre regional de recherche et de lutte contre le cancer Eugène Marquis c. Dr.
Bourgue! A.J.D.A. 1961, p. 600, chron. Galabert et Gentot, Rer'. adrn 1961,p.64 note Liet-Veaux.

(4) T.C. 20 novembre 1961, Centre régional de recherche et de lutte contre le cancer Eugène lvlarquis, Rec.
p.879 ; D.S. 1962, p. 389, note deLaubadère; RD.P. 1962,p.964, noteM. Waline; J.C.P. 1962J1.
n"12572, note J-M Auby; A.J.D.A. 1962,p.L7, chron Galabert et Gentot; Rev. adm. 1961, p.621, note
Liet-Veaux
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de transfusion sanguine (1). Selon cet éminent auteuç il est "impossible de distinguer ...
selon les caractères propres de la personne morale à laquelle le service public aura confié la
gestion d'un centre départemental. Ces établissements sont en effet investis d'une mission
de service public ; etlanature de ce dernier ne saurait dépendre, du point de we du droit, et
de la compétence administrative, du caractere de la personne juridique dans la dépendance
de laquelle le centre a été formé. Dans son centre, cette personne, quelle qu'elle soit, est
toujours un collaborateur du service publiC'.

D'un point de vue pratique, une telle solution pourrait effectivement sembler
souhaitable : elle creerait un bloc de competence au profit de la juridiction administrative et
éviterait que des établissements qui pratiquent les mêmes activités soient soumis à des
regimes de responsabilité diftrents. Nous ne sommes pourtant pas d'accord avec ce
raisonnement. En fait, on ne voit pas pourquoi cette critique, que n'ont pas manqué de
formuler un certain nombre d'auteurs (2), se limiterait au dualisme des règles de
compétence appliquées au( hypothèses dans lesquelles I'interpénétration des interventions
publiques et privées est, ou semble être, légalement ou réglementairement consacrée. Dans
la pratique, en effet, I'immense majorité des hypothèses de responsabilité provient d'activités
qui ne sont pas spécifiquement réservées aux établissements d'hospitalisation publics, ni
même aux établissements privés participant au service public. Ceci est d'ailleurs parfaitement
observable dans les différentes lois hospitalières dans lesquelles, par exemplg les activités
"d'examen de diagnostic", de "suryeillance" et de "traitement" visées actuellement par
I'article L.7ll.1 C.S.P., concernent I'ensemble des établissements de santé, qu'ils
appartiennent où non au service public hospitalier (3). En poussant jusqu'au bout la logique
des partisans de I'application du critère matériel du service public, on en viendrait très vite à
dénier toute compétence au juge judiciaire, y compris dans le domaine d'activité des
établissements d'hospitalisation privés non intégrés au service public hospitalier.

C'est, d'ailleurs, la proximité des missions assurées par ces diftrents qpes
d'établissements qui a conduit la jurisprudence à decider, de longue date, que les
établissements d'hospitalisation privés pouvaient également participer au service public, sans
pour autant être intégrés, d'une manière ou d'une autre, aux structures administratives (4).
Cette solutiorL qui avait déjà été retenue pour les centres de lutte contre le cancer à
I'occasion de l'arrêt Eugène Marquis du Tribunal des conflits, a connu une fortune certaine
après la réforme hospitalière et la création du service public hospitalier. De fait, le Tribunal

(l) Voir note sur Cass. civ. 17 décembre 1954, J.C.P. 1955.II.no8490.

(2) Voir notamment M. Laligant, "De quelques consfouences ignoreæ de la loi du 3l décembre 1970
portant réforme hospitalière', RD.S.S. 1982, p.533-564;8. Rossini Les établissements de santé privés à
but non lucratif, op.cit. p.191-197.

(3) Voir sur ce point supra p.73 note 3.

(4) Voir sur ce point E. Rossini, Les établissements de santé privés à but non lucratif, op.cit. p.5864.
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des conflits, après avoir confirmé que les centres de lutte contre le cancer participaient
efuivement au "seryice public", à I'occasion d'un arrêt Das Neves du 6 juin 1975 (l), a
rendu une solution identique dans un litige concernant un établissement psychiatrique (2),
cette même solution étant appliquee par le Conseil dEtat à un centre de transfusion
sanguine dependant d'une personne morale de droit privé (3).

On ne pense pas, cependant, que le Tribunal des conflits et le Conseil dEtat aient
reellement entendu consacrer, dans ces différentes espèces, I'existence d'un service public de
santé spécifique, à côté du service public hospitalier. Ces deux juridictions nïrtilisent
d'ailleurs pas, dans I'ensemble des espèces visées, et contrairement à ce qu'indique un
auteur (4), I'expression de service public de santé, mais uniquement celle de "service public"
ce qui signifie bieq en fait, que les différents tlpes d'activités visés sont matériellement
identiques.

En définitive, le législateur, comme la jurisprudence, semblent inscrire leur action dans
une même démarche prenant en compte la caractéristique essentielle du service de santé
publique français que corufiitue la dualité des secteurs d'hospitalisation public et privé. C'est,
à notre avis, le respect de cette dualité qui constitue le véritable fondement des règles de
compétence en vigueur. Or, à l'évidencg le critère du service public était inapte -comme
dans les autres domaines où I'interpénétration des activités publiques et privées est
observable- à rendre compte, à la fois de la specificité du statut des établissements visés, et
de I'effectivité de leur participation au service pubtc. D'un côté, en effet, I'utilisation de ce
critère dans son acception matérielle aurait conduit à la compétence systématique des juges
de I'administration. De I'autre côté, en revanche, I'utilisation d'une telle notion dans son
acception orgairiqu" aurait conduit à réfuter la possibilité de I'exécutiorg par des
établissements privés, d'une mission de service public. En d'autres termes, I'utilisation du
critère de service public aurait amené à ne pas prendre en compte, soit la nature juridique
des établissements privés, soit la nature publique de leurs activités.

Jusqu'en l978,lajurisprudence est cependant demeurée fidèle à ce critère, mais sans
jamais, pour autant, opter en faveur de I'une ou I'autre des définitions du service public.
Dans certaines espèces, le juge se prononce ainsi en faveur de la compétence administrative

(l) RT.D.S.S. 1977 p.39, note Dubouis.

(2) T.C. 6 novembre 1978, Bernardi c. Association hospitalière Sainte-Marie , Rec. p.652 ; RT.D.S.S.
1979,p-91note Moderne ; D.S. 1979 p.249 note Amselek et J.Waline.

(3) C.E. 15 octobre 1975, Dame Alépée, RD.P. 1976,p.1067; RT.D.S.S. 1976, p.178 note Moderne. Cette
soluton sera étendue, de façon implicite à I'ensemble des centres des transflrsion sanguine par trois arrêts
d'Assemblee du 9 avril 1993 M.D.. M. G. , Mme. D. Rec. p.l l0 ; A.J.D.A. 1993, p.3M, note Maugûé et
Towet.

(4) E. Rossini, Les établissements de santé à but non lucratif, op.cit. p.58.
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parce que létablissement privé participe au service public (l). Dans d'autres espèces, c'est
au contraire la nature privee de ces établissements que la jurisprudence prend en compte
pour attribuer compétence au juge judiciaire (2). Ce sont de tels inconvénients qui ont
conduit, selon nous, le Tribunal des conflits et le Conseil dEtat à proposer un critère de
compétence complémentaire tiré de la notiorq plus adaptée, de prérogatives de puissance
publique.

2)" L'adaption d'un critère de compétence complémentaire tiré de Ia notion de

Werogattves de Wissqnce WUirye

Comme le critère decoulant de la notion de service public, celui issu de la notion de
prérogatives de puissance publique présente à la fois un caractère organique et un caractère
matériel. Son utilisation est cependant plus adaptee au problème qui nous retient dans la
mesure où, contrairement au critère de service public, ces deux aspects demeurent ici
complémentaires. En d'autres termes, la jurisprudence n'est pas tenue, dans ce cadre,
d'opérer un choix entre ces deux acceptions. Elle peut prendre en compte, à la fois,
I'existence de prérogatives de puissance publique dévolues à une personne morale de droit
privé, et leur exercice effectif dans le cadre des missions de service public dont est chargé
cet établissement.

Dans un premier temps, la jurisprudence semble cependant s'être orientée en faveur d'une
définition seulement organique des prérogatives de puissance publique (3). C'est ainsi que le
Tribunal des conflits a decidé, à I'occasion d'un arrêt Dlle. Nicolet du 5 juillet 1982, que les
juges de I'ordre judiciaire étaient compétents pour connaître d'une action en responsabilité
intentée contre "des écoles privées autorisees à préparer des candidats au brevet dEtat
d'infirmier... (assumant) une activité d'intérêt général pour laquelle elles sont investies

(1) Voir parmi de nombreux exemples C.E. 6 octobre 1944 Sassot, S.1945.tr.p.33 ; T.C. 2l juillet 1949
Ilauptmann, Rec. p.613 ; Cass.civ. 7 octobre 1975, J.C.P. l976.II.n'18468 note Plowitl D.S. 1976 p.389
note Moderne. Ces arrêts concernent respectivement : un groupement interprofessionnel, un comité central
de ravitaillement et une fédération sportive.

(2) On peut également citer, sur ce point, des arrêts émanant du Tribunal des conflits et des juridictions
suprêmes de I'ordre administratif et judiciaire. Voir ainsi, C.E. 19 décembre 1969, Etablissements
Delannoy, sur la reçonsabilité d'une société de patronage participant au service public de l'éduetion
surveillée, RD.P. 1970, p.I22O, concl. Grfuisse, note N{. Watine ; D.S. L970, p.268 note
Garrigou-Lagrange ; AJ.D.A 1970 p.125 et p.99, note Dewost et Denoix de Saint-Marc ; RT.D.S.S. 1970,
p.l7E note Moderne. Voir également C.E. 6 juin 1975, Das Nwes prffité supra p.160 note 1. Voir enfin
snr la re.sponsabilité dbn syndiet d'initiatvg Cass.civ. 7 feuier 1963, Bull.civ.Il. n"132 p.97 et Cass.civ. 3
décembre 1968, D.S.1969,p.253 note Counrat ; J.C.P. 1969.tr.no15787 note RL.

(3) C.E. S€ct. t3 octobre 1978, Assæiaton départementale pour I'amènagement des structures des
exploitations agricoles du Rhône, Rec. p.368 ; D.S. 1979, p.249, note J.Watine et P. Amsele& RD.P. 1979
p.899, concl. Galabert, note Rob€rt ; A.J.D.A 1979, p.22, note Dutheillet de Lamothe et Robineau ;
D.1978.I.R p.478 obs. Delvolvé.
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d'une prérogative de puissance publique" (1). Ce n'est, en fait, qu'avec I'arrêt S.A Bureau
Veritas du 23 mars 1983 que le Conseil d'Etat aura I'occasion de preciser que le fait qu'un
aablissernent privé soit doté de prérogatives de puissance publique ne suffit pas à
déterminer la compétence administrative (2). n faut, en outre, que le dommage dont il est
demandé reparation ait été occasionné par I'exercice de ces prérogatives.

Ceci étant, le problerne résolu par I'arrêt Bureau Veritas ne se pose, bien évidemment,
que dans les hlpothèses où l'établissement privé en cause est efuivement doté de telles
prérogatives. Or, il n'a jamais été douteux, dans le domaine qui nous intéresse, que les
établissements d'hospitalisation privés n'en ont jamais disposé. Ces établissements n'ont en
effet aucune possibilité de prendrg selon la formule de I'arrêt Magnier du 13 janvier 1961,
"des décisions individuelles qui s'imposent... atu( usagers" (3). Il suffit, dès lors, au juge de
constater, comme dans I'arrêt Bernardi, que la "mission de service public" aszurée par un
hôpital psychiatrique ne lui confrre "aucune prérogative de puissance publique" pour en
deduire que seuls les juges de I'ordre judiciaire sont compétents (4).

Même si" on I'a rnr, une telle solution permet au juge de mieux adapter sa jurisprudence
aux réalités du système hospitalier, ses conséquences pratiques peuvent sembler assez
fiicheuses. M. Laligant, parmi de nombreux auteurs, s'est ainsi élevé contre la "dénaturation
des rapports de responsabilité" à laquelle aboutirait la multiplication des actions récursoires
complexes que ne manque pas d'entraîner une telle jurisprudence (5). Certes, cet aspect du
problème n'est pas contestable mais, à notre avis, ce qui nuit dans ce domaine à
I'administration, profite largement à I'hospitalisé. lrlest-ce pas, en effet, vers le juge
judiciaire que la victime du dommage subi dans une clinique privée se retournera
naturellement ? En réalité, il semble qu'il n'existe, de ce point de vue, aucune raison valable
qui commande que les inconvénients pratiques induits par ce qui est, en fait, la complexité
même du système de santé public français, soient portés à la charge des victimes plutôt qu'à
celui de I'auteur du dommage. Comme on va pouvoir I'observer, ce sont des considérations
pratiques du même ordre qui permettent de justifier les règles de compétence appliquées en
cas de dommages liés à I'exercice de la médecine libérale à l'hôpital public.

(l) Rec. Tables p.563.

(2) Rec. p.134 ; D.S.l984.I.R p.345 obs. Moderne ; C.J.E.G. 1983 p.313, note Dupiellet.

(3) Arrêt précité supra p.158 note 2.

(4) Anêt pécité supra p.157 note 2. Voir dans le même sens, sur la responsabilité d'un centre drorthopédie
et de traumatologie, T.C. 26 octobre 1987 Schermanq D.S.1989.Somm.p.83, obs. Prétot. Voir également à
propos de la responsabilité d'un centre hospiAlier administré par la Croix-rouge, T.C. 25 janvier 1981,
Bunelier c. Porhrgal, D.S. 1988.I.R p.75, obs. Frétot ; A.J.D.A. 1988, p.408.

(5) *De quelquas consftuences ignorées de la toi du 3l décembre 1970 ...", art. précité.
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On ne visera, dans les présents développanents, que
I'activité libérale est exercée par un médecin dans

les
le

hypothèses dans lesquelles
cadre d'un établissement

d'hospitalisation public. On ne fera donc pas allusion atu( autres tlpes d'intervention de
médecins, et plus spffalement de médecins libéraux, dans I'exécution d'autres missions
relatives, notamment, au service public de la justice. On signalera simplement que ce sont de
tels problèmes de responsabilité, survenus dans le cadre d'une expertise médicale, qui ont
donné lieu au celèbre arêt de la Cour de cassationd'u23 novembre 1956, docteur Gtry (l).
Pour le problème qui nous interesse, l'étude de I'exercice de la medecine libérale au sein des
établissements hospitaliers publics commande que soient d'abord examinées ses modalités,
avant que I'on étudie le régime de responsabilité en vigueur.

A- Les modalités de I'exercice de la médecine libérale dans les

Strictement réglementé, I'exercice de la medecine libérale dans les établissements
d'hospitalisation publics peut principalement se développer au sein de trois types de
structures, que I'on étudiera dans I'ordre de leur création : les cliniques ouvertes, le secteur
privé des médecins hospitaliers à plein-temps, les hôpitaux nraux devenus les hôpitaux
locaux depuis une loi du 3l décembre 1970 (2).

l)" Les cliniques ouvertes

Selon la définition proposée par I'actuel article L.714-36 C.S.P., issu d'une ordonnance

(1) A.J.D.A. 1957 p.9l chron. Fournier et Braibant ; D.P. 1957 p.34, Concl. Lemoine ; J.C.P. 1956, no968l
note P. Esmein ; RD.P. 1958, p.298 note M.Waline. Voir sur les procédures de rQuisiton du médecin et
sur I'expertise, L. Melennec et J. Sicar( Traité de droit médical, N4aloine 1981, Tome VII : I'expertise
médicale, le médecin devant la justice, p. 13-50, et la bibliographie citee par les auteurs.

(2) On ne fera qu'évoquer deux autres formes d'exercice de la médecine libérale à I'hôpital public. Ia
première, visée par la loi du 6 janvier 1986 relative à l'aide médiele urgente et aux transports senitaires
permgt aux médecins libéraux de participer aux centres de récepton et de régulaton des appels au æin des
hôpitaux publics (Voir N. Gombault, Ia responsabilité civile en médecine libérale à l'hôpital public, Thàse
Pads 1994, p.29-31). La seconde forme d'exercice de la médecine libérale à l'hôpital conceme les
conventions de co-utilisaton des fiuipements et matériels lourds, qui pennettent à des medecins liberaux de
soigner leurs patients avec des appareils appartenant à un hôpitat public (Voir N. Gombault, Ibid. p.25-29).
Notons, par ailleurs, que dans I'arrêt Glogowski du 13 octobre 1989, le Conseil d'Etat a décidé que le
principe d'égalité interdisait au directeur d'un établissement hospitalier d'exclure certains praticiens de
I'utilisation d'appareils àisant I'objet d'une convention, dans la mesure où les exigences de la santé
publique ne justifent pas de telles discriminations Eec. p.455).
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du 24 avnl 1996, "les établissements de santé peuvent être autorisés ... à créer et faire
fonctionner des cliniques ouvertes dans lesquelles les malades, blessés ou femmes en
couches admis à titre payant peuvent faire appel aux médecins, chirurgiens, specialistes de
leur choix" (l). Selon le décret du 17 awil 1943, la creation de ces cliniques est soumise à
trois conditions de fond dont les dzux premières sont identiques à celles que posait dejà la
jurisprudence pour apprécier la légalité de I'admission des malades payants dans les
hôpitaux publics (2). Selon ce texte, en effet, la clinique ouverte doit nécessairement pallier
de réelles carences de I'initiative privée. Par ailleurs, la priorité que constitue la satisfaction
des besoins de la clientèle hospitalière "classique" ne doit pas être négligée. Enftu un
chirurgien, au moins, parmi cerD( exerçant en clinique ouverte, doit résider dans la localité
où celle-ci est située ou, à défaut, dans un périmètre fixé par un arrêté préfectoral. Le
non-respect de I'une ou I'autre de ces conditions permet de soutenir une demande
d'annulation de l'arrêté préfectoral créant la clinique ouverte, voire mêmg si
postérieurement à cette création elles venaient à faire défaut, une demande de fermeture
ultérieure (3).

En fait, la clinique ouverte apparaît comme une structure spécifique, obéissant pour une
part aux principes de la médecine libérale, et pour une autre partie aux principes de la
médecine hospitalière. Dans les relations existant entre le malade et le médecirU ce sont les
principes de la médecine libérale qui I'emportent. C'est d'ailleurs la principale caractéristique
des cliniques ouvertes que de permettre de réhabiliter, dans le cadre hospitalier public, les
relations contractuelles existant entre ces deux parties. Ce qui a été condamné dans ce
domaine par le Conseil dEtat au nom de la garantie du service public a été, en quelque
sorte, remis en vigueur par décret. C'est ainsi que I'hospitalisé en clinique ouverte, que rien
ne diftrencie, en pratique, des anciens malades payants, poura choisir le praticierq négocier
ses honoraires, et effectuer un paiement direct.

La clinique ouverte n'est cependant pas la seule structure permettant I'exercice de la
médecine libérale au sein de I'hôpital public. Celle-ci peut en effet également se développer
dans le secteur privé des médecins hospitaliers.

(l) Sur les cliniques ouvertes, voir notamment, N. Gombault, La responsabilité civile en médæine
lrlbérale ..., op.cit. p.l9-22; J. L'Hour, La medecine hlHrale dans les hôpitaux publics, Thèse Rennes 1962,
p.27-76 ; I!{- DrarU "Un exenrple de collaboration entre service public et service privé : les cliniques
orwertes-, A.J.D.A 1957, p.514-527 ; I. Montador, La responsabilité des services publics hospitaliers,
op.cit. p.29-35.

(2) Voir supra p.132.

(3) Voir notrmment C.E. Ass. 1l janvier 1963 Min- de la Santé publique c. Leonetti, Rec. p.20, AJ.D.A
1963, p.434. Notons également qu'il n'est pas nécessaire que I'une ou plusieurs de ces trois conditions ne
soient plus réunies pour que la commission administrative d'un hôpital public decide de fermer une clinique
owerte. Voir C.E. 6 awil 1973, G.P. l9?4.LSomnp.5l. Voir sur ces différents points les décisions citéæ
par MM. Dran (*Un exemple de collaboration entre service public et service privé ...", op.cit.) et Moderne
('Ia légalité de la suppression des cliniques ouvertes dans les hôpitaux publics, RT.D.S.S. 1967, p.352).
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2)" Le secteur privé des médecins hospitaliers

La création de ce secteur privé par I'ordonnance du 1l décembre 1958 apparaît comme
une contrepartie de la mise en place, par ce même texte, du plein temps hospitalier (l).
Selon la formulation de I'actuel article L. 714-31 C.S.P. I'existence de ce secteur privé
nécessite ainsi "que les praticiens exercent personnellement et à titre principal une activité
de même nature dans le service hospitalier publiC'. Ce système constitue, en quelque sorte,
une concession accordée aux syndicats de médecins qui craignaient que le système de
plein-temps ne constitue la première étape d'une fonctionnarisation de la profession
médicale jugée inacceptable. Même si cela ne concerne pas directement notre sujet, on voit
bien que ce problème est avant tout de nature politique, ce qui permet d'expliquer les
nombreuses réformes subies par ce système au gré des changements de majorité
parlementaire (2),

Comme dans Ie cadre des cliniques ouvertes, le législateur et le pouvoir réglementaire
ont néanmoins entendu préserver le bon fonctionnement du service public en limitant
I'exercice de I'activité libérale. Ainsi, I'hôpital public n'a pas le droit de réserver un certain
nombre de lits, ni d'affecter spécialement au secteur privé des installations
médico-techniques. De son côté, le praticien hospitalier n'a pas la possibilité de consacrer à
ce secteur privé plus d'un cinquième de la durée de son service hebdomadaire. Par ailleurs, il
ne peut exercer I'activité libérale qu'au sein de l'établissement dans lequel sa nomination a
été prononcee.

Comme dans les cliniques ouvertes, le patient est libre de choisir son médecin dont les
honoraires sont fixés par entente directe. Mais à la différence de ces établissements, le
secleur privé des praticiens hospitaliers peut difficilement être perçu comme le relais
d'initiatives privées défaillantes. Il s'agit, de façon plus prosarque, et même si cet argument
n'est pas non plus indiftrent par rapport aux cliniques ouvertes, de conserver un certain
attrait aux carrières hospitalières, et de tenter ainsi, par la perspective de rémunérations
supplémentaires, d'attacher à I'hôpital public les services de personnels de qualité. Dans le
cadre des hôpitaux locaux, cet objectifest, en revanche, beaucoup moins recherché.

3)" Les hôpitatæ rurata devemts hôpitaux locaux

Créés par I'ordonnance du I I décembre 1958, les hôpitaux ruraux se sont vus tranformer
en hôpitaux locaux par la loi du 3l décembre 1970 en raison d'un accroissement de leurs
tâches. Depuis un décret du 6 juillet 1960, modifié par un décret du 13 novembre 1992, ces

(l) Voir N. Gombault, la responsabilité civile en médecine liberale ..., op.cit. p.16-19.

(2) Voir zur ce point, M-L Moquet-Angeç Le statut du médecin hospitalier, op.cit. p.eO-91.
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établissements peuvent en effet être ouverts en milieu urbain (1). En revanchq la loi du 3l
juillet l99l a mis un terme aux activités chirurgicales et obstétricales des hôpitaux
locaux (2).

Les missions de ces hôpitaux se rapprochent de celles dévolues aux cliniques ouvertes, et
cela même si elles ne sont pas exactement identiques. Les cliniques ouvertes visent en effet,
principalement, à permettre à l'hôpital public de pallier les carences de I'initiative privee,
alors que dans le cadre des hôpitaux nraux, c'est -de façon générale- l'insuffisance des
structures hospitalières qui est en cause. Le but de ces hôpitaux est de permettre à des
médecins liberaun ainsi qu'à des sages-femmes résidant dans les communes voisines de ces
établissements, de venir y soigner leurs malades dans de bonnes conditions. En d'autres
termes, ces établissements ont pour objet, même si la formule utilisee par le Conseil d'Etat
dans un arrêt du 13 mai 1977 pevt paraître réductrice, "d'améliorer l'état sanitaire des
camp4gnes" (3).

Il ne s'agit donc pas, dans ce cadrg d'assurer au malade la possibilité d'exercer un libre
choix entre les deux secteurs de l'hospitalisation" mais uniquement de lui permettre d'être
hospitalisé. Ceci explique pourquoi ces hôpitaux ne comportent pas de personnel médical
propre, ni de services très spécialisés. Les hôpitaux locaux ne sont, en effet, autorisés à
posséder, au mieux, qu'un service de médecine et un service de maternité. Par ailleurs,
l'ouverture d'un service de maternité est subordonnée à I'existence d'une convention passée
avec un centre hospitalier, qui doit prévoir les conditions de transfert des mères et des
enfants vers ce centre.

Comme dans les hypothèses précédentes, on aboutit ici, par détermination de la loi, à
une superposition d'une activité libérale et du cadre public dans lequel est exercée cette
activité. Cette supeqposition entraîne, dans tous les cas, la mise en oeuwe d'un régime de
responsabilité spécifi que.

B- Le régime de responsabilité appliqué à I'exercice de la médecine
libérale au sein des établissements dhospitalisation Fublics

Dans ce domaine, I'interpénétration des activités publiques et privées est sanctionnée,
comme elle I'est également au niveau des structures hospitalières, par un régime de
compétence dualiste. Lesjuges del'ordre judiciairesont compétentslorsque ledommage

(l) Voir N. Gombaulg Ia rasponsabilité civile en médecine liberale ..., op.cil p.22-25.

(2) Sur les détails de cette réforme, voir M. Duporq C. Esper, L. Ùlûza\ C. Paire, Droit hospitalier, Dal7oz
1997,p.96.

(3) G.P. 1979 Tables p.124 n"12.
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dont il est demandé reparation est imputable au praticien, les juges de I'ordre administratif
pouvant seuls apprécier les fautes imputables au service.

On évitera d'établir, sur ce point, de distinctions fondamentales entre les trois types de
structures que I'on vient d'examiner. A une époque, un auteur a pourtant prétendu que les
hôpitaux locaux devaient être soumis à un régime specifique nécessitant la compétence des
seuls juges de I'administration (1). Lorsqu'on étudie la structure de ces établissements, on
voit bien, en effet, que celle-ci présente une réelle spffficité, dans la mesure où les hôpitaux
locaux, à la diftrence des cliniques ouvertes et des secteurs privés des médecins
hospitaliers, ne constituent pas d'enclaves privées au sein d'etablissements publics
préexistants. En revanche, cette unité structurelle des hôpitaux locau:rq qui constitue leur
principale origindité, ne saurait eclipser I'identité profonde de leur mode de fonctionnement
et de celui des autres structures visées. Dans tous les cas, en effet, le législateur, ou le
pouvoir executi{ ont entendu autoriser et définir les limites de I'actMté libérale au sein
d'établissements régis par un statut de droit public, ce qui conduit, globalement, à soumettre
I'ensemble de ces établissements à des règles de compétence juridictionnelle identiques (2).
Ce régime de compétence juridictionnelle présente un caractère dualiste, dont on examinera
la valeur, après en avoir étudié le contenu.

l)" Un régime de compétence dualiste

Ce régime de compétence a été précisé par le Conseil d'Etat dans le célèbre arrêt de
Section du 4 juin 1965 Hôpital de Pont-à-Mousson, rendu à propos de la responsabilité
d'une clinique ouverte (3). La juridiction administrative suprême, après avoir rappelé les
specificités des relations médecin-malade dans ces établissements estime "que les rapports
qui s'établissent entres les malades admis en clinique ouverte et les médecins, chirurgiens,
spdalistes auxquels ils font appel et qui peuvent appartenir ou non au corps médical
hospitalier relèvent du droit privé". Une solution similaire a été retenue par le Conseil d'Etat
à propos du secteur privé des médecins hospitaliers dans I'arrêt Dlle. de Saint-Louvent du
10 awil 1973 (4). Selon le Conseil d'Etat, "les rapports qui s'établissent entre les malades
admis à I'hôpital et les médecins, chirurgiens, spécialistes à temps plein auxquels ils font
appel ... relèvent du droit privé ; que I'hôpital où ils sont admis ne saurait, dès lorg être
rendu responsable des dommages causés aux malades privés de ces praticiens lorsque ces

(l) LTIour, La médecine libérale au sein des hôpitaux publics, op.cit. p.169-172.

(2) Voir notamment, J-M De,forgeg L'hospitalisé, op.cit. p.162 note I ; J. Moreau, Dommages ésultant du
fonctionnement du service public hoqpialier, op.cit. nol32 p.13.

(3) Rec. p.351 ; AJ.D.A 1965 p.410, Concl. Galmot ; D.S.1965 p.746 note M. Piquemal ; J.C.P.
1966.tr.no1,$665, chron. J-M Raynaud ; RT.D.S.S. 1966, p.80, note J. Imbert ; RH.F. 1966, p.777, note
Degardin

(4) Rec. p.556.
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dommages trouvent leur origine dans un agissement prétendument fautif imputé aux
médecing chirurgiens ou specialistes auxquels ces malades se sont confiés".

Il importe peu que soit déterminée la nature juridique des rapports existant entre les
praticiens et leurs malades. Il s'agit, bien évidemment, de relations de tlpe contractuel, les
principes dégagés par la Cour de cassation dans son anêt du 20 mai 1936 étant
intégralement appliques aux cliniques ouvertes, et aux autres structures permettant
I'exercice de I'activité libérale au sein des hôpitaux publics (1). La chambre criminelle de la
Cour de cassation a eu I'occasion d'exprimer très précisément son point de we dans un arrêt
rendu à propos d'une action en responsabilité intentée contre un médecin hospitalier à raison
de fautes commises dans le secteur privé de son activité (2). Selon cette juridiction, une
Cour d'appel a justement "écarté les conclusions tendant à faire declarer les juridictions de
I'ordre judiciùe incompétentes pour statuer sur la responsabilité civile" en appréciant
"qu'un contrat de droit privé avait été conclu entre le chirurgien et la patiente" et retenu
"que I'utilisation de l'équipement hospitalier et du personnel soignant d'un hôpital public,
pour I'opération effectuée par ce chirurgien ne modifiait en rien la nature du contrat conclu
entre le malade et le praticien de son choix". Pour la Cour de cassation, il résulte
effectivement de ces éléments "que les fautes imputées au prévenu avaient été commises en
dehors de I'exercice de ses fonctions hospitalières", ce qui justifie la competence du juge
judiciaire.

Ce que la Cour de cassation n'évoque pas dans cette espèce, et qui a été precisé par le
Conseil dEtat dans I'arrêt Hôpital de Pont-à-Mousson (3), c'est que la responsabilité de
I'hôpital peut elle-même être engagée "au cas où il est établi que (les) dommages ont pour
cause un mauvais fonctionnement du service public résultant soit d'un matériel défectueux"
soit d'une faute commise par un membre du personnel auxiliaire de I'hôpital mis à la
disposition du praticien ...". Dans les hypothèses où le dommage dont il est demandé
réparation est imputable au service public, les juges de I'ordre administratif seront seuls
compétents.

Simples en apparence, ces règles de compétence ne vont pas sans poser un certain
nombre de problèmes au niveau de leur mise en oeuwe, ce qui nous amène tout
nafurellement à nous interroger sur leur valeur.

2)" Valeur du régime de compétence

Une fois encore, la jurisprudence fait indéniablement preuve, dans ce domaine, d'une

(1) Sur ces règles, voir supra p.15-16

(2) Cass.crim. 28 octobre 198 l, Bull.crim. p.7 49.

(3) Arrêt précité supra p.167 note 3.
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remarquable adaptation aux spécificités du système hospitalier françaiq et en l'occurence à
l'exercice de la médecine libérale au sein de I'hôpital public. La superposition du cadre
public dans lequel s'ex€rrce I'activité liberalg et la nature privée de cette activité semble en
effet pleinement justifier la mise en oeuwe du régime de compétence dualiste évoqué.

Il apparaît, cependant, que cette solution n'etait pas aussi évidente qu'on serait tenté de le
penser de prime abord. Le commissaire du gouvernement Galmot avait parfaitement vu,
dans ses conclusions sur I'arrêt Hôpitd de Pont-à-Mousson (l), que le réalisme indéniable
de ces règles risquait de s'opposer à lintérêt des malades hospitalisés. Contrairement à ce
que I'on a eu I'occasion d'observer dans le domaine de I'intervention des etablissements
d'hospitalisation privés, la mise au second plan du critère de service public contribue ici" en
fait, à accroître les problèmes de compétence. Plus concrètement, il existe dans lhlpothèse
décrite, un risque non négligeable d'erreur, pouvant entraîner la saisine d'un juge
incompétent, à cause d'une mauvaise appreciation du rôle respectifjoué par le praticien et
par le service dans la survenance du dommage. Or justement, selon M. Galmot, de tels
inconvénients pratiques nécessitaient le sacrifice de la solution "conforme aux conditions
réelles du fonctionnement des cliniques ouvertes" qu'aurait représenté le régime de
compétence dualiste.

En soit, cette volonté de faciliter I'action des victimes n'est pas condamnable. Par
ailleurs, les arguments théoriques avancés par M. Galmot en vue d'étayer sa thèse
n'apparaissent guère plus contestables. Après avoir constaté que le fonctionnement des
cliniques ouvertes interdisait de les assimiler aux cliniques privées, M. Galmot relève, au
contraire, que les similitudes existant entre ces structures et celles des hôpitaux publics sont
nombreuses. Les malades hospitalisés en clinique ouverte sont soignés, le plus souvent, par
le même personnel que les autres malades. Ils bénéficient également, la plupart du temps, et
ce en contravention avec les textes en vigueur, des mêmes chambres. Enfirç les malades
admis en cliniques ouvertes sont opérés dans les mêmes salles que les autres catégories
d'hospitalisés. Ces diverses observations amènent M. Galmot à conclure que "Iactivité du
médecin de clinique ouverte, activité privée, est indissociable de I'activité de service public
aszurée par l'établissement d'hospitalisation", ce qui dewait entraîner la compétence des
juges de I'administration pour I'ensemble des dommages occasionnés par I'activité des
cliniques ouvertes.

Cependant, on ne croit pas, contrairement à un auteur (2), que M. Galmot ait entendu ici
prétendre que les cliniques ouvertes constituaient un service public au sens organique de
I'expression. On voit bien, en réalité, que c'est I'existence d\rn lien, même ténu, entre
I'activité privée exercée dans le cadre des cliniques ouvertes et I'activité de service public
des hôpitaux qui justifie, selon le commissaire du gouvernernent, la compétence
administrative. Indirectement, et même si M. Galmot se garde bien de I'affirmer, cela revient

(l) Conclusions précitées supm p. 167 note 3.

(2) Voir la note précitee de M. Piquemal sous I'arêt Hôpital de Ponçà-Moussoq précité supra p.167 note 3.
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à dire que I'activité libérale au sein des hôpitaux publics est matériellement une activité de
service public.

Le Conseil d'Etat a cependant choisi de ne pas emprunter la voie indiquée par son
commissaire du gouvernement. La volonté exprimée par le législateur de dissocier
nettement I'activité libérale de celle de service public semble, de ce point de true, avoir
emporté la décision de la juridiction administrative zuprême.

A notre avis, cependant, le choix de la solution réaliste peut paraître regrettable, et cela
quand bien même les inconvénients occasionnés aux victimes peuvent être compensés par
une certaine souplesse des juges des deux ordres de juridiction dans I'appréciation de la
règle de compétence (l). En pratique, un conflit est en effet toujours susceptible de survenir
dans I'hypothèse où chacun des deux juges apprécierait de façon contradictoire l'origine du
dommage. Ainsi, il est longtemps demeuré incertain que le juge compétent pour connaître
des dommages occasionnés par un anesthésiste, agent public auxiliaire d'un médecin
agissant à titre libéral, soit effectivement le juge de I'administration. Bien que cette solution
pouvait sembler réaliste, certains juges du fond de I'ordre judiciaire s'étaient néanmoins
déclarés compétents pour connaître de ces litiges (2). Ce n'est, en fait qu'en 1990, avec
I'arrêt Mathieu, que le Tribunal des conflits tranchera nettement ce problème en faveur du
juge administratif (3 ).

On peut également voir, dans la règle de compétence en vigueur, certains risques de
survenance de conflits négatifs aboutissant à des dénis de justice. En pratique, cependant, la
procédure du renvoi obligatoire au Tribunal des conflits instituée par le décret du 25 juillet
1960, limite grandement de tels risques. La Cour de cassation, elle-même, n'a pas hésité, en
dehors de toute obligation réglementaire ou légale, à saisir la Haute juridiction à I'occasion
d'une affaire où elle estimait devoir faire face à "une difficulté sérieuse mettant en jeu la
séparation des autorités administrative et judiciaire" (4). Il s'agissait, dans cette espèce, de

(1) Voir notamment C.A.A. N*.y, Ass. 21 novembre 1989, J.C.P. 1990.IV. p.37 : bien que la victime ait
versé directement ses honoraires à un médecin hospitalier, le fait qu'elle n'ait pas formulé par ecrit sa
volonté d'être admise dans le secteur privé de ce medecin conduit à la considérer cornme un usager du
service public. Les juges de I'ordre administratif qui avaient été effectivement saisis pil c€tte victime pour la
réparation d'une ftute médicale commise par le praticien hospitalier sont donc bien comStents. Comp.
Cass.civ. 28 décenbre 1981, Bull.civ. 1981 p.749.

(2) Voir notanment T.G.I. Lyoq 28 novembre 1973, J.C.P. l974.II n"17652 note R Savatier.

(3) T.C. 19 fânier 1990 Mathieu" J.C.P. 1990.tr. n"21532, note Chabas; RF.D.A. 1990. p.457, concl.
Stirn ; A.J.D.A. 1990 n'60 p.556 note Moreau. Voir également une espece dans laquelle il s'agissait de
savoir si un dommage avait pour origine le vice interne d'un appareil, ou une mawaise utilisation de cet
appareil par un chirurgien operant en clinique owerte. Les juges de I'administration sont seulement
comfftents dans la première hpothàse (C.A.A. Naocy, 4 mars 1997, Mme. Christine André noNC00096, et
n'94NC000272).

(4) Cass. civ. 17 octobre 1978 Bull.civ.1978.I.p.237. no307.
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déterminer quel était le juge compétent pour connaître de la responsabilité d'un médecin
radiologue dans un hôpital public, pour les dommages occasionnés à un patient admis en
clinique ouverte zur les recommandations de son médecin traitant. Le Tribunal des conflits,
après avoir relevé que "le décret du 2 decembre 1963 precise que I'hospitalise peut faire
exécuter les examens ... soit à I'extérieur de I'hôpital, soit dans le service hospitalier ..."
décide que "les examens pratiqués par un radiologue de I'hôpital au profit d'un malade
admis en clinique ouverte le sont en dehors des fonctions medicales hospitalières de ce
spécialiste, même si les honoraires y a.ftrant sont soumis par la réglementation à des règles
de calcul et de reversement particulieres" (l). Par conséquent, seul le juge judiciaire est
compétent pour connaître d'un tel litige.

Si des conflits de compétence semblent devoir se produire assez rarement, les risques de
divergence dans I'appréciation du rôle joué dans la survenance du dommage par le service et
par le praticien dans les hypothèses de partage de responsabilité sont beaucoup plus
présents. Rien ne garanti, en effet, que la victime, indemnisée pour une part de son préjudice
par un premier juge, obtiendra le complément exact du montant de sa réparation auprès du
second juge (2).

On peut cependant se demander dans quelle mesure la solution de la compétence
administrative pour I'ensemble du contentieux occasionné par l'exercice d'une activité
libérale au sein du service public constituerait un réel avantage pour la victime. Est-il
réellement logique d'estimer, en effet, que cette victime, qui aura signé un formulaire spécial
d'admission et expressément choisi son médecin se retournera" en cas de dommage, devant
le juge administratif ? Rien n'est moins sûr et contme I'a relevé le Tribunal administratif de
Caen, à I'occasion d'une decision rendue avant I'arrêt Hôpital de Pont-à-Mousson : "si
I'institution ou le maintien d'une clinique ouverte ne se justifie, en raison de I'insuffisance de
I'initiative privée, que par des considérations d'intérêt général, qui impriment à I'organisation
même des cliniques ouvertes le caractère d'un service public, les modalités de gestiorç de
fonctionnement et les rapports avec la clientèle ne permettent pas de les distinguer des
institutions de droit privé" (3). On voit bien ici que la solution du juge unique, qui apparaît
pratique de prime abord, pourrait également poser de sérieux problèmes de compétence et
ce, quand bien même, ces problèmes seraient certainement moins importants que dans le
système actuel (4).

(l) T.C. 19 mars 1979 Babslry, G.P. 1979 Tables, p.125 n"24.

(2) Voir par exemple C.E. 31 mars 1971 Bailleul, Rec. p.766, RT.D.S.S. 1972, p.70 obs. Moderne. Dens
cette es!Èce, le Conseil dEtat a estimé que la mort dbne patiente à la suite d'un accouchement était dû pour
759oatxfautes médieles ayant occasionné un choc obstétrical traumatique, et pour 25Yoaru retard apporté
par une sage-femme du service à alerter le praticien de l'aggfavation de l'état de santé de la parturiente.

(3) T.A. C.aen24 mai 1960, Sieur Dauge, Rec. p. 787.

(4) Iæ juge adminishatif pourrait ainsi estimer, en cas de partage de responsabilité, que la faute du medecin
n'est pas dépourrme de tout lien avec le service, et accorder ainsi une réparation intégrale à la victime qui
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En fait, aucun des systèmes envisagé n'est pleinement satisfaisant du point de we de
l'intérêt des victimes, et il apparaît finalement assez légitime que la jurisprudence ait choisi
de conserver une certaine logique interne de ses solutions en refusant d'abandonner la voie
du réalisme. Au moins, l'aspect rationnel des solutions retenues permet-il de conserver un
certain équilibre entre les deux ordres de juridiction, et de permettre, dans une certaine
mesure, d'aboutir à une réelle conciliation au niveau des règles de fond mises en oeuvre.

En complétant le critère de service public par un nouveau critère plus précis, la
jurisprudence s'est ainsi adaptée à l'évolution des structures hospitalières. Ce souci
d'adaptation se retrouve également, comme on va pouvoir I'observer, dans le cadre de
l'édiction des règles de fond. A I'origine, cependant, ces règles étaient articulées autour de
la seule notion de fautg ce qui a conduit, en raison de la fermeté de la jurisprudencq à
exclure leur objectivation.

n'aurait pas à se retourner devant un autrejuge. A I'inverse, le médecin condamné par lejugejudiciaire
pour une faute de service pourrait, en application de la jurisprudence Pelletier, agir en garantie contre
I'administration devant les juges de I'ordre administratif.
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CHAPITREDEIJX

L'ARTICULATION DES REGLES DE
FOND AUTOURDE LANOTION DE

FAIJTE

A I'occasion des arrêts Vves. Loiseau et Philipponeau du 8 novembre 1935 (1), le
Conseil d'Etat a clairement rattaché la responsabilité des hôpitaux publics à la responsabilité
pour faute. Il est cependant intéressant de noter que I'apport respectif de ces deux decisions
n'est pas le même. Ainsi, dans I'arrêt Vve. Loiseau, le Conseil d'Etat ne fait allusion
"s'agissant d'un traitement chirurgical", qu'à *la faute lourde zusceptible d'eng;ager la
responsabilité de l'hôpital".

En fait, seul l'arrêt Vve. Philipponeau rendu le même jour fait réference au célèbre
dlptique fatrte lourde - faute simple. Le Conseil d'Etat statuait, dans cette espècg sur une
demande présentée par la requérante pour la réparation du prejudice rézultant des affections
dont elle avait été atteinte postérizurement à sa sortie d'un établissement public hospitalier.
L'origine mal déterrrinee de ces affections a conduit la juridiction administrative suprême à
envisager successivement les derx sourcÆs possibles du dommage. Le Conseil d'Etat
"considerant que l'intéressée ne justifi€ pff, d'une part, d'une faute commise par les agents
du service administratif de I'hôpital, et que d'autre part, elle n'etablit pas à la charge du
service médical I'existence d'une faute lourde dans le traitement dont elle a été I'objet ..."
dfide que *la requerante n'est pas fondée à demander l'annulation de la décision attaquée'.

(l) Arrêts précités supra p.3 note 4.
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Il apparaît on ne peut plus clairement que le Conseil d'Etl rattachait, à I'occasion de ces

arrêts,la responsabûté dès hôpitaux publics à la notion de faute, indépendamment de toute

réference à celle de risque. 
-La 

rélorme du contentieux du 5 mars 1934, attribuant

compétence au( conseils de préfecture pour connaître en premier ressort- des actions en

respônsabilité extra-contractuelle -y compris celles dirigées contre les hôpitaux- allait

permettre à la juridiction administrative suprême de réafrrmer sa position'

Car en effet, si les juges du fond avaient semblé se ranger à la positio_n du Conseil

d'Etat (l), le Conseil de prefecture de lvlarseille avait, au contrairg tenté de faire valoir une

position diftrente à I'oôcasion d'un arrêt du l8 decembre 1936, Farel contre Hospices

civils de Marseille (2). Or, comme on le sait, les arrêts rendus par cette juridiction en

matière hospitalière ètaient parfois assez peu orthodoxes. On retrouve ainsi" dans la decision

qui nous riient, I'idée forf contestable de I'existence d\rn contrat d'hospitalisation public

ànch entre lhôpital et ses "administrés" (3). Mais nonobstant les réserves que I'on a eu

l,occasion de formuler, cette décision demeure remarquablement motivée du point de vue

de la justification de la compétence administrative. Sur ce point précis, la clarté des

considérants employés par le Cbnseil de préfecture mérite qu'on les cite- On peut y lire qu'il

faut "admettre la respônsabilité de I'aablissement pubtc, non pas secondairement, mais

principalement comme gérant du service ; c'est pourquoi, même dans I'hypothèse où

i'accid-ent serait dû à une-faute imputable au médecin (telle une ereur de diagnostic), ladite

faute personnelle ne saurait être détachee du service, lequel a procuré le moyen de Ia

commettre et exposé la victime à des conséquences regrettables".

Conforme à la jurisprudence du Conseil dEtat quant à la motivation de la compétence

administrative, la déciiion du Conseil de préfecture de Marseille s'en détache assez

nettement du point de vue de la solution retenue au fond. Selon cette juridictiorq en effet,

"L'action @ntre la personne publique gérante du service, introduite devant la juridiction

administrative, peut s'exercer sans qu'il soit besoin d'apporter la preuve d'aucune faute, et

ce, contrairement aux principes qu'applique I'autorité judiciaire, en vertu de I'article 1384 :

en effet les administrations 
-publiques 

et notamment I'administration hospitalière, doivent

être considérées comme contractant vis-à-vis des administrés une véritable obligation

d'assurer la marche normale de leurs services, à raison des risques redoutables que comporte

le traitement médical".

Fidèle à sa conception de la responsabilité pour faute, le Conseil d'Etat allait censurer

I'arrêt du Conseil âe préfecture de Marseille sn afHrmant que "la responsabilité de

I'administration publique ne peut être engagée à l'égard d'un malade qui se prétend victime

(l) Notons cependant, qu'à notre connaissance, un seul arrêt a été publié dans ce sens. Voh Conseil de

prefecture de Lille, Lemaire c. hfet du Nor{ G.P. 1937.I.p.396.

(2) Arret précité supra p.135 note 2.

(3) Voir sur ce point supra p.134-135.
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d'un traitement médical défectueux que si I'intéressé établit l'existence d'une faute grave à

la charge du service ..." (l).

Le Conseil dEtat restait donc fidèlg à I'occasion de cet arrêt, à un système de

responsabilité pour faute articulé autour des notions de faute lourde et de faute simple

(Section ry. VfAs avant d'étudier le contenu de ce système, on s'interrogera en premier lieu

,u, ,., origines et la façon dont il s'est constitué, dans certains secteurs très particuliers de

I'activité hospitalière (Section I).

(l) C.E. l8 mai 193E, Hospices cMls de Marseille, G.P' 1938 p'90'
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Section I : Les origines de Ia faute du service public dans
le domaine hospitalier

Les origines de la faute du service public dans le domaine qui nous intéresse peuvent être
décelees dans deux secteurs particuliers de l'activité hospitalière : l'activité psychiatrique et
I'activité du service de santé des armées. En parlant de ces secteurs particuliers, on veut
faire réference à des ensembles jurisprudentiels élaborés, à défaut d'être toujours cohérents,
et non à des espèces isolées dépounnres de réelle signification. Ainsi, on ne fera que citer
I'arrêt Dame we. Bouzid Abdallah du 24 juillet 1929 (l), dans lequel le Conseil d'Etat
refuse d'engager la responsabilité de I'administration en raison d'une erreur commise par
I'infirmier d'une prison dans la déliwance d'un médicament à un détenu malade. On ne fera
également que mentionner les arrêts Véra du 5 novembre l93l Q), et Epoux Balin du 2
novembre 1932 (3), rejetant des demandes d'indemnité fondees sur un défaut de
surveillance dont se serait rendu coupable le personnel d'hôpitaux non specialisés dans le
traitement de maladies mentales.

Or, en dehors de ces hypothèses, si I'influence des règles développées dans le domaine
de la responsabilité des hôpitaux psychiatriques est admise (4), le rôle joué par la
jurisprudence établie dans le secteur de I'activité du service de santé des armées n'a
pratiquement jamais été relevé. En tout et pour tout, un seul auteur a fait allusion à un arrêt
Paillat du 6 juillet 1934 (5), qui est présenté, "encore qu'il concerne le service medical des
armees ... comme le seul precédent qui puisse être trouvé aux arrêts Vves. Loiseau et Dame
Philipponeau" (6). Or, on le verr4 cet arrêt constitue, en fait, I'aboutissement d'une

(l) Rec. p.831.

(2) Rec. p.952.

(3) Rec. p.899.

(a) Voir en particulier, J. Montador, La responsabilité des services publics hospitaliers, op.cit. p.8l-87 ; F-P
Bénoil La responsabilité de la puissance publique du fait de la police administrative, Thèæ Paris, Sirey
1946, p.48-51 ; J. Lafon, La responsabilité du fait des malades mentaux, Biblioth{ue de droit privé,
L.G.D.J. 1960, Tome )OÇ p.t8l-184.

(5) Rec. p.788.

(6) M. Deguergue, Jurisprudence et doctrine ..., op.cit. p.219-220. D'autres auteu$ ont cependant cité cet
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jurisprudence qui est venue alimenter les tables du recueil Lebon depuis le début du )O(o

riO"fè. On precisera également qu'il n'y a pas lieu de réserver un sort particulier aux règles

développéés dans ce iomaine. En effet, les activités assurées par le service de santé des

armées étaient matériellement identiques à celles réalisées par les hôpitaur publics. Mais

surtout, il existait une intégfation importante entre les structures de ce service public et les

structures hospitalières classiques. Il n'etait ainsi pas rare de voir des militùes soignés dans

des hôpitaux civils et, à l'inverse, des civils être soignés dans des hôpitaux miûtaires (l).

L'intérêt présenté par l'étude des règles de responsabilité dans les deux secteurs évoqués

se manifestebgdement du point de vue de l'évolution des conceptions hospitalières. De fait,

si la responsabilité des hôpitaux psychiatriques a été très tôt admise -et on verra que I'arrêt

Feutry J'applique à un type d'afaire déjà résolu, au fond, par le juge judiciùe- elle ne s'est

longtémps àrganisée que par rapport à une activité pratiquement limitée, dans son objet, à la

surveillance des aliénés. En fait, dans ce cadre, Cest moins une activité de nature

thérapeutique qui sert de zupport à l'élaboration des règles de responsabilité, qu'une activité

plus traditionnellement liée au fonctionnement des services publics.

Le problème se pose en d'autres termes pour le service de santé des armees. Si I'aspect

organisation des services publics est présent dans les règles de fond dégagees dans ce

domaine, c'est également, en raison du statut special de ces malades non-indigents, I'activité

thérapeutique qui est susceptible d'être mise en cause. On verra cependant, dans ce

domaine, à-1nL dans celui de la responsabilité des hôpitaux psychiatriques, que le Conseil

dgtat s'est inspiré de la difficulté présentee par ce type d'activités pour edicter des règles de

fond particulièrement restrictives des droits des victimes, et exclusives de toute tentative

d'objectivation.

Les règles en vigueur dans ce domaine,
Philipponneau (2), sont adaptées aux spécificités

avant les arrêts Vve. Loiseau et
de I'action des hôpitaux psychiatriques et

arrêt, sans toutefois relwer, à I'image de Mme. Deguergue, son
notamment, J-F Couzinet, *La faute lourde administratve", RD.P.
p.322.

(l) Voir infra p.194-197.

(2) Anêts précités supra p.3 note 4.

aqpect apparemment novateur. Voir
1977, p.283-334 et plus specialement
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aux missions, assez diftrentes de celles dévolues aux autres types d'etablissements

d'hospitalisæion, qui leur sont confiées. Dans ce cadre c'est, de façon principale, un défaut

de zurveillance qui sera susceptible de constituer une faute de nature à engager la

responsabilité de I'hôpital.

des hôpitaux psychiatiques

Un aliéniste français a fort justernent écrit que "l'histoire de la psychiatrie est non

seulement l'inventaire du développement d'une pratique et du savoir qui la justifie, mais

plus encore l'étude des sensibilités et des réponses successives de I'individu et du groupe

social à l'égard de la maladie, de la souftance psychique, de la folie et du rêve" (l). On

peut ainsi uu*".r que I'histoire des hôpitau:r psychiatriques s'est longtemps confondue

avec celle des hôpitaux non spécialisés considérés dans leur ancien rôle de "dépotoir social".

En revanche, on doit préciser que le sort réservé aux malades mentaux etait souvent

beaucoup plus sévère que celui réservé aux autres catégories de clientèle hospitalière, et

n'était envisagé que dans une seule optique répressive. L'idée d'assistance aux malades

mentaux s'est en éffet développée beaucoup plus tardivement que dans les autres domaines.

En outrg même durant cet essor, I'idéal d'assistance a continué de coexister, en partie à

cause de la medicalisation tardive de I'activité psychiatrique, avec une vision policière du

traitement des aliénés.

l)" L'ère de la répressiotr

La perception sociale du "fou" est longtemps demeurée notoirement plus négative que

celle, déjà guère enviable, des autres catégories d'hospitalisés. Déjà dans la Rome antique,

I'aliéné était enchaîné et jeté en prison (2). Au Moyen-Age, sa situation était encore

moins favorable, puisque c'est souvent à son encontre que se sont développés les procès en

sorcellerie (3).

Ce n'est, semble-t-il, qu'à partir du XVI. siècle que la folie commencera à être réellement

(l) Y. Pélicier, Histoire de ta pqychiatrie Que sais-je ? no1448, P.U.F. 1971, 4' èd. 1990,p.3.

(2) Renseignement recueilli rn, G. Mémeteu, *Remarques sur les aspects médicaux de I'internement abusif

des mahdà mentaux", RT.D.S.S 1975, p.141-163, et plus s@ialement p.142. Voir également, sur le droit

romain appliqué aux aliénes : L. Bowar{ De l'état juridique des aliénés, Thèse Paris, Imprimerie J-B Gros

1855, p.17-151.

(3) Sur les rapports entre répression de la sorcellerie et mnladies mentales, Voir larticle très documenté de

Ird. Boucher, ;Sorcellerie et psychiatrid', Conférences de I'institut d'histoire de la médecine de Lyon, Cycle

199I-1992, p.167-188.

A-
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perçue coillme une maladie au sens le plus commun du terme et, par voie de conséquence,
èom*e une affection dont le traitement est digte de justifier le recours à la charité privee.

C'est à cette époque qu'est créé l'ordre de Saint-Jean-de-Dieu, dont I'action se concrétisera
par laconstruction d'hôpitaux partiellement réservés à I'accueil des aliénés : I'hôpital de la

Charité créé en 160l et l'hôpital Charenton -actuel hôpital Esquirol- ouvert en 1642.
Cependant, cornme on le sait, les effets de la charité privee n'ont pas permis, certainement
moins encore que dans les autres domaines, d'améliorer le sort des malades mentaux.

Selon M. Mémeteau, la première initiative publique intervenue en faveur de
I'amélioration du traitement des aliénés remonte à 1785, et à une instruction de I'inspecteur
général des hôpitaux Colombier, "sur la manière de gouverner les insensés et de travailler à
Ieur guérison dans les asiles qui leur sont destinés" (1). En pratique, cependant, les
interventions du pouvoir central sont longtemps demeurees limitées à la protection de
I'ordre public : de toute façoq la manière dont les aliénés étaient traités dans les hôpitaux ne

diftrait guère de celle qui pouvait leur être réservee en prison.

De ce point de vue, un litige survenu en 1780 entre l'Hôpital général et I'Hôtel-Dieu de
Rouen est tout à fait révélateur du sort réservé aux fous (2). Cette affaire concernait une
femme, victime de fortes fièwes, qui avait eté admise à I'Hôtel-Dieu lieu réservé aux
malades- en vrre de se faire soigner. L'évolution néfaste de sa maladie la rendant "folle,
mechante et scandaleuso ...", les administrateurs de l'Hôtel-Dieu décidèrent de solliciter son
transfert à l'Hôpital général qui était un lieu réservé, corlme on le sait, au o'renfermement"

des indigents et des individus jugés nuisibles pour la société (3). Or, si la demande de
I'Hôtel-Dieu a été rejetée, c'est uniquement en raison du fait que I'Hôpital général n'était
pas en mesure, faute de place, d'accueillir la malade dans une de ses "loges" spécialement
réservées aux aliénés. Mais il faut bien comprendre, qu'en fait de loges, il s'agissait de
véritables cellules dans lesquelles les aliénés, aux fers pour la plupart, étaient laissés sans
soins particuliers.

On voit bieq à partir de cet exemple, que les aliénés n'étaient pas considérés, à
proprement parler, comme des malades. Dans I'hypothèse contraire, I'Hôpital général aurait
certainement pu opposer à la demande d'admission I'insuffisance de ses propres structures
sanitaires. Car en effet, contrùement, par exemple, à l'Hôpital général de Paris, I'Hôpital
général de Rouen n'était investi que d'une simple mission de police (4). Ainsi, dans

(1) *Remarques sur les aspects médicaux de I'internement abusif des malades mentaux", art. précité p.142.

Voir cependan! sur les tentatives ponctuelles d'amélioration de la condition des aliénés menées dans le

cadre des municipatit&, infra p. 361.

(2) Archives départenentales de Seine-Idaritime, carton lB 5515.

(3) Voir supra p.60.

(4) D'après son règlemenl l'Hôpital général de Paris regroupait à Ia fois un hospice, une maison de

conection, une prison et un asile d'aliénés (voir, Misère et société du Moyen-Age à la Révolution, Archives

départementales de Seine-Maritime 1995, p.62).
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l,hypothèse où un indigent "renfermé" venait à tomber maladg il devait être transferé à

l'Hôtel-Dieu (l).

Ce n'est réellement qu'à partir de la fin du XVIIIo siècle que l'aspect carcéral des

établissements accueillani les aliénés tendra à s'estompeç et que ceux-ci finiront par être

reconnus cornme des malades à part entière. L'oeuwe du grand aliéniste Pinel a été, de ce

point de we déterminante Q).Ciest en effet zur I'impulsion de ce médecin que les

commissions administratives de plusieurs hôpitaux decidèrent de cesser d'enchaîner les

malades mentaur. Mais surtout, indirectement, ce sont deu< disciples de Pinel, les docteurs

Esquirol et Broussais qui ont eté à I'origine de la fameuse loi du 30 juin 1838 qui marque

une sorte de comprornir, qu" l'on qualifiera d'assistance policière, entre un idéal nouveau

d'assistance et àe cure des malades, et une tendance encore vivace à la repression-

2) L'ère de l'assistance Policière

L'idée maîtresse que l'on peut ressortir de la loi du 30 juin 1838 est celle de I'isolement

des aliénés dans des établissements spécialisés organisés au niveau départemental. Dans ce

cadre, I'isolement est conçu à la fois cornme une méthode thérapeutique et comme une

mesure de protection de la société (3).

Dans les théories de Pinel et de ses disciples, c'est bien évidemment le prernier aspect de

I'isolement qui est priviléglé. Selon ces théories, Cest en efFet dans le milieu familial et social

de I'aliéné qu" r. situent les germes de la maladie mentale (4). L'isolement, qui favorise

également lbbservation des malades en les séparant des autres catégories dlhospitalisés,

apparaît alors comme une mesure thérapeutique indispensable.

Mais d'un autre côté, dans la société libérale du XfX" siècle, I'isolement est également

perçu coiltme une mesure de protection. L'idée selon laquelle le malade mental est un

à*go, non seulement pour lui-même, mais également pour les tiers et pour leurs biens, est

primordiale. Ces préoCcupations continuent de justifier la soumission des malades à un

iegi-. disciplinaiie strict, et transparaissent à la fois au niveau des politiques publiques

(l) Misère et société ..., op.cit. p.63.

(Z) 1745-1826 : sur I'oeuyre de Pinel et les conceptions dffendues par ses disciples et ses contradicteurs,

voir L. Sueur, *Iæs psychiatres fiangis de la première moitié du XD(o siècle face à I'isolement des malades

mentaux dans les nOpiuux spécialisés', Rev. historique L995,p.299-314. Voir également, ôr même auteur,

"l^a fragile limite entrc te normat et I'anormal : lorsque les psychiatres français essayaienl au XD(o siècle,

de reconnaltre la folid', Rev. historique 1994, p.3l-51.

(3) Voir l'étude détaillée de la loi du 30 juin 1838 réalisée par P. Uzel in, La responsabilité des hôpitaux

psychiariques et leur assuîiance, These Lyon 1982,p.4'9.

(4) Voir L. Sueur, "L€s psychiatres français de la première moitié du XDf siècle ...", op.cit- p.303.
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mises en oeuvre et des traitements appliqués.

Sur le premier point, la loi de 1838 ne connaissait que deux modes d'admission des

malades : le placement volontaire et le placement d'ofEce dans des hôpitaux spécialisés. Il

n'existait pu, 
"nrot", 

par conséquent, de méthodes libérales de traitement des maladies

mentales en dehors de I'hôpital (l).

On ne saurait non plus passer sous silence le fait que I'organisation sanitaire decrite par la

loi de 1838 a tardé à ètre mise en oeuwe. Ainsi" selon M. Imbert, il n'existait, vers la fin du

XD(o siècle, que 47 établissements psychiatriques publics, alors que la loi prévoyait que

chaque département devait en être doté (2). Selon le même auteur, I'ensemble des

étabiissements publics et privés réserves au traitement des maladies mentales ne dépassait

pas la centaine-en 1941 (3). Il est ainsi surprenant de constater que I'article 24 de la loi du

àO iuin 1838 ne permettait I'accueil, par défaut, des malades mentaux dans d'autres t5rpes

d'hospices et d'h-ôpitaux qu'à titre provisoire. Ces dispositions ont d'ailleurs été rappelées

de façon très ferme par le ministre de I'intérieur dans deux circulaires du 5 mai 1852 et du 4

août 1866 qui recommandent, par ailleurs, que la durée des traités conclus entre ces

établissements et les départements n'excède pas un an (4). On comprend dès lors aisément

pourquoi la responsabitite drs étabtssements accueillant les malades mentaux est engagee

èn raison de défaillances ou d'inadaptations relevées dans I'organisation ou le

fonctionnernent du service.

En outre, on doit préciser que ce sont de telles difEcultés matérielles, ajoutées à la

volonté d'isoler les malades mentaux des autres catégories d'hospitalisés, qui a très

longtemps justifié la survivance d'un véritable régime carcéral (5). La sévérité du régime

disàpfinairé réservé aux aliénés ne doit cependant pas être mise sur le seul compte des

difficultés matérielles générées par les lacunes des diftrentes politiques publiques mises en

oeuwe. On ne croit pas se tromper en afrrmant que I'essentiel des thérapeutiques utilisées a

longtemps présenté un caractère coercitif marqué. Ainsi, avant I'apparition des méhodes de

traiiement psychanalytique et chimique des maladies (6), le traitement des aliénés, et en

(l) Sur ces méthodes, voir infta p.361.

(2) Hisoire des hôpitaux en France, op'cil p.348-

(3) Ibid. p.348

(4) Voir respectivement, D.P. 1852.III.p.36 et D.P. 1866.Itr.p.194.

(5) Voir sur ce point les critiques exposees par G. Cros-Mayreveille, iz Traité d'assistance hospitalière,

àp.cit tome U. p.+tO+ZO. Précisons également qu'avant la loi de 1838, les individus ne powaient être

internés qo"près un jugement d'interdiction Dens I'attente de leur jugement, ces individus étaient

incarcérés" Re-nseignement recueilli ln G. Mémeteaq "Remalques sur les aspects médicaux de I'internement

abusif', art précité p.143.

(6) ce n'est, par exemple, qu'en 1952 que sont appans les premiers neuroleptiques qui ont commence à
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particulier celui des aliénés dangereux se rézumait à I'alitement, voire à l'utilisation de
moyens dont I'aspect répressif est marqué : la mise au cachot, l'utilisation de camisoles de
force, de douches glacées ou, plus tard, de séances d'électrochocs.

L'objet therapeutique de ces méthodes n'est, bien évidemment pas, contestablg mais

celles-ci ne pouvaient être perçues, pour la société du )ilXo et du début du )O(o siecle, que

comme des moyens participant au but de police également assigné aux hôpitaux
psychiatriques. Cette perception sociale du rôle joué par ce tlpe d'hôpitaux trouve son
ieflet dans la jurisprudence des tribunaux administratifs et judiciaires. Dans ses conclusions
sur I'arrêt du Conseil d'Etat Département des Basses-Pyrénées c. Prat du 19 janvier

1945 (l), le commissaire du gouvernement Lefas, s'adressant aux membres de la juridiction

administrative suprêmg leur faisait encore observer que "(leur) jurisprudence continue à
assimiler les services des aliénés aux services de police du point de vue de la
responsabilit€' (2). C'est d'ailleurs à I'occasion de cet arrêt que le Conseil d'Etat a accepté,
pour la première fois, d'envisager I'existence d'une faute lourde médicale dans ce domaine.
Le retard de la jurisprudence administrative s'explique par le fait que le contenu de I'activité

des hôpitaux a longtemps été ramené à I'aspect policier de leurs missions, la prédominance

de cet aspect étant matérialisee par le recours à la notion d'obligation de surveillance des
malades.

La notion de défaut de surveillance, apparue en droit administrati{, dans le domaine qui
nous intéresse, à I'occasion de I'arrêt du Tribunal des conflits Feutry du29 fewier 1908 (3),

trouve ses racines dans la jurisprudence judiciaire de la fin du XD(o siecle. Precisons
cependant que cette notion n'est pas la seule à matérialiser la conception d'assistance
policière. Lorsque I'aliéné n'est pas enfermé, le juge judiciaire a en effet très tôt estimé que

la responsabilité de I'Etat pouvait être mise en jeu pour un retard ou bien pour l'inertie
constatée dans la procédure d'internement d'office devant être mise en oeuwe par le
préfet (a). Mais pour ce qui nous concerne, ce n'est qu'à partir de I'arrêt Feutry que le

remplacer avantageusement les camisoles de force.

(l) Rec. p.20; D.P. 1946p.39.

(2) Cette assimilation est également patente dans la thèse de F-P Bénoit, La responsabilté de la puissance

publique du fait de la police arlministratve, op.cil

(3) Arrêt précité supra p.27 note 2.

(a) Voir sur ce point I'arret fondateur de la Cour d'appel de Grenoble du 24 mars 1892, D.P. 1892 p.340. Le

Conseil d'Etat s'est ensuite reûonnu comstent pour connaître de telles afraires à I'occasion d'un arrêt du 23
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Conseil d'Etat a utilisé de façon presque systématique la notion de défaut de surveillance,
dont il a fait la source la plus importante de la responsabilité des hôpitaux psychiatriques.

l)o Les origines de la notion de défaû de sarneillance darxs laiurisprudpnce
judicdùe

Un litige qui a fait I'objet d'un arrêt de la Cour d'appel d'Agen le 16 mars 1872 (l)
présente de fortes similitudes avec I'affaire jugee 36 ans plus tard par le Tribunal des
ôonflits à I'occasion de I'arêt Feutry Q).LaCour devait statuer, dans I'affaire qui lui était
soumise, sur une demande en indemnité présentée par un particulier dont la grange avait été
incendiee par un aliéné évadé d'un asile psychiatrique. La question se posait de savoir sur
quel fondement pouvait être engagee la responsabilité du directeur de l'hôpita[ sachant que
lè demandeur, qui était un tiers par rapport au contrat d'hospitalisation conclu entre le
directeur de l'établissement et le malade ou ses ayants cause, ne pouvait se porter que zur le
terrain de la responsabilité quasi-délictuelle.

Or, plutôt que d'utiliser I'article 1382 C.civ., la Cour d'appel a préféré se référer à une
conception extensive des anciennes dispositions de I'article 1384 C.civ., relatives à la
responsabilité des instituteurs du fait des dommages occasionnés par les élèves dont ils sont
tenus d'aszurer la zurveillance (3). Comme dans le cadre scolùe, la Cour a en effet estimé
que la responsabilité du père de I'aliéné mineur est dégagée à partir du moment où la
surveillance de cet aliéné a été confiée au directeur d'un établissement psychiatrique. Ce
dernier est alors investi d'une obligation de surveillance dont la violation sera susceptible
d'entraîner la mise en jeu de sa responsabilité.

De façon certainement un peu excessive, un auteur n'a pas hésité à qualifier cette
décision d'aberrante (4). Cependant, d'un strict point de vue juridique, cette opinion n'est
pas inexacte, dans la mezure où la jurisprudence et la doctrine ont toujours entendu limiter

janvier 1931, Consorts Garcin (S.1931.m. p.97, concl. Latounerie, note Bonnard). Voir un exemple récent

de cette jurisprudence, C.A.A. Nancy, l0 octobre 1996, M. Albrecht, L.P.A 28 mars 1997, p.18, obs.
Tifine.

(l) D.P. 1872.tr.p.153.

(2) Arret précité zupra p.27 note 2.

(3) Sur ces dispositions, abrogées par la loi du 20 juillet 1899 relative à la respnsabilité des instituteurs,

voir P. Bosche! De la rsponsabilité à raison du fait d'autrui, These Caen, Hommais 1872, p.54-58.

(4) J. Lafon, La responsabilité civile du fait des malades mentarl\ Biblioth{ue de droit privé, Tome }OÇ
L.G.D.J. 1960, p.86. On peut penser, à I'encontre de ce que soutient cet auteur, que I'assimilation de la

situation du directeur de I'hôpital et de I'instituteur est bien réelle même si elle n'apparaîf en faif qu'à la

fin de I'alrê! lorsque la Cour d'appel d'Agen préciæ quelles sont les psiblités d'exonération owertes au
responsable. Il est également intéressant de noter quejusqu'en 1877, les tables du recueil Dalloz ont classé
ce typ€ d'afraires dens la nrbrique'responsabilité des instituteurs quant aux faits de leurs élèves".
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le champ d'application de I'article 1384 C.civ. aux seules hlpothèses visees paf, ce texte (1).

Ceci etant, l'arrêt de la Cour d'appel d'Agen est bien le premier, à notre connaissance, à

avoir tenté de préciser le régime de responsabilité applicable arur dommages occasionnés par

des aliénés internés dans des établissements spécialisés. Au demeurant, l'arrêt étudié

apparaît certainement moins aberrant si on le rapproche des dispositions alors en vigueur de
t ancien article 475.7 C.P. qui punissait d'amende -au même titre que les proprietaires

d'animaux potentiellement dangereux laissés en liberté- "ceux qui ont laissé div4guer des
fous et des furieux étant sous leur garde". En droit pénal, en effet, et même si ce texte
semble n'avoir jamais été appliqué à un directeur d'etablissement psychiatrique, c'est bien

une faute des individus 'tenus d'exercer une surveillance sur l'aliéné en vertu de leurs
fonctions ou d'un devoir de famille" qui est visee (2).

Mais quoiqu'il en soit, I'utilisation de I'article 1384 C.civ. en matière civile n'entraînait
pas des conséquences très heureuses pour les victimes. Ainsi, selon la Cour d'appel d'Agen,
ie directeur de I'hôpital peut "au même titre que les père et mère ou instituteurs qu'il

remplace invoquer la disposition du dernier paragraphe de l'article 1384 et prouver

I'impossibilité où il a été d'empêcher l'incendie" (3). Or, il apparaît clairement, pour la

Cour, que le dommage occasionné à la grange du demandeur ne constitue pas la
conséquence directe d'un défaut de zurveillance dont la réalité est pourtant avéree. La Cour
va même jusqu'à afrrmer, de façon tout de même très étonnante, que "les circonstances qui

ont accompagné l'évasion ... n'ont aucune relation avec I'incendie" (4). En fait, il semble
que ce soit surtout l'éloignement, tant spatial que temporel, du lieu du dommage et de celui
de roo fait générateur qui constitue le véritable motif d'exonération de la responsabilité du
directeur. En l'espèce, la Cour relève, effectivement, la "grande distance" séparant ces deux
lieux, ainsi que les 8 jours qui se sont écoulés entre les deux évènements. Mais quoiqu'il en
soit, cette position aboutit à une solution extrêmement restrictive, sur le plan pratiqug et
contestable sur le plan théorique, qui ne pouvait manifestement pas être reprise par la
jurisprudence ultérieure.

Le fait est, cependant, que les juges ont continué de se réferer à la notion de défaut
de surveillance, tout en utilisant moins fréquemment les dispositions de I'article 1384
C.civ, au profit de celles de l'article 1382 C.civ. A ce titre, un arrêt de la Cour d'appel

(f) Cete solution a pour origine un arrêt Cass.civ I. du 24 mai 1855 déclamnt inappticable I'article l3M

C.civ. aux oncles et tantes d'un mineur (D.P. 1855.I.p.426). Ajoutons que le caractère restrictif des

dispositions de I'article 1384 C.civ. a encorc été tês fermement rappelé par la seconde chambre civile de la

Cour de cassation à I'occasion d'un arrêt du 24 novembrc 1977, decidant que cet article est inapplicable au

service de I'aide sociate à I'enfance pour les mineurs places sous sa surveillance (D.S. 1977' p.595, note

Larroumet).

(2) Cass. crim.28 juin 1913, D.P. 19l5.I. p.39.

€) Arret du 16 mars 1872 précité supa p. 183 note l.

(4) Comp. C.E. 5 janvier 1906, Dame Vve. Courc. L'Etat, Rec. p.13.
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de Grenoble du ll décembre 1874 marque une étape importante dans cette évolution (1).

Cette espèce concernait une demande en indemnité présentee par les ayants cause d'une
malade mentale victime d'un viol. Plutôt que de se placer délibérément zur le terrain de
I'article 1384 C.civ. la Cour a d'abord envisagé si la responsabilité du directeur de l'asile
pouvait être engagée zur le fondement de I'article 1382 C.civ. Ce n'est effectivement
qu'après avoir relevé que le directeur n'avait commis "aucun fait personnel, aucune fautg

u.tr,r* inobservation des règlernents ou des devoirs officiels" que cette juridiction envisage
l'application éventuelle de I'article 1384 C.civ. La Cour d'appel de Grenoble, observant
qu;uucrrn" "des personnes placées sous les ordres, la zurveillance ou la garde du directeuC'
n'a eté poursuivie devant les tribunaux répressifs exonère le défendeur de toute
responsabilité.

Si la notion de défaut de zurveillance semble toujours être rattachée à I'article

1384 C.civ., elle ne constitue donc plus la seule source de responsabilité du directeur de
I'hôpital psychiatrique. Celui-ci peut également repondre de ses faits personnels ainsi que

des agissements de ses préposés. La notion de défaut de surveillance paraît cependant
toujours devoir être ramenee à la relation directeur - malade mental. Comme dans le cadre

du colloque singulier, la jurisprudence semble vouloir consacrer l'existence d'une sorte de
contrat moral qui n'admet guère l'idee de responsabilité juridique. Ainsi, aucune des deux

décisions citées ne se réfere, à l'opposé des décisions postérieures rendues par le Conseil
d'Etat, à des notions plus matérielles de "mauvaise organisation ou de mauvaise exécution
du servicd' : en pratique, tout est ramené aux rapports personnels existant entre le

directeur, le personnel de l'asile psychiatrique et I'aliéné.

Néanmoins, la jurisprudence judiciaire aurait peut être pu trouver dans I'article 6 de
I'ordonnance du l8 decembre 1839 "portant règlement sur les établissements publics et
privés consacrés aux aliénés" une invitation à donner une assise plus large à la responsabilité
des directeurs de ces établissements. Selon cet article, en effet, le directeur est
"exclusivement chargé de pourvoir à tout ce qui concerne le bon ordre et la police de
l'établissement". En revanche, et c'est certainement cet élément qui a constitué un frein au
développement de la responsabilité de ces directeurs, ceux-ci ne disposaient d'aucun
pouvoir les autorisant à régler eux-mêmes I'organisation de I'hôpital. Ils devaient seulement
i'**t r que les prescriptions du règlement intérieur édicté par 'la commission de

surveillance étaient respectées. Au demeurant, c'est cette même commission qui était
normalement chargée de désigner, parmi ses membres, un mandataire chargé d'administrer
les biens de l'aliéné, ce qui lui permettait ainsi de veiller à la protection de son
patrimoine (2).

(l) D.P. 1875.tr.p.103.

(2) Sur le régime de tutelle et de curatelle mis en place par la loi du 30 juin 1838, voir L. Bowar4 De l'état
juridique des aliénés, op. cit. p.116-149.
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En fait, ce n'est qu'à partir du moment où les tribunaux judiciaires, fortement
encouragés par la doctrine, récuseront la personnalité juridique des asiles d'aliénés, pour

déclarer responsables les préfets, représentants du département, que ces hypothèses de
responsabilité apparaîtront (l). Une affaire jugee par le Trib'rnal civil, puis par la Cour
d'appel de Lyon le 2 août 1893 et le 14 juillet 1894 est très révélatrice de cette
évolution (2).Cette espèce concernait, cornme celle jugee par la Cour d'appel de Grenoble
en 1875 (3), un viol commis dans un établissement psychiatrique. La réalisation de ce viol
avait été facilitée par une décision de la commission de surveillance de l'établissement qui

avait autorisé certains aliénés de sexe masculin à servir d'au:riliaires à des buandières
également internees. Le défaut de zurveillance n'apparaît plus ici comme une faute
susceptible d'être individualisee, mais comme la conséquence d'une décision collective mal

adaptéreà une situation de fait *qui eût appelé une surveillance exceptionnelle et de tous les
instants". La référence à la relation personnelle que sous-tendait I'utilisation de l'article
1384 C.civ. est ici écartée, au profit d'une concepion plus matérielle de la faute touchant à
I'organisation du service et pouvant entraîner la mise en jeu de la responsabilité du
département du fait de ses agents, du simple infirmier jusqu'au directeur.

A cette occasiorl le défaut de surveillance est devenu une notion susceptible de
caractériser diftrents tlpes de défaillances ou de carences survenues dans le cadre des
hôpitaux psychiatriques. Elle constitue, en fait, une variété particulière de faute pouvant

engager la responsabilité du département zur le fondernent des articles 1382 et 1383 C.civ.
C'est cette conception du défaut de surveillance que I'on retrouve déji adaptee aux
principes de la responsabilité administrativg dans la jurisprudence du Tribunal des conflits
et dans celle du Conseil d'Etat.

Z)" Le delaut de surveillance dans lajurisprudence du Tribunal des conilits et ùt
Conseil d'Etat consacrée à Ia reEnnsabilitë des hôpitaw psychiatriques

Les circonstances qui ont donné lieu à I'arrêt Feutry sont connues (4). Le Tribunal des
conflits devait se prononcer sur la détermination du juge compaent pour connaître d'une

(l) Voir notamment Batbie, Droit public et adminisratif, Iarose et Forcelb Paris 1E85, 2" èd. Tome V,

no267. De son côté, le Conseil d'Etat avait implicitement admis I'abs€nce de personnalité juridiçe de ces

établissements à I'occasion d'un arrêt Hospiæs civils de Dieppe du 30 août 1845 (Rec. p.a58). Selon Batbie,

ce point de vue avait déjà été exprimé dans sa avis du 6 atnil 1842 précisant que seuls les préfds étaient

habilités à acquérir des immeubles pour le compte d'un asile d'aliénés.

(2) Voir respectivemelrt, G.P. 1S93.tr.p.633; G.P. 1894.tr. p.494. Voir également Bourges, 20 man 1912,

G.P. Tables lgl2-1920.11.p.422 n"560-561. Voir enfin, dens I'hypothèse oùt le dommâge a été occasionné à

un tiers, Tribunal civil de Toulouse, 13 juin 1912, G.P. Tables 1912-1920.1. p.57 nol-3.

(3) Arret précité supra p.185 note l.

(4) Arret pr&ité srpra p.27 note 2.
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action en responsabilité intentée contre un département responsable, selon le demandeuç
des dommages causés par un aliéné évadé d'un asile psychiatrique. Si I'expression de défaut
de zurveillance n'est pas utilisée dans I'arrêt, les circonstances de l'espèce telles qu'elles
sont rapportees dans les conclusions de Teissier ne laissent aucun doute sur I'origine reelle
du dommage. Etendant, à cette occasio4 le principe de la responsabilité de I'Etat du fait des
activités du service public au:r départem€nts, la haute juridiction décidait que le Conseil
d'Etat était seul compétent pour connaître des demandes mettant en cause "l'organisation et
le fonctionnement du service".

Le principe énoncé à cette occasion allait cependant tarder à être appliqué par la
juridiction administrative suprême. Or, on sait que la responsabilité des collectivités
publiques ne peut être engagée, contrairement à la responsabilité civile des Personnes
privees, pour une faute quelconque commise dans l'exercice de leur activité. Depuis I'arrêt
Rotschild du 6 decembre 1855 il est en effet constant " que, notamment, en c€ qui touche la
responsabilité de l'Etat en cas de faute de négligence ou d'erreur commise par un agent de
I'administration, cette responsabilité n'est ni générale ni absolue ; qu'elle se modifie suivant
la nature et les nécessités de chaque service" (l). I manquait donc, à la juridiction

administrative zuprême, une occasion de preciser le tlpe de faute susceptible d'engager la
responsabilité du département pour des domm4ges occasionnés par I'activité des asiles
d'aliénés.

Deux arrêts, rendus dans un domaine proche de celui qui nous intéresse, pouvaient
toutefois laisser présager la solution qui sera ultérieurement appliquee à ce problerne. A
I'occasion des affaires Duchesne et Zulemaro jugées le 4 janvier 1918, toutes deux relatives
à une demande de réparation de dommages occasionnés par des prisonniers évadés, le
Conseil d'Etat n'avait ainsi relevé "aucune faute manifeste et de particulière gravité qui,
dans les circonstances de I'affaire, soit de nature à engager la responsabilité de I'Etat" (2).
A l'évidence, I'exigence d'un tel degré de gravité de la faute du service public (3), était
justifié par les difficultés d'une activité de zurveillance, assez semblables, dans leur naturg à
celles rencontrées dans le cadre du même tlpe d'activités exercé au sein d'établissements
psychiatriques. Elle constitue, à l'évidence, un frein à I'objectivation de la responsabilité.

Ceci peut contribuer à expliquer pourquoi le Conseil d'Etat a décidg à I'occasion d'un
arrêt Lupiac du Z4juin 1921, que la responsabilité de I'administration" en cas de domm4ges
occasionnésà untiers parun aliénéévadé,ne pouvait être engagéequ'en cas de"faute

(l) Arret précité supra p.27 note 3.

(2) Rec. p.10.

(3) Il n'y a qu'en matière fisele où le Conseil d'Etat a posé, à une époque, I'exigence d'une "faute d'une
gravité exceptionnelle", çe la quatification de la faute du service public était encore plus restictive du droit
des victimes à obtenir réparaton (voir C.E. premierjuillet 1927, Dumoreuil, Rec. p.739).
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manifeste et d'une particulière gravité ... dans I'organisation ou I'exécution du service" (l)-

La même solution sera appliquée, quelques années plus tard, aux dommages subis par les

atienés eux-mêmes, dans une affaire Ludemann du 12 avnl1924 relative à un zuicide (2)-

On peut s'étonner, de prime abord, que cette jurisprudence semble faire un sort commun

à la faute survenue dans I'exécution du service public, c'est à dire I'exécution matérielle du

service par ses agents, et celle, anonJrme, survenue dans le cadre de I'organisation du

service. 
-En 

fait, ces notions, déjà sous-jacentes dans la jurisprudence judiciaire, semblent ne
jamais avoir été utilisees par le Conseil d'Etat pour leur signification intrinsèqug mais

seulement par rapport au défaut de surveillance qu'elles peuvent contribuer à caractériser.
Ainsi, dans l'aftire Ludemann, à la prétendue insuffisance de surveillance relevée par le

requérant, correspond l'absence de faute manifeste et de particulière gravité relevee par le

Conseil d'Etat.

La seule diftrence que I'on peut operer entre ces deux donnees consisterait à voir dans

une mauvaise exécution du service la concrétisation même du défaut de surveillance, alors
que la magvaise organisation du service en constituerait seulement I'origine (3). Cette

diftretrce extrêmement subtilg et dépourvue de reel intérêt pratiqug permet d'expliquer
pourquoi ces expressions ne sont qu'assez rarement utilisées séparement par la
jurisprudence. Dans certaines espèces, la parenté de ces deux notions est d'ailleurs rappelee
par une réference à des fautes commises'odans I'organisation de l'exécution du service" (4),

ôu bien "dans I'organisation de la surveillance des aliénés" (5). En revanche, la signification
diftrente de ces expressions peut se concrétiser, dans certains cas, par le remplacement de

la notion de mauvaise exécution du service par celle de défaut de surveillance (6), alors que

le défaut d'organisation du service est toujours cité en tant que tel dans les difFerents arrêts

du Conseil d'Etat.

Comme I'a fort justement relevé M. Montador, dans une étude seulement consacrée au

(l) Rec. p.632.

(2) Rec. p.409.

(3) Voir cependant l'arrêt Dame we. Pannetier du 21 décembre 1934, dans lequel le défaut de surveillance

d'un aliéné revêtu d'une emisole de force a également pour origine la façon défectueuse dont un infimfsl

a utitisé cet instrument de contention (Rec. p.U2a).

(4) C.E. 2 décembre 1936, Damewe. Brun, Rec. p.1054.

(5) C.E. 3 férnier 1937, Hospices civils de Montpellier, Rec. p.149.

(6) Voir les conclusions de Teissier sur I'arrêt Feutry, précité supra p.27 note 2. Voir également C.E. 14
juin 1933, Dame Rivoal, Rec. p.630 ; C.E. 29 janvier 1936, Rec. p.139.

r88



suicide à I'hôpital pùbtic (l), ces deux données ne sont pas les seules utilisées par la
juridiction administrative suprême en vrre d'apprecier la faute du service public. Ainsi, on se-gatderabien 

d'afrrmer que le caractère prévisible du dommage, en raison de l'état ou de

i;agit tion du malade, suffit, dans la majorité des cas, à emporter la conviction du juge.

C'àst, encore une fois, zur la définition des modalités de I'obligation et du degré de la faute

de surveillance qu'influera ce qui demeure un simple facteur d'apprffation (2).

On le voit, si le système élaboré par la jurisprudence administræive revient toujours à la

notion de défaut de surveillance -que celle-ci apparaisse ou non dans les considérants des

arrêts- sa mise en oeuwe semble devoir être assez complexe et laisser, de toute façoq une

large part à I'appréciation des circonstances de fait présentées par chaque espèce. Oq
juJement, il semble que ce soit cette casuistique qui soit directement à I'origine de

nombreuses imprecisioru que I'on peut relever dans la qualification même du type de faute

susceptible d'engager la responsabilité de I'administration. Ainsi" si la réference à la faute

manifeste et de particulière gravité a souvent été operée depuis les arrêts Lupiac et

Ludemann (3), le Conseil d'Etat s'est parfois contenté d'évoquer l'existence d'une faute

grave (4), d'une faute particulièrement gfave (5), ou d'une faute lourde (6), certains arrêts

utt-t même jusqu' à I'absence de toute réference à I'une ou l'autre de ces diftrentes

(t) Le suicide à I'hôpital public, AJ.D.A 1972, p.195-205 (voir plus sÉcialement p.200-201). Voir
ggate-"ot, du même auteur, La responsabilité des services publics hospitaliers' op.cit. p.91-92-

(2) Sur le critère d'appréciation de la faute du service public tiré de la prâdsibilité du domrnage rapporté à

fétat de lavictime, voir infra p.215-2I9. Précisons également que conÛairement à Nd. Montador' on ne

réduira Ims non plus la noton de mauvaise organisation du service à ses aspects strictement matériels

représentés, par exemple, par I'absence de protection atu( portes et fenêtres d'un hôpital (C.E. l8 mai tpfQ,

Hôpital de C6telleraul1 RD.P. 1960, p.1250), ou bien par une clôture en matwais état (voir les conclusions

teisSer sur I'arrêt Feutry, précité supra p.27 note 2). Cette notion semble également concerner la façon

même dont est conçue I'organisation du service eq par là-même, la façon dont est assurée la surveillance

des matades. Dans ce cadrg "l'organisation défectueuse de I'asile" permettant I'exercice de sévices par un

infirmier sur un melade mental (C.E. 22 janvier 1936, Dame Duxent, Rec. p.l0l), ou le viol d'une aliénée

par un ogwier auxiliaire d'un établissement psychiatrique (C.E. 14 juin 1933, Dame Rivoal précité supra

p.188 note 6 ) sont également concernés.

(3) Anêts précités supra p. 188 note I et 2. Voir, par exemple, C.E. Sect. 2 novembre 1933, Dame

Cuiltaunie, nec . p.974 ; C.E.2l décembre 1934, Dame rnre. Pannetier, prffté supra p.188 note 3 ; C.E. 29
janvier 1936, Consorts Chatry, Rec. p.139 ; C.8.2 décembre 1936, Dame we. Brun, précité supra p.188

note 4. La faute manifeste et de particulière gravité a été évoquée pour la dernière fois à I'occasion de I'anêt

Hôpital de Chlitellerault du 18 mai 1960, précité supralote 2.

(4) C.E. 22 décembre 1936, Damewe. Apparù nec. p.tt++.

(5) C.E. 4 janvier 1952, Dame Rousan, Rec. Tables p.823.

(6) C.E. Sect. 27 janvier 1933, Sieur de Bony, Rec. p.135, D.IL 1933 p.242, S.1933.Itr.p.95, Rev. crit et de

legisl. 1935, p.87, note Weens ; C.E. 3 férnier 1937, Hospices civils de Montpellier, précité zupra p. 188

note 6.
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qualifications de la faute du service public (l).

L'imprécision et le caractère souvent sybillin des arrêts du Conseil d'Etat, rendent
particulièrement délicate leur interprétation et semble devoir condamner toute tentative de
systématisation. On peut simplement avancer que les expressions "faute grave" et "faute
particulièrement grave", doivent certainement être entendues comme des synonymes de la
faute manifeste et de particulière gravité. Ainst, I'arrêt Dame we. Brun du 2 decembre 1936
assimile très clairement ce dernier type de faute utilisé dans le corps de I'arrêt et la faute
grave dont la réference est operee dans le rérumé placé à sa tête, ainsi que dans les tables du
recueil Lebon (2).

Pour le reste, les tentatives de classification menées par F-P Bénoit (3) et J. Lafon (4) ne
semblent pas avoir été concluantes. Selon le premier de ces auteurs, la jurisprudence aurait
de longue date effectué une distinction entre les diftrentes catégories de victimes. Pour
obtenir réparation, les tiers auraient seulement dû prouver I'existence d'une faute lourde,
alors que les usagers seraient demeurés astreints à la preuve d'une faute manifeste et de
particulière gravité. Cette opinion émise par le futur initiateur d'une nouvelle approche de la
responsabilité administrative fondée sur le prise en compte de la qualité de la victime, n'est
guère étonnante (5). Pourtant, un examen complet de la jurisprudence permet d'observer
que cette opinion est erronée dans le domaine qui nous intéresse. En effet, au contraire de
ce qu'afrrme F-P Bénoit, c'est parfois la preuve d'une faute manifeste et de particulière
gravité qui est mise à la charge des tiers (6), alors qu'un aliéné victime d'un dommage peut

très bien n'avoit à prouver que I'existence d'une faute lourde (7).

Dans le même ordre d'idées, l'opinion de J. Lafon selon laquelle le Conseil d'Etat se
réËrerait à la faute lourde lorsqu'il accueille la demande de réparation, et à la faute
manifeste et de particulière gravité lorsqu'il la rejette, ne concorde pas non plus avec la
jurisprudence. Dans certaines espèces, la juridiction administrative suprême a ainsi rejeté

(l) C.E. 8 janvier 1931, Sieur Devaux, Rec. p.5 ; C.E. 14 juin 1933, Dame Rivoal" ptécité supra p.188

note 2 ; C.E.22 jarrvrer 1936, Dame Duxent, précité supra p.189 note 2. Voir également la référence tout à
fait contestable faite par le Conseil d'Etat aux'Tautes personnelles commises dans I'exercice de leurs
fonctions par les agents de I'asile', dans I'aflêt C.E. l0 janvier 1934, Consorts Dénoyelle, Rec. p.48.

(2) Arrêt précité supra p. 188 note 4.

(3) La responsabilité de la puissance publique du fait de la police administrative, op.cit., p.48-51.

(a) La responsabilité du fait des malxdss mentauq op.cit p.l8l-184.

(5) Voir en particulier, *La régime et le fondement de la responsabilité de la puissance publique', art.
précité.

(6) C.E. 24 juin l92lLupiac, précité supra p.188 note 1.

(7) C.E. 3 férnier 1937, Hospices civils de Montpellieç arrêt précité supra p.t89 note 6.
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une demande en se réferant seulement à une faute non qualifiee (l) alors qu'il lui est arrivé,

au contraire, de réparer un dommage en retenant I'existence d'une faute manifeste et de
particulière gravité (2). Au demeurant, on ne manquera pas de souligner que la proposition

âe J. Lafon est également contestable sur le plan théorique. Elle aboutit, en fait, à dire que

les notions évoquées servent moins à qualifier la faute de l'administration, qu'à marquer, de
façon purement formelle, les limites de sa responsabilité.

Oq ces notions, en raison même du caractère casuistique de la jurisprudencg ne peuvent

être perçues autrement que comme des notions fonctionnelles. On peut penser, en effet, que

la réference à ces diffirents types de fautes ne colrespond pas réellement à une modification
du degré de la responsabilité de I'administration qui serait fonction de tel ou tel type de

circonstances nettement déterminees. C'est, de façon parfaitement empiriqug en fonction de

chaque espècg et non pas en fonction de chaque type d'espece, que le juge determine ce

degré de responsabilité. Or, justement, le fait que le Conseil d'Etat ne fait que très rarement
allusion aux circonstanc€s particulières de ces espèces rend impossible les tentatives de
systématisation. Si la faute manifeste et de particulière gravité est certainement un degré
"au-dessus" de la faute lourde, qui se situe elle-même un échelon plus haut que la faute non
qualifiée, il est impossible de tirer d'autre conclusion de cette jurisprudence que I'activité de

Jurveillance des hôpitaux psychiatriques est considérée comme suffisamment difficile pour

aboutir à un refus quasi-systématique de réparation.

A l'opposé, le juge judiciùe s'est très tôt montré plus favorable à accueillir de telles
dernandes. C'est déjà ce qui ressort d'un arrêt de la Chanrbre des requêtes de la Cour de
cassation du 14 décembre 1926 (3), dans lequel la responsabilité d'un asile d'aliénés privé

est engagée dans des circonstances assez proches de celles qui avaient conduit le Conseil

d'Etæ à rejeter une demande de réparation à I'occasion de I'arêt Sieur Devaux du 8 janvier

1931. Dans ces deux espèces, le défaut d'aménagement d'une pièce ayant permis l'évasion
et le suicide d'un aliéné, n'est pas apprécié de la même façon par les deux juridictions

zuprêmes, et la faute n'est retenue que par la Cour de cassation.

Il serait vain, pour nous, de multiplier des exemples de ces divergences dont les plus

frappants ont déjà été relevés par MM. Moderne (4), Montador (5) et De Forges (6). On

(l) C.E. 29 janvier 1936, Consorts Chatry, pécité srpra p.189 note 3.

Q) C.E.8 janvier 1931, Sieur De%uq précité supra p. 190 note l.

(3) S.1927.tr. p.105, note Esmein

(4) Note sur T.A. Nantes, ll janvier 1966, deux décisions, Guillaud c. C.H.U. de Nantes et Epoux Perherin
c. Hôpital de Pontiry, D.S. 1968, p.640.

(5) La responsabilité des services prùlics hospiuliers, op'cit. p.102-107.

(6) Le statut de I'hoqpitalisé en France, Thè'se Paris 1972,p-399.

l9r



peut seulement prffser qu'avant I'arrêt Hawezack du 5 janvier 1966 (l), qui marque

i'abandon de la faute qualifiée pour les activités non-médicales des établissements
psychiatriques, ces divergences s'expliquaient autrement. Elles tenaient non pas à une

àifurence de nature de I'obligation mise à la charge des ces établissements psychiatriques,

mais simplement au degé de gravité de la faute requise pour engager la responsabilité de

l'etablissement ou de I'administration. Comme le laissait déjà pressentir I'arrêt de la

Chambre des requêtes du 14 décembre 1926 (z),la jurisprudence judiciaire estimait que les

cliniques privées recevant des malades mentaux étaient redevables d'une obligation

contractuelle de garde et de zurveillance, accessoire au contrat principal de soins (3). Dans

ce cadre, les auteurs s'accordaient pour constater que I'obligation imputable à la clinique
était une obligation de moyens (4). n était, par conséquent, tout à fait logique que cette
jurisprudence ait été davantage favorable aux victimes que celle du Conseil d'Etat qui

Lxigeait, pour engager la responsabilité de I'administratiorq que soit rapportee la preuve

d'une faute manifeste et de particulière grauté.

Ceci étant, cette rigueur de la jurisprudence administrative ne se trouve pas seulement
dans ce domaine. On la retrouve également, encore qu'elle touche plus spffalement à
I'activité médicale des hôpitaux, dans celui de la responsabilité du service de santé des

armées.

$r-

Le développement d'une jurisprudence administrative particulièrement précoce dans ce

domaine s'explique essentiellement par les spécificités du service de santé des armées, qui

sont elles-mêmes étroitement liées aux spécificités de l'activité militaire. En pratiqug

cependant, la reconnaissance de la responsabilité du service de santé des armees n'a pas

abouti à l'etablissement de règles de reparation favorables aux victimes, et conduisait par

conséquent à exclure l' objectivation.

(l) Rec. p.6 ; D.S. 1966 p.317, note Moderne.

(2) Arret plecité supra p. 188 note 3.

(3) Voir par exemple, Cass. civ. I. 12 avril 1983, J'C.P. 1983.IV. p. 27-

(4) Voir nottument, R Savatier, Traité de droit médical ..., op-cit. p.406-408.

santé des armées
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Ces spécificités tiennent avant tout au fait que I'activité militaire ne peut être dissociee

d'une u"tinite de soins qui apparaît comme son corrolaire indispensable. Elles se manifestent

également par I'existence de structures hospitalières particulières, dont la zuperposition au

r"ar. noçtalier civil n'a cependant jamais exclu le développement d'un certain nombre

d'interférences.

l)o I.'activité sanitaire est indissociable de I'activité des armées

Alors que les structures hospitalières civiles ne se sont réellement wes investies d'une

mission sanitaire qu'à partir du )O(o siecle (l), cette mission semble de tout temps avoir été

dévolue aux hôpitaux militaires, ou du moins au( divers modes d'assistance aux

combattants (2). Avant même I'apparition de ces hôpitaux, c'est en effet sous la forme de
I'entraide entre les belligérants d'un même camp que s'exprimait un ideal d'assistance déjà

non dénué de préoccupations d'ordre sanitaire. L'exemple d'Achille initié à la médecine par

le centaure CherorL de Machaon et Podalire, fils d'Asclépios et combattants des cités
grecques liguées contre Troie, font de I'Illiade un récit suffisamment éloquent sur ce point.

Ce n'est cependant qu'à partir du V' siecle av. J-C, que I'on trouve les traces d'un

embryon d'organisation dans ce domaine. Mais si les médecins publics des cités grecques

suivent les armées, ils n'y sont pas pour autant intégrés (3). Ils obéissent, avant tout, à un

devoir civique, ainsi qu'aux presoiptions d'Hippocrate qui voyait dans cette activité un

moyen efficace d'initiation à la chirurgie.

C'est pourtant à cette époque, que sont apparues les premieres structures permanentes

de soins sous la forme des sanctuaires guérisseurs (4). Cependant, ces sanctuaires n'ont
jamais été exclusivement réservés aru( militaires blessés, même si ceux-ci constituaient la

clientèle la plus nombreuse (5).

En réalité, les premières véritables realisations, dans le domaine qui nous intéresse,

semblent remonter au début de I'Empire romairq et plus precisanent au règne d'Auguste.

(l) Voir supra p.64-75.

(2) Voir J. Guilterman{ "La tradition hospitalière mili1ai1s", Médecine et armées 1980, p.817326.

(3) J. Guilennand (dir.), Histoire de la médecine aux armées, èd- Charles Lavauzelle, Paris-Limoges 1982,

Tome I, p.89 ; P. Roesch, 14édecins publics dans les cités grecques à l'époque héllenistique", arl précité.

(4) Histoire de la médecine arur armées, op.cit. p. 68:73.

(5) Ibid" p.71.
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Pour la première fois, en effet, I'armee a été dotée de médecins militaires ainsi que

d'hôpitaux spécialisés les valetudinaria- installés dans les campements des garnisons situées

atu( zones frontalières de l'Empire (l).

Ces réalisations n'allaient cependant pas résister à la chute de l'Fmpire romain. A

I'organisation allait succéder I'empirisme déjà en vigueur à l'époque des cités grecques. Les
médecins et chirurgiens n'ont plus été intégrés au personnel d'armees qui, elles-mêmes,
n'ont plus présenté un caractère de permanence. Les hôpitaux militaires, conrme ceux
réservés arur indigents, n'ont continué à exister que grâce à la charité -fut-elle royale (2)- ou

bien au dévouement d'ordres hospitaliers comme celui de Saint-Jean de Jerusalem.

Il faut, en fait, attendre le XVI" siecle et un certain renouveau des techniques et de
I'organisation militaires, pour voir apparaître des formes plus poussées d'assistance aux
combattants (3). Dans ce domaine, l'armée espagnole a joué un rôle précurseur en
favorisant la creation d'hôpitaux de campagne vers la fin du XVo siècle, puis en intégrant un
corps d'officiers de santé à ses troupes au début du XVI.. Enfi4 dès 1585, les Flandres
espàgnoles et la ville de Malines étaient dotées du premier hôpital militaire permanent de
l'ère moderne.

L'armée française a connu une évolution sensiblement identique, mais souvent à plus d'un
siècle de distance. Ce n'est, en effet, que le 17 janvier 1608 qu\rn Edit de Louis )(Itr a créé
le service de santé des armées. Sous le règne de Louis XlV, les garnisons stationnées aux
frontières du royaume se sont vues dotées d'hôpitaux permanents sous l'impulsion de
Vauban. Dès cette époque il existe donc, parallèlement aux structures hospitalières civiles,
des structures de type militaire. Mais bien souvent, cette distinction demeure théorique, et la

superposition de ces structures n'interdit pas le développement d'un certain nombre
d'interférences entre elles.

2)" Super?osition et interférences des cadres hospitaliers civils et militaires

A priori, les missions respectives dévolues aux hôpitaux militaires et civils paraissaient
interdire toute possibilité de coopération. Il semblait exister, entre le rôle sanitùe des
hôpitaux militaires et celui, à mi-chemin entre la police et I'assistance, des hôpitaux civils, un
degré ineductible d'antinomie. Pourtant, certaines circonstances historiques ont fait que ces
interferences se sont développées de manière continue et croissante (4).

(l) J. Guillerman{ Histoire de la médecine aux armées, Tome I., op.cit. p.117-126 et'p.I29'140-

(2) Voir supra p.57 note l.

(3) J. Guillerman{ "Histoire de la médecine au( armées", art. précité p.315-325.

(4) Voir sur ce point, G. Cros-Mayreveille, Traité d'assistance hospitalière, Tome II., op.cit p.543-544. On
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Il est ainsi apparu çe le zuccès de certains 6pes d'opérations militaires était non
seulement conditionné par un soutien sanitaire des troupes, mais également par celui de la
population civile. Tel etait le cas, en particulieç des opérations de conquête coloniale. Ainst"
dès le XVIIo sieclg les hôpitaux militaires du Canada et de la Louisiane accueillaient
indistinctiblement soldats et colons (l). On voit bierq ici que ces mesures correspondaient
moins à des préoccupations humanitaires qu'à des motifs visant à assurer le succes d'une
politique de conquête.

Le même phénomène s'est reproduit, à deux siecles de distancg lors de la colonisation
de I'Algérie. Une première implantation de colons avait tout d'abord échoué au début du
XD(o siècle, en raison d'une çidémie de dysenterie dont le développement avait été
favorisé par I'absence de structures sanitaires (2). Les leçons de cet échec ont été retenues,
et lorsque une expédition militaire est décidée en 1830, le chirugien chef
Mauricheau-Beaupré adresse à ses subordonnés I'ordre de porter assistance médicale aux
populations civiles européennes et indigènes (3). Ce qui pouvait alors apparaître comme une
solution provisoire allait néanmoins perdurer, en raison même des carences de I'organisation
sanitaire. Au milieu du XD(o siècle, il n'existe ainsi en Algérie que quatre hôpitaux civils à
Alger, Bône, Constantine et Mustapha (a). X n'est donc pas étonnant de constater que les
premières directives ponctuelles émanant de l'autorité militaire n'ont pas tardé à être
reprises par le pouvoir central, et plus specialement par le ministre de la guerre. Dans ce
sens, deux arrêtés pris en 1845 et 1847 méritent d'être cités. Le premier ouwe
expressément les établissements militaires à la population indigène et aux colons, alors que
le second prévoit la gratuité des soins (5).

Dans le même esprit, le service de santé des colonies a mis en oeuwe, dès le milieu du
XD(o siècle, de véritables programmes de santé publique (6). D'abord intégré à la marine,

n'évoquera pas, dans les pr6ents déreloppements, le point culminant de ces interférences que constitue la
participation des établissemens de santé militafuss au service public hospitalieç telle qu'elle est organisée
par un décret du 14 mai 1974. Voir sur ce poinf B. Fenier, 'Ia cooffration du service de santé des armées
et du service pùlic hoqpitalier', RT.D.S.S. 1979, p.169-188.

(l) J. Guillerman{ Histoire de la médecine aux arméeg op.ciL, Tome I. p.386-389.

(2) Renseipement recueilli in A Grog Iæ devenir du service de santé des armées, Thèse Paris 1976,p.9.

(3) Voir A Fabre (dir.), Histoire de la médecine aux armées, M. Charles lavauzelle, Tome II. p.159.

(a) Ibid" p.lse

(5) Ibid" p.161.

(6) Voir ainsi I'action de I'Institrr Pasteur de Salgon créé en 1891 et dirigé par A Calmene -futur

décogweur du vaccin oonte la tuberculose- dans le domaine de la lutte antivariolique. En dix années de
tavatl)q I'Institut a enrayé l'épidémie et a indirectement perrris à la population de la Cochinchine de croitre
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ce service n'a reellement eté organisé que par le décret du 7 janvier t90l créant le corps de
santé des colonies et des pays de protectorat. En pratique, cependant, aucune distinction
n'était opérée entre les services civils et militaires des colonies, et les médecins en place sont
demeurés, dans la majeure partie des cas, des officiers de marine. Même si une telle
distinction a été établie par un décret du a juin 1903, peu de postes de médecins civils ont
eté créés alors que, dans le même ternps, la multiplication des troubles necessitait un
renforcement des armées coloniales et, par voie de consfuuence, de leur encadrement
médical.

Comme on poura le vérifier plus lofuL c'est de I'activité foisonnante du service de santé
des colonies que naîtra la grande majorité du contentieux. Pourtant, du point de rnre de
I'organisation sanitaire, I'admission de civils dans les hôpitaux militaires était beaucoup
moins repandue que I'admission des militaires dans les hôpitau:r civils. Ainst, avant même
I'apparition du service de santé des armees, ces établissements étaient-ils tenuq par un édit
de 1629, de recueillir à titre gratuit les militaires malades ou blessés. Plus tard un édit du 17
janvier 1708, a modifié ce système en faisant de ces hospitalisés la première catégorie de
malades payants, les administrateurs des hospices etant invités, dans ce but, à conclure des
conventions avec les représentants du pouvoir royal (l). En outre, la construction ainsi que
la direction et la gestion de ces établissements etaient soumis au régime de l'entreprise ce
qui fait, en pratique, que même les militaires soignés dans des hôpitaux specialisés
derneuraient des malades payants.

Un règlernent du 18 mai 1788 aurait normalement dû mettre un terme à cette situation
en dotant chaque garnisorq au minimunq d'un hôpital régimentùe. Mais ce texte ne fut
jamais applique, les révolutionnùes ayant préferé maintenir un système assez proche de
celui organise par l'édit de 1708. Allant plus loin dans la confusion entre les structures
hospitalières civiles et militaires, Bonaparte decréta la suppression d'un nombre important
d'établissemarts specialisés à l'occasion d'un arrêté consulùe du24 thermidor an VItr.

Cette confusion n'était cependant que relative, puisque les militaires sont demeurés des
malades payants. Plus tard, une distinction fut opérée par le règlement général du service de
santé du premier awil 1831, entre les hôpitaux civils dotés de salles militùes, et ceur qui
mélangeaient leur population.

L'instauration du service militaire obligatoire en 1872 allart encore contribuer à
I'interpénetration des structures sanitaires militaires et civiles. La creation de dix-huit corps
d'armées supplémentùeq plutôt que de susciter la construction d'établissements spécialisés
allait, au contrairg entraîner la zuppression" par I'article premier de la loi du 7 juillet 1877,

de 25 o/o. Renseignement recueilli in A Fabre, Histoire de la medecine arD( armées, Tome II., op.cil p.356.

Voir également les nombreux auffes orcmples cités par D. Bouche ir Histoire de la colonisation française,
Fayard 1991, Tome tr : flux et reflux, p.234-243.

(l) Voir G. Cros-tvlayreveille, Traité d'assistance hospitalière, Tome II., op.cit. p.548-549.
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des hôpitaux militùes situés dans des villes où des hôpitaux civils existaient déjà (l).

Cependant, la nature des relations entre les commissions administratives des hôpitaux
civils et les autorités militaires a été mieux définie. L'article 7 dela loi de 1877 prévoit

notamment que les contestations relatives aux conventions conclues entre le ministre de la
guerre et les hôpitaux dewont être portées devant la juridiction administrative, ce qui donna
naissance à un contentieux relativement important (2). n est également précisé, par I'article
23 de cette même loi, que si "les malades militaires sont traités à tous égards comme les
malades civils, et soumis au régime géneral de I'etablissement ... (ceux-ci) ne sont placés

dans les salles civiles que s'il est impossible de leur affecter une salle spéciale". Même si
l'hôpital public se médicalise, on ne veut pas réserver un sort conrmun arur indigents et aux
militaires, ces derniers ne pouvant, en outre, "n'être en aucun cas conservés dans I'hospice
lorsque leur traitement est terminé" (3).

Ce sort spécifique réservé aur militaires doit bien évidemment être mis en relation avec
la mission sanitaire dévolue au service de santé des armées. Dans ce sens, peu importe la
structure dans laquelle ces militaires sont soignés. La réelle diftrence n'est pas établie entre
les hôpitaux militaires et les hôpitaux civils ou mixtes, mais entre les diftrents types de
population qui y sont admis. Dans ce cadre, l'établissement de diagrrostics, l'application de
traitements médicaur ont d'abord bénéficié aux militaires. Il en allait naturellement de
même pour ce qui concerne I'accès à la justice, et la reconnaissance du principe de la
responsabilité des établissements hospitaliers pour les dommages occasionnés par leur
activité médicale.

Si le juge administratif a très tôt évoqué la possibilité d'une faute médicale du service de
santé des armees pouvant mettre en jeu la responsabilité de lEtat, la conjonction de deux
facteurs a entravé le développement de la jurisprudence, et a ainsi conduit à exclure
l'objectivation des règles appliquées. Le premier de ces facteurs touche à une limitation
préalable du principe même de responsabilité. Selon le Conseil dEtat, drins les domaines où
le législateur ou le gouvernement ont mis en oeuwe des régimes de pensioq les victimes ou
leurs ayants-droits ne sont pas recevables à exiger le versement d'une indemnité. Le second
facteur évoqué tient à la sévérité d'une jurisprudence qui, tout en reconnaissant I'existence

(l) Ces dispositions ne concernaient c€pendant ni les hôpitaux régionaux, ni les hôpitaux militaircs de Paris

et de Lyon, ni les hôpitaux militaires thermaux

(2) Voir notamment, C.E. 5 janvier 1907, Commission administrative des hospices civils de Limoges, Rec.

p.8, concl. Teissier.

(3) Art. 24 dela loi du 7 juillet 1877.
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de fautes médicales pouvant engager la responsabilité de I'Etat, n'a jamais abouti à sa

condamnation.

pensiln

La limitation du principe de responsabilité aux dommages qui ne peuvent faire I'objet, au

titre de diftrents textes (1), du versement d'une pensiorl rézulte dlrne jurisprudence

fermement établie depuis un arrêt Demoulin du 2l juin 1907 (2). Cette espèce concernait

une demande présentee par un militaire victime d'un accident "dont les conséquences

auraient été aggravées par I'absence de soins médicaux appropriés". La demande de ce

militaire compôrtait deux volets. A titre principal, la victime demandait que lui soit accordee

une pension en application des dispositions du decret du 15 mai 1889. Or, selon ce texte -et

égalèment la loi du ll awil l83l qui n'est pas ici visée- I'octroi d\rne pension est

sùbordonnee à deux conditions appréciees de façon plutôt restrictive par la jurisprudence. Il

faut, tout d'abord, que I'accident à I'origine du dommage ait été occasionné dans le cadre du

service, ce qui n'etait pas contesté en I'espèce. En revanche, la seconde condition posee par

la législation suscite davantage de problèmes dans I'affaire qui nous retient. Pour obtenir

une pensiorq la victime -dans I'hypothèse où elle n'est pas décédée- doit avoir subi une

affection incurable et suffisamment grave pour ne plus être en mesure de zubvenir

elle-même à sa propre subsistance ni à celle de sa famille (3). Or, tant au regard de la
jurisprudence antérieure à 1907 que de sa propre infirmité, il était loin d'être certain que le

requérant aurait pu obtenir une pension (4).

C'est probablement une telle incertitude qui a poussé la victime à présenter une demande

subsidiùe au cas où le Conseil d'Etat ne lui reconnaîtrait pas ce droit. Cette demande est

fondée sur "la faute des médecins militaires qui ne lui ont pas appliqué un traitement

approprié". Cette faute "ayant été commise dans la gestion des services publics'', le

rèquéiant estime "qu'elle est susceptible d'engager la responsabilité pécuniaire de I'Etat".

(l) Les différents arrêts que I'on aura I'occasion de citer se refèrent ainsi à la loi du l l awil lE3l, au décret

àu 15 mai 1889, à la loi du 17 août 1915, ou bien à la loi du 3l mars 1919. Voir sur ces difrérents régeC

E. Bordenave, Iæs pensions militaircs d'iilialidité, Thèse Bordeaux, Imprimerie régionale de Toulon 1920-

(2) Rec. p.580. Voir rtarrs le même sens, C.E. E juillet 1921, Dame Lechevallier, Rec. p.584 ; C.E. 23

ianvier tôZl, Oubrey c. Ministre de la guerre, Rec. p.96 ; C.8.7 mars 1924, Sieur Leroy c. Ministre de la

gu"rte, Rec. Tables p.1269; C.E. 4 juin 1924, Sieur de Pessiot c. Ministre de la guerre, Rec. Tables p.1269.

(3) Cette condition a été abandonnée par la loi du 3lmars 1919.

(4) Cette incertitude resglte notammetrt de deux arrets du Conseil d'Etat du 5 janvier 1907, Carpentey et

Èournier (Rec. p.45). Dans des circonstances similaires -relatives à une fracture du tibia entraînant

rcspectivement une gêne dans la marche et le raccourcissement d'une jambe- le Conseil d'Etat a reconnu le

droit à pension dans la première afFaire, et I'a refusé drns le seconde.

l ) '
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On aurait pu imaginer que le Conseil d'Etat allait examiner les circonstances de I'espèce
en \rue de determiner I'existence ou non de la faute alléguée. Or, il n'en fut rierU et la
juridiction administrative zuprême décid4 dans un considérant de principg "que les
infirmités du requérant (auraient ouvert) si elles (avaient rempli) les conditions de gravité

exigées par la loi un droit de pension au profit du sieur Demoulin, mais qu'elles ne peuvent

donner lieu à I'allocation d'une indemnité".

En d'autres termes, le Conseil d'Etat réfute le principe même de la mise en jeu de la
responsabilité de I'administration pour les fautes medicales éventuellement commises dans
I'exercice du service de santé des armees. Seule importe la gravité de I'affection dont
soufte la victime, et non pas la gravité de la faute commise dans la façon dont a été traitée
cette affection. Dans ce sens, ce système est parfaitement objecti{, puisqu'il ne prend pas en
compte le comportement des agents de I'administration, mais seulernent le domm4ge et son
évolution. En fait, cornme le note de façon tout de même assez cynique le Conseil d'Etat, il
ne reste plus à la victime, comme unique issue, que d'attendre une aggravation de son état
de santé pour reformuler une demande de pension.

Cette solution sera implicitement confirmee par un arrêt Loiseau du 7 juillet l9ll (l),
dans lequel le Conseil d'Etat accepte de statuer sur une demande d'indemnité présentée par
les ascendants d'un militaire qui, selon eux, aurait été victime de fautes commises par un
infirmier et un médecin-major. Les ascendants d'un militaire blessé ou tué ne pouvant

bénéficier, avant la loi du 31 mars 1919, d'un régime de pensiorç la solution apparaît
fondée. En revanche, après cette loi, conformément à la jurisprudence Demoulin, ce type de
requête sera logiquement rejeté par le Conseil d'Etat (2).

Le rejet du principe de responsabilité, lorsqu'il existe un régime de pensiorç ne constitue
cependant pas la seule entrave au développement de la responsabilité du service de santé
des armées. La faute médicale, elle-même, n'est envisagée que de façon très restrictive.

2)" In restriction de Ia mise en oewre de la revonsabilité tenant au degrë de Ia

laute

L'étude de la jurisprudence de la première moitié du )O(o siècle consacrée à la
responsabilité du service de santé des arrrées permet de constater le caractère tout à fait
novateur de certaines solutions retenues. Selon Mme. Deguergue, ce contentieux aurait
permis au Conseil d'Etat de rendre un arrêt Paillat du 6 juillet 1934 qui constituerait le

(l) Rec. p.8ta.

(2) Voir C.E. 4 juin 1924, Sieur de Pessiot c. Ministre de la guerre, précité supra p.195 note 2 ; C.E. 9
janvier 1935, Epoux Méjane, Rec. p.1539.
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véritable précurseur de la jurisprudence Vves. Loiseau et Philipponeau (l). On peut

effectivement lire dans cet anêt que I'erreur d'appreciation d'un conseil de révision qui

avait reconnu un appelé apte au service ne constitue pas '1rne faute de service d'une

sufEsante gravité po-ur engager la responsabilité de I'Etat"-

Pourtant, un examen approfondi du recueil Lebon prouve que cet arrêt n'a rien de
précurseur, et qu'il ne constitue qu'une application d'une jurisprudence plus ancienne. A

i'origine, cependant, la juridiction administrative suprême semblait être assez réticente à

engager la responsabilité de I'Etat en raison d'une faute médicale. Dans un arrêt Dame we.

Co-rnu du 5 janvier 1906, relatif au suicide d'un sergent-major admis dans un hôpital

militaire, le Conseil d'Etat a ainsi décidé "que l'Etat ne saurait être responsable des

conséquences d'une erreur de diagrrostic commise par (un) médecin militaire" (2).

En dépit de ce refus d'engager la responsabilité de I'Etat, cet arrêt marque toutefois un
progrès considérable, notamment par rapport aux af,Faires du même type que I'on a pu

ielever dans le domaine de la responsabilité des hôpitaux psychiatriques. Dans ce cadre, en

effet, la seule faute qu'acceptait d'envisager le Conseil d'Etat était le défaut de

zurveillance (3). Jusqu'aux conclusions du commissaire du gouvernement Lefas sur I'arrêt

Département des Basses-Fyrénées c. Prat (4), il n'était donc pas question de faute médicale-

Dans ce sens, I'arrêt Dame we. Cornu présente un caractère novateur incontestable et cg

d'autant plus, que la demanderesse ne faisait allusion qu'au seul défaut de surveillance ayant

entraîné, selon elle, la mort de son fils. Or, si le Conseil d'Etat estime "(qu'un) défaut de

surveillance n'est pas la cause directe et immédiate du décès", il ne s'en tient pas à cette

observation. Il procède également, dans cette espècg à une sorte de "médicalisation" du

défaut de survàillance, en rattachant ses origines à une erreur de diagnostic qu'aurait

éventuellement pu commettre un médecin militaire sur l'état mental de la victime.
Implicitement, le Conseil d'Etat semble considérer qu'une telle erreur "intellectuelle" sur les

risques que présente le malade pour sa propre santé, a pu aboutir, matériellement, à la mise

en place d'un dispositif de surveillance insuffisant.

Ceci étant, les limites de cette jurisprudence demeurent importantes, puisque la
juridiction administrative suprême refuse le principe même de l'engagement de la

iesponsabilité de l'Etat pour une faute médicale commise par un médecin militaire. Le même

refus de connaître d'une activité médicale peut également être observé dans le domaine des

(t) Voir supra p.176-177.

(2) Rec. p.13.

(3) Voir sur ce point supra P.189.

(4) Arret précité supra p.182 note l.
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recours en cassation contre des decisions des conseils de révision (l). Dans un arrêt Sieur

Salzes du 6 juillet 1906 Q),le Conseil d'Etat a ainsi dtrdé "(qu'alors) même que (des)

renseignements médicaux ... eussent été inexactement relevés par le commandant de

recrutément, ce fait ne serait pas de nature à rendre irrégulière la decision attaquee .--". On

notera cepordant qug dans cette espece, c'est moins une faute du médecin qui est visée,

qu'une 
"o.,rr 

dans la rédaction du proces-verbal du conseil de révision qui aboutit

elle-même à une autre erreur zur I'appr#ation de la santé du demandeur. Mais quoiqu'il en

soit, cette espece illustre bien la réserve du Conseil d'Etat quant à I'appreciation

d' éventuelles faute médicales.

C'est pourtant dans ce domaine de I'activité des conseils de révision qu'une évolution de

la jurisprudence s'est très tôt produite, à l'occasion d'un arrêt Dame Durand du 23 juin

feit, iui constitue le véritable "ancêtrd'de la faute médicale imputable à l'activité des

établissèments publics hospitaliers (3). Cette espèce concernait une ereur de diagpostic

commise put un medecin-major qui avait autorisé I'affectation dans un régiment colonial

d'un miltaire pourtant déjà atraibli par une maladie épidémique. Acceptant de statuer sur

cette demande, le Conseil d'Etat decida" qu'en raison des circonstances de l'espèce -et

notamment de I'absence de reclamations fornrulées par le malade- que "la dame Durand

n'est pas fondee à soutenir que les conditions dans lesquelles le départ de son fils a été

ordonné, aient pu engager la responsabilité de I'Etat".

Le Conseil d'Etat ne s'est cependant pas contenté de retenir l'erreur de diagrrostic en

tant que sogrce unique de la responsabilité médicale. A la même époque, I'arrêt Loiseau du

7 juill-et l9l I a égalèment envisagé de mettre à la charge de I'Etat des fautes commises dans

I'administration àes soins (4). Dans I'un et I'autre cas, cependant, la façon dont était

appréciée la faute médicale ne laissait guère d'espoirs aux requérants. A cet égar4 le fait

q"à tu gravité de la faute susceptible d'engager la responsabilité de I'administration ne soit

iréciséé ni par I'arrêt Dame Durand, ni par I'arrêt Loiseau, ne doit pas nous tromper. n était

èn effet impensable que le Conseil d'Etaq qui faisait preuve d'une grande sévérité dans

I'appreciatiôn des 
"onditio^ 

d'octroi d'une pension, pût soumettre un tlpe d'action qu'il

"onside.ait 
cornme subsidiaire à des conditions de fond moins restrictives. De fait, lorsque

I'arêt paillat du 6 juillet 1934 se réËre à une "faute de service de gravité zuffisante pour

engager la responsabilité de l'Etat", c'est une nouvelle fois pour écarter la mise en jeu de

cette responsabilité (5).

(l) Voir sur ce point, M. Biffe, Des conseils de révision, Thèse Paris 1904.

(2) Rec. p.597.

(3) Rec. p.722.

(4) Anêt précité zupra p.199 note l.

(5) Arret précité srpra p.176 note 5.

201



Ce n'est, en realité, qu'à I'occasion d'un arrêt Sieur Delahaye du26 decembre 1945 (l),

que le Conseil d'Etat precisa que seule une faute lourde peut permettre d'engager la

rlsponsabilité de I'Etat du fait de I'activité médicale du service de santé des armées.

Ceiendant, il ne s'agissait pas ici d'une jurisprudence novatrice, mais seulement de

I'aiplication, dix années après, du système de responsabilité élaboré à I'occasion des arrêts

Vves. Loiseau et Philipponeau (2).

(l) Rec. p.271.

(2) Arrêts précités supra p.3 note 4.
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Section il : L'articulation de la responsabilité des
hôpitaux publics autour des notions de faute
Iourde et de faute simple

Par rapport à la jurisprudence que l'on vient d'étudier, les arrêts Vves. Loiseau et
Philipponeau marquent un indéniable progrès en traçant une limite clùement énoncée entre
la faute dans I'organisation du service et la faute dans le traitement medical ou chirurgical des
usagers des hôpitaux publics (l). Mais surtout, conformément aux principes de la
responsabilité administrative, ces arrêts permettent au Conseil d'Etat d'affecter à ces deux
types de faute une qualification différente précisant le degré de gravité exigé pour engager la
responsabilité de I'administration : dans le premier cas la preuve d'une faute simple sufrt,
alors que la preuve dTrne faute lourde est exigee dans le second. A I'origine, la façon dont a
été appliquee cette jurisprudence a conduit à exclure toute possibilité d'objectivation.
Cependant, parce qu'ils ont assoupli de façon considérable les conditions exigees pour
engager Ia responsabilité des hôpitaux publics, ces arrêts ont permis de fonder la
jurisprudence administrative dans le domaine hospitalier, et ce, comme on le velra en premier
lieu, en dépit du fait que la distinction entre les deux catégories de fautes envisagées est
longternps demeurée imprécise.

Clùe dans sa formulation, la distinction entre la faute lourde et la faute simple est
longtemps demeuree atrectee par une certaine imprecision. L'emploi d'un critère de
répartition des hypothèses de responsabilité de tlpe matériel, n'a effectivement pas permis de
dissiper quelques doutes relatifs à certains cas particuliers.

(l) Arrêts précités supra p.3 note 4.

203



Le choix d'un critère de type matériel semble avoir été principalement conditionné par le

contexte de concurrence entre les deux ordres de juridictien dans lequel est née la

responsabilité administrative des hôpitaux publics. Utilisé pour afrrmer la competence des
jugês de I'administratiorç ce critère a par la zuite été transposé au fond.

l)o [Jn critère qui trauve son origine dsns les règles de compétence

Les juges de I'ordre judiciaire utilisaient déjà le critère matériel pour répartir la

compétenci entre les deux ordres de juridiction. Ainsi, lorsque les activités accomplies par

un médecin étaient en cause, une distinction était opéree entre ses activités médicales, qui ne

pouvaient engager sa responsabilité que devant les juges de I'ordre judiciaire, et ses activités

àdrioirtrutivèsàont ne pouvaient connaître que les seuls juges de l'ordre administratif (l).

En vue de contrer ce raisonnement fondé sur une distinction entre les diftrents tlpes

d'activités hospitalières, le Conseil d'Etat et le Tribunal des conflits ne pouvaient, à

l'évidence, qu'afrrmer que I'ensemble de ces activités ne devaient pas être distinguées.

L'utilisation du critère de service public, bien qu'il ait été marqué, à cette époque, par une

coihcidence entre ses acceptions organique et matérielle, doit être comprise dans ce sens-

AinsU lorsque les arrêts Isaad Slimane et Chilloux du 25 mars 1957 marque,lrt le terme de la

controversè, c'est avant tout parce qu'ils affirment que "l'ensemble des activités des

hôpitaux publics ... sont des activités de service publiC' (2). I faut bien comprendre, en

effèt, quJl'utilisation d'un critère de type organique n'aurait jamais suffi à justifier cette
position, puisque le juge judiciaire avait lui-même admis le statut d'agent public des
personnels des hôpitau4 y compris les médecins hospitaliers (3). En fait, le bien-fondé de la

àistinction opérée par le juge judiciùe n'était nullement en cause. Seule était contestee

l'exploitation de cette distinction en tant que critère de compétence.

2)o Un critère utilisé pour la détermination des règles defond

Par rapport à l'élaboration des règles de fond, en revanche, la transposition de la

distinction établie par le juge judiciaire ne présentait que des avantages puisqu'elle

permettait, une foiJ précisé le degré de la faute exigé pour chaque catégorie d'activite,

à'appliquer le principe de variabilité de la responsabilité des personnes publiques. Or,
justàent, ce principe est bien apprécié par rapport au contenu d'une activité administrative,

(1) Voir zupra p.114-122.

(2) turet précité supra p.14 note 2.

(3) Voir supra p.144-146.
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ou plus précisément par rapport au degré de difficulté d'une telle activité. A I'opposé,
I'utilisatiàn d'un critère de type personnel, qui aurait conduit à opérer une distinction entre
I'activité des médecins et celle des autres agents hospitaliers n'aurait waisemblablement pas

permis une telle modulation. Elle n'aurait guère correspondu, en tout cas, à une vision
iéalirte de I'activité médicale pratiquée en milieu hospitalier. Comme I'affirmait déjà
A.Heilbronner dans sa note sur les arrêts Vves. Loiseau et Philipponeau (l), il ne fallait pas
perdre de rnre que "Le rôle des médecins des hôpitaux n'est pas ... purement médical. En
t*tt q1r" chefs de service, il leur appartient d'assurer le bon fonctionnement de ce servicg de
surveiller leurs collaborateurs, de régler et de diriger le travail de ces derniers ... L'examen
régulier des malades, la tenue des cahiers de visite, la gestion du matériel et des
médicaments qui leur sont confiés, tout cela constitue une besogne purement administrative.
Autant de points par lesquels le personnel medical s'identifie à un personnel administratif'.
Par ailleurs, I'utilisation de la faute lourde permettait de répercuter, sur les règles de
responsabilité, les difficultés de I'activité médicale.

Pour ces diftrentes raisons, il apparaissait évident que le Conseil d'Etat ne pouvait

utiliser qubn critère de type matériel fondé sur une distinction opérég non pas entre
diftrents types de professionnels de la santé, mais entre diftrents types d'activités
hospitalières. L'adoption de ce critère n'a cependant pas dissipé certaines incertitudes
relatives au classement de telle ou telle activité dans I'une ou I'autre des catégories susvisées.
Pour diverses raisons, la subsistance d'un certain nombre de zones d'ombres a longtemps
atténué la portée d'une distinction apparemment precise. Mais dans l'ensemble de ces
hypothèses, ces imprécisions ont uniquement bénéficié à I'extension du champ de la faute
lourde, ce qui va dans le sens de I'exclusion de I'objectivation.

B- Les insuffisances du critère matériel et I'extension du champ de la
faute lourde

Ces inzufEsances du critère matériel de distinction entre les activités médicales et les
activités non medicales des hôpitaux publics relèvent de deux causes que I'on peut séparer
de façon assez nette. La première de ces Gauses touche au( carences irihérentes à I'emploi
d'un critère unique de distinction" et au domaine spécifique de la responsabilité des internes
et des externes des hôpitatrx (2). La seconde cause évoquée tient, plus simplement, à une
précision insuffisante de la définition des termes de la distinctio4 touchant à la qualification

(l) Note précitê supra p.3 note 4.

(2) Les règles de responsabilité que I'on se propose d'exposer touchent effectivement à ces deux catégories

de personnels. Pour la clarté de nos propos, on utilisera simplement le terme d'interng la situation de cette

categorie de personnels les amenant à effectuer des actes médieux de façon plus frQuente, et à être mis en

cause plus sowent devant les tribunaux Voir sur ce point, RJ. Nectoux, La responsabilité des cliniques et

des hôpitaux..., op.cit. p.216.
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de diftrents qpes d'activités.

11" Les insuffisances inhérentes à I'emploi d'un critère uniqte : Ie problème des
internes et des externes

D'une façon génerale, ce type d'insuffisances se révèle lorsque la nature médicale d'une
activité ne conespond pas à la qualité de médecin de son auteur. On serait tenté de penser,

de prime abor{ qu'une telle situation est, par naturg anormale, et qu'elle doit certainement
permettre d'engager la responsabilité de I'administration. La loi du 30 novembre 1892 sur
i'organisation des professions médicales disposait ainsi, dans le premier paragraphe de son

article 16 "(qu'exerce) illégalement la médecine toute personne qui, non munie de diplôme
de docteur en médecine, d'officier de santé, de chirurgien-dentiste ou de sage-femme, prend
part, habituellement ou par une direction suivie au traitement des maladies ou des afections
ôtrirurgcaes ainsi qu'à la pratique de l'art dentaire ou des accouchements, sauf les cas
d'urgence avérée". Selon ce même article, il existe cependant une hypothèse dans laquelle

ces dispositions dewont être écartées. Elles ne doivent pas s'appliquer, en effet, "aux élèves
en médecine qui agissent comme aide d'un dosteur".

Comme on peut I'observer, la licéité de I'intervention des internes et des externes, qui

sont indirectement visés par ce textg derneure zubordonnee, pour la réalisation d'actes
médicaux, à I'activité d'un médecin hospitalier. Le décret du 17 avnl1943 sur le service des
hôpitaux ss1 d'aillsurs encore plus sévèrg puisqu'il prévoit que ces personnels ne peuvent

"dispenser (des) soins que sous la responsabilité du chef de servicd' (l)

La jurisprudence judiciaire a ainsi très tôt admis que cette subordination permet de
qualifier les internes de preposés de I'hôpital public ou des cliniques : en cas de zurvenance
d'un dommage, l'établissement pourra être mis en cause en tant que cornmettant sur le
fondement de I'article 1384 C.civ (2). Mais si lhôpital ou la clinique seront susceptibles
d'être attraits devant le juge judiciaire, le requérant pourra également mettre en cause la
faute éventuelle commise par le médecin dans la surveillance de son aide (3).

La responsabilité personnelle de I'interne poulra éventuellement être engagée
concurrement à celle du médecin et de la clinique. En revanche, compte tenu de l'étroite
surveillance qui doit normalernent être exercée sur eux, leur responsabilité personnelle ne
pourra être engagée, indépendamment de la responsabilité du médecin et de I'hôpital ou de

(l) Srn ce texte et sur son applicatio4 voir infra p.278'2E2.

(2) Voir notamment une décision du Tribunal civil de tvlarseille du 2 juin 1909 et un arrêt de la Cour

d'appel de Nancy, cités par M. Buzit, in Les établissements publics hospitaliers devant les tribunaux ... ,
op.cit. p.54. Voir égalemeng dans le même sens, Aix, premier decembre 1949, D.H.1950 p.E2.

(3) Voir Paris, 16 janvier 1950, D.H. 1950 p.169, S. chronp.3l.



la clinique, que s'ils commettent une faute suffisamment gf,ave pour quelle puisse être

détachée de I'activité médicale qui leur est dévolue (l). En pratiqug ces hlpothèses seront

donc rarissimes et, du fait même de I'importance primordiale réservée à l'examen des rapports

de préposition, la nature de I'activité pratiquee est naturellement passée au second plarq au
profit de la prise en consideration du fait que son auteur n'est pas docteur en mffecine.

En privilégiant le critère matériel d'appréciation des fautes commises par les agents

hospitaliers, les juges de I'administration allaient cependant être portés à tenir un

raisônnement relativement proche de celui des juges judiciaires. Dans I'arrêt Vve. Loiseau, le

Conseil dEtat estime ainsi que "s'agrssant d'un traitement chirurgical" la responsabilité des

Hospices ne pouvait être engagée que dans le cas où une faute lourde aurait été commise par

le chirurgien ou l'interne opérant sous sa direction" (2). Dans cette especg le Conseil d'Etat
n'avait pàr.*qué de relever que l'interne était intervenu dans le respect des dispositions de

la loi du 30 novembre 1892, en agissant en tant "qu'aide d'un docteu".

Par ailleurs, dans les hypothèses où I'interne, ou bien I'externe, n'agt pas dans ce cadre
léga|,la responsabilité de l'établissement hospitalier ne sera pas engagée lorsque I'urgence

co-mmandaif son intervention (3). Mais si I'on met de côté ce cas particulier, le Conseil d'Etat
a soumis I'engagement de la responsabilité des établissements hospitaliers, dans de telles
hypothèseq à la preuve d'une faute lourde (4). Ce n'est donc pas en application d'un critère
peisonnel, mais bien toujours d'un critère matériel qu'ont continué à être caractérisees les

àctinites accomplies par cette catégorie de personnels. Dans les années immédiatement
postérieures aux arrêts Vves Loiseau et Philipponeau, il existe effectivement une tendance
générale à limiter le champ de la faute simple, comme on peut I'observer dans d'autres
àomaines, où une définition insuffisante des termes de la distinction a également favorisé le

développement de la faute lourde médicale.

2) La dÉrtnifion innffisante des catégories de Ia distinction

Ce type de problème concerne essentiellement deux catégories d'actes, dont la nature
spécifique ne permet pas de les classer dans l'une ou I'autre des branches de la distinction : le

(l) Cette affirmation ne ooncerne cependant pas le cas particulier prernr par I'article 6 de la loi du 30

novernbre 1892. Selon cet article, en efret, les internes et externes sont habilites à "exercer la médecine
pendant une épidémie ou à titre de remplagnts de docteurs en médecine ou d'officiers de santé". S'il n'existe

pas, à noxp connaissance, de juriqprudeaçs dens ce domaine, il est probable que ce tofte aurait pu

uniquement servir de fondement à la mise en jeu de la responsabilité personnelle des internes et externes.

(2) Arêt précité supra p.3 note 4.

(3) C.E. S juillet 1946, Sieur Dougnac, Rec. p.194. Sur la notion d'urgence appliquée aux internes, voir infra

p.223-224.

(4) C.E. 12 janvier 1943, Compagnie d'assurances *La Norwich union', Rec. p.41. Sur l'évolution de cette
jurisprudence, voir infra p. 278'282.
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consentement , lorsqu'il n'a pas été requis et les actes de soins.

a- Le defaut de consentement à l'accomplissement d'un acte médical :

La notion de défaut de consentement est étroitement liée à celle de mauvaise information
des malades. Mais s'il ne fait pas de doute que dans la seconde hypothèse, une faute simple
suffit à engager la responsabilité des etablissements hospitaliers (l), les auteurs se sont
divisés au zujet du défaut de consentement, jusqu'à I'abandon de la faute qualifiee par le
Conseil d'Etat à I'occasion de I'arrêt Epoux V. (2). Le débat est pourtant relativement
récent, puisque le premier arêt à avoir statué sur ce problème remonte à 1961 (3), et que le
Conseil d'Etat n'a accepté d'engager la responsabilité de I'administration dans ce domaine
qu'à I'occasion d'un arrêt Mme. Morette Bourny du 17 fewier 1988 (4). La classification
apparaît malaisée : si le fait d'obtenir le consentement de patient ne constitue visiblement
pas un acte médical, cette obligatio4 édictée par les articles 7, 22,37 et 42 du Code de
deontologie (5) , lui est etroitement liee.

De prime abord le refus quasi-systématique du Conseil d'Etat d'engager la responsabilité

(l) n e$ cependant intéressant de noter que I'existence d'une ftute, rlans ce domaine, n'a été que très

rarement admise par les juges de I'administration, alors que la Cour de cassation a récemment établi une
pésompton de faute dans ce dornaine (voir sur ce point zupra p.l7-18). Elle trowe neanmoins une
illustraton intéressante en cas de naissance non desir&, lorsque le pratcien a omis d'informer sa patiente

des risques d'échecs d'une stérilisation $bairc (C.A.A. N-"y, 30 avril 1997, Mme. Mannhefun,
n"94NC00922) ou de la marge d'erreur aférente à un examen d'arnniocentèse (C.E. Sect" 14 férnier 1997'

Cenffe hospitalier régional de Nice c. Epoux Quarea RF.D.A 1997, p.374, concl. Pécresse, note N4athieu ;
J.C.P. 1997.U. n"22828, note Moreau ; AJ.D.A 1997, p.430, chron Chawaux et Girardot ; Quot. jur.

1997, n"37, p.5). En revanche, la faute simple est notamment é@rtée dens les \pothèses où le défaut

d'informaton porte sur les risques exceptionnels présentés par un traitement (voir par exemplg C.E. 16

décembre 1964, Dlle. Le Bré, Rec. p.7l ; ÀJ.D.A 1964 p.576, note Moreau ; C.E. 6 juillet 1984, G.P.
1985.I. Somm. p.132; C.E. 9 avril 1986, Cielsa, Rec. p.85 ; C.E. premier ûrus 1989, Centre hospitalier
régional de Clermont-Ferrand c. Gelinearl Rec. p.65 , D.S. 1989. I.R p.106, obs. Moderne et Bon, RII.F.
1990, p.67E ; C.AÀ Bordeaux, 1l juin 1991, Guignard, Rec. Tables, p.1185. Voir au contraire,
lsgsnnaissant I'existence doune hute, en raison du caractère prévisible des risques du traitement mis en

oewre : T.A. Nancy, 1l juillet 1985, G.P. 1985.tr. p. 435 ; C.AA Nao"y, 9 juillet 1991, Mme Devresse et
autres, Rec. Tables, p.l f 85. 5nfin, la frute est fufie dens les hypothèses d'urgence : C.E. 19 mai 1973,
Moudjahe4 Rec. Tables, p.856 ; C.E. 6 décembre 1978, Giral, D.S. 1979, I.R p. I I 1, ùs. Moderne et Bon

(2) ArÉt precité supra p.3 note 5.

(3) C.E. 13 juillet 1961, Delanoe, Rec. p.1175.

(4) Rec. p.73 ; D.S. 1989, somm. p.122, note Moderne et Bon ; Ihoit adn- 1988 n"202. Cette solution avait

déjà été retenue par une décision du Tribunal administratif de Nancy, Landd c. C.ILR de Nancy, G.P.
l985.II. ssmm. p.436.

(5) Ia nécessité de requérir le consentement du patient est également un droit statutaire pour le malade

depuis un décret du 14janvier 1974.
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hospitalière semblerait donner raison aux partisans de la faute lourde (l). On pourrait

imagner, quand bien même la jurisprudence ne s'est jamais développee dans ce sens, qu'une

telle violation des principes fondateurs de I'activité mfiicale pourrait justifier la mise en jeu

de la responsabilité personnelle du praticien fautif (2). En tout cas, on pourrait trouver dans

ce domaine un terrain favorable à la réhabilitation de ce q/pe de faute.

La sévérité de la jurisprudence administrative semble pouvoir être expliquée, non

seulement par le degré de la faute susceptible d'engager la responsabilité de

l'administration, mais aussi par les limites même de l'obligation du praticien (3). Un tel cas

est visé par une décision Bouaoure du Tribunal administratif de Marseille rendue 19 awil
1983, dans laquelle il est fait réference, selon les termes utilisés par I'article 42 du Code de

déontologig à "des raisons légitimes" justifiant le fait que le consentement du malade n'ait
pas été recueilli (4).

Par ailleurs, il n'est pas exigé que le consentement de la victime ou de ses ayants cause

ait été donné de façon explicite. A I'occasion de I'arrêt Delanoé, le Conseil d'Etat a ainsi

estimé que le fait, pour les parents d'un enfant hospitalisé, d'avoir accepté son transfert vers

un centre anticancéreux valait consentement à un traitement par radiothérapie (5). A

I'opposé la preuve du défaut de consentement sera souvent difficile à réunir, ce qui poulra

avoir pour effet d'aboutir au rejet de la demande d'indemnité (6).

Si de telles restrictions existaient également dans la jurisprudence judiciaire, la Cour de

cassation et les juges du fond faisaient peser une responsabilité moins lourde zur les

cliniques que le Conseil d'Etat sur les hôpitaux (7). En effet, la juridiction administrative

(1) Voir norâmment, J. Montador, 'Le défaut de consentement et la responsabilité des établissements des

services publics hospialiers', RT.D.S.S. 1971, p.180-192;L. f,)ubouis, *Le juge administrati{ le malade et

le médecin', Mélanges Waline, L.G.D.J. 1974, Tome II, p.389406 ; L. Mélennec et G. Mémeteaq Traité

de droit médical, Tome II, op.cit. p.153.

(2) Voir sû c€ point, L. Melennec et G. Mémeteag traité de droit médi€I, Tome II, op.cif p.153. ; J.

Montador, La responsabilité des services publics hospitaliers, op.cit. p.62-

(3) Voir notanment F. Moderne, note sous c.E. 17 féwier 1988, Mme. Morene Boumy, précité p.205

note 3 ; J. Moreaq Dommâges résultant du fonctonnement du service hospitalier, op.cit no48. Voir

également, D. Tnrchet, Hôpitaux @eçonsabilité des services hospitaliers), op.cit no86.

(4) RH.F. 1984 p.200. Voir, en revanche, une esSce dans laquelle, 'l'état psychique de la victime n'était
pas tel qu'elle ne puisse être prévenue à I'avanct' des conséquenc€s d'un traitement (T.A. Besançon, 6 juin

1984, Centre hospitalier de Belfort c. Iabidi, RILF. 1985 p.367).

(5) Arrêt précité suprâ p. 208 note 3.

(6) Voir par exemple, C.8.7 férrrier 1969, M'Bareh Rec. p. 96 ; C.E. 9 janvier 1970, Carteron et autres,

Rec. p.17, RT.D.S.S. 1971, p.98, obs. Moderne.

(Z) Voir lescomparaisons établiespar J. Montador inLaresponsabilité des servicespublics hospitaliers,
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suprême, dans un arrêt Epoux Tazé du 30 octobre 1974, curieusement passé inaperçu" a
clairement indiqué que la responsabilité de I'hôpital ne pouvait être engagée que pour faute
lourde (1). Dans cette affaire, la victime avait zubi des dommages consécutifs à une
aortographie, alors qu'elle avait seulement consenti à que soit pratiquer une artériographie.
Après avoir relevé que les risques présentés par une aortographie sont plus importants que

ceux présentés par une artériographie, le Conseil d'Etat estime "(qu'en) decidant de
modifier la nature de I'examen demandé, sam en référer ni au médecin qui I'avait prescrit, ni

au maladg et alors que cet examen ne présentait, sur le plan médical aucun caractère
d'urgence, le médecin-radiologue a commis une faute lourde de nature à engager la

responsabilité de l'hôpital".

Le fait est, cependant, que le Conseil d'Etat n'a opéré une telle qualification que dans
cette seule espèce, et qu'il a senrblé, par la zuite, s'orienter vers une admission de plus en
plus large de la responsabilité administrative dans ce domaine (2). Pour autant, et
contrairement à ce que semblent indiquer MM. Moderne et Moreau (3), le Conseil d'Etat
n'a jamais clairement indiqué qu'il n'exigeait plus que la preuve d'une faute simple "dans
l'organisation ou le fonctionnement du service". Ainsi, par exemple, le Tribunal
administratif de Nancy qui s'était réferé à une telle faute dans sa decision du I I juillet

1985 (4), a utilisé la notion de faute lourde dans la décision Centre hospitalier régional de
Nancy c. Borgd du 7 mai 1987 (5). On pounait même se demander si cette obstination à
refuser de choisir I'une ou I'autre des qualifications de la faute du service public, ne
préfigure pas, en dépit d'une tendance certaine à I'assouplissement des conditions
d'engagement de la responsabilité administrative, la solution qui sera ultérieurernent reprise
à I'occasion de I'arrêt Epoux V. du l0 awil 1992 (6).

op.cit. p. 6044 ', J-M de Forgeg L'hospitalisé, op.ciL p.257-259 ; L. Drbouis "Le juge administratf, la

malade et le médecin", art. précité p. 389406.

(l) Rec. 526.Par ailleurs, I'exigence d'une faute lourde est explicitement visée par deux décisions de juges

du fond (IA. Grenoble, 13 férnier 1987, Gntre hospitalier regional de Grenoble c. Commenoa RH.F.
1988, p.82 ; T.A Nancy,T mei 1987, Cenfie hospitalier régional de Nancy c. Bordg, RH.F. 1988, p.83)

(2) Voir ainsi, C.E. 17 férnier 1988, ldme. Morette Bourny, précité supra p. 20E note 4 ; T.A. Besançon, 6
juin 1984, Centre hospitalier de Belfort c. Iabidi, précité supra p.209 note 4 ; T.A. Lyo4 17 mai 1989,

Hospicescivi lsdeLyonc.Burlat 'RIIF.1990,p'9l l ;T 'A'Grenoble,gjrr in lg89,centrehospital ier
régional d'Annecy c. Collomb{lerc, R}LF. 1990, p.780,

(3) J. Moreau,'Dommages résultant du fonctionnement du service public hospitaliet'', op.cit n"88 ; F.

Moderne, note sous C.E. l7 f6nier 1988, Mme. Morette Bourny, précité supra p.208 note 4.

(4) Décision précitée supra p.208 note l.

(5) Decision précité€ supra note l.

(6) Arret précité zupra p.3 note 5.
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Demeurée irrésolue dans ce domaine, la classification des actes de soins dans la

catégorie des actes relevant de la faute simple a fini par être clarifiée, et cela quand bien

même la jurisprudence est longtemps demeurée hésitante.

b- I-a confusion entretemte entre les activités médicales et les activités de soins :

Si l'on met de côté leurs activités purement administratives, corrmunes à I'ensemble du
*Tiers-Etat hospitalief' (1), les personnels infirmiers sont avant tout les auxiliaires des

médecins. S'ils ne réalisent pas d'actes médicaux, ils participent indéniablement au succès

des traitements mis en oeuwe en réalisant la majeure partie des tâches annexes qui ne

relèvent pas du domaine scientifique réservé au seul praticien. Ainsi, une infirmière sera

naturellement habilitée à pratiquer des piqûreg à panser les malades, ou bien encore à ôter

des fils recouwant une cicatrice post-opératoire.

Les règles de responsabilité administrative ont longtemps été, dans ce domaine, on ne

peut plus-confuses. Si le Conseil dEtat a parfois accepté d'engager la responsabilité de

i'trOpita pour un "défaut d'organisation du service" (2), c'est le plus souvent une faute

lourde qui a été exigée (3). La plupart des auteurs se sont bornés à constater cette

confusion, voire même à la nier (4). La seule explication de ce phénomène a été, à notre

connaissance, formulée par Mme. Deguergue (5). Selon cet auteur, il doit être opéré un lien

entre ces incertitudes et celles que I'on a pu relever dans le domaine de la responsabilité des

établissements réservés aux malades mentaux (6). On se souvient, en effet, que la

(l) Cette expression du docteur F. Peigné s'applique à la fois au personnel soignant et au personnel

"d*i"irttutif 
des hôpitaux -secrétaires, ouwiers, cuisiniers ...- le type d'activité visé étant bien accessoire du

point de we des médecins (Notre système hospitalier et son avenir, E.N.S.P. 1992' p.l l1).

(2) C.E.2l juillet 1939, Sieur Lemairc, Rec. p.510 (dommages occasionnés par des compresses brÛlantes

"pporeo 
p,y lne "fille de salle inexpérimenteeu) ; C.E. f7 novembre 1954 Dame Boyer, Rec. p.E90

tâômnaæs occasionnes par une bouillotte) ; C.E. 7 octobre 1955, Hôpital de Bayeux, Rec. p-470

lOonnages occasionnés par une injection intraveineuse) ; C.E. 20 mai 1949, Daret, Rec. p.234 (dommeges

occasionnes par I'emploi d'un produit pharmaceutique contre-indiqué)'

(3) C.E. 13 mai 1936, Smyth, Rec. p.53S (bruliires provoquéas par des bouillottes) ; C.E. 26janvier 1938,

Hospices civils de Strasbourg, Rec. p.9l (faute lourde non précisément identifiée @mmise par une

i"ni.ier.t. Deux arrês publiés aux tables du recueil Lebon de 1943 font également réference à une faute

mani6e et de particulière gravité, et à une faute grave du service public. Ils n'est toutefois pas indiçé si

ces arêts visent une activité médiele ou une activité de soins. Voir resptivement C.E. 26 férnier 1943,

Dame Vve. Leroy et 19 mars 1943, Hôpital hospice de Flers, Rec. Tables p.409.

(4) Voir N{. Buzit, Les établissemens publics hospitaliers devant les tribunaur ... op.cit p.60.

(5) Jurisprudence et doctrine ..., op.cil p.220'221.

(6) Voir zupra. pl89-192.
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jurisprudence a longtemps hésité sur la détermination du degré de la faute susceptible
d'engager la responsabilité des asiles psychiatriques. Il semble cependant que cette

explication ne peut être retenue, en raison du particularisme de cette matière et d'une

dimcuhe qui ne saurait être comparee à celle d'une activité purement technique de soins.
Par ailleurs, le Conseil d'Etat n'a jamais contesté qu'un défaut de surveillance d'un malade

ne présentant pas de troubles mentaux pouvait engager la responsabilité de I'administration
pour faute simpte (l).

La seule explication que I'on soit en mesure d'avancer est spécifique à la matière
étudiée, et consiste à mettre en avant une certaine confusion entretenue par la jurisprudence

entre deux activités, médicale et de soins, qui demeurent techniquement liées de façon
indissociable. Tout se passe, en fait, conrme si aucune distinction n'était établie entre ce qui

relève de l'art médicaf et ce qui relève seulement de l'execution des prescriptions du
praticien. Certaines formules jurisprudentielles sont, de ce point de \ le, on ne peut plus

èloquentes. Ainsi, l'arrêt Smyth vise les "soins médicaux" que constitue la pose de
bouillottes dans le lit d'un malade (2). L'arrêt Sieur Lemairg s'il ne relève qu'une faute
simple dans "l'organisation du service", se réfère également aux "brûlures graves dues à un
traitement médical" (3). La confusion ne cesser4 en fait, qu'à partir du moment où le
Conseil d'Etat préciser4 à I'occasion du fameux arrêt de section Rouzet du26juin 1959, le
critère de distinction entre les actes médicaux et les actes non-médicaux, en se réferant à
une nomenclature n'incluant pas les actes de soins (4).

$tr-

Les imprecisions du critère de distinction des deux catégories de fautes pouvant être
imputées aux hôpitaux publics n'ont pas véritablement permis d'entraver le développement
de la jurisprudence dans ce domaine, même si elles ont conduit à exclure leur objectivation.
En réalité, à l'époque des arêts Vves. Loiseau et Philipponeau (5), la distinction était déjà

(l) C.E. 26 octobre 1938, Hospices de Bordeaux, Rec. p.797.

(2) Arrêt précité supm p. 2ll note 3.

(3) Arrêt précité supra p. 2ll note 2.

(4) Rec. p.405 ; D.S. 1960, p.ll3, note Robert ; A.J.D.A. 1959.tr. p.273 et 160. concl. Fournier, obs.
Galabert. Sur cet arrêt, voir infrap.269-274.

(5) Arrets précités supra p.3 note 4.
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zuffisamment tranchée pour permettre l'ernergence des deux branches de la responsabilité
hospitalière. On ne s'attachera pas, dans les développements subséquents, à tenter

seuliment de preciser le contenu respectif de ces deux branches. Une telle tâche n'aurait

revêtu, à l'évidence, guère d'utilité, compte tenu, notamment, des synthèses exemplaires

réalisées par MM. Moreau et Truchet (1).

On tentera plutôt de préciser ce qur, en dehors de la diftrence induite par leur degré de
gravité respecti{ réunit et sépare ces deux types de faute. La séparation se situe, bien

énid"r."nt, dans l'existence même de la dualité des activités se rattachant à la pratique de

la medecine dans les hôpitaux. On verra cependant, dans un premier point, que les critères

de qualification -et non plus de distinction- de la faute des services hospitaliers n'en

demeurent pas moins, dans les deux hlpothèses, pratiquement identiques.

En vue de qualifisl la faute des services hospitaliers, les juges de I'administration utilisent

une grille d'interprétation relativement précise, qui leur permet de moduler I'exigence d'une
faute lourde ou d'une faute simple en fonction des circonstances de chaque espèce. Le
premier élément retenu est constitué par le comportement des agents hospitaliers, envisagé
par ruppott à la difficulté de I'activité en cause. Le second élément est relatif à la
prévisibilité du domm4ge, et plus precisément à la prévisibilité du dommage par rapport à

i'état de la victime. Le troisième élément pris en compte par le juge touche à la situation
matérielle dans laquelle s'est produit le dommage, c'est à dire arD( moyens mis à la

disposition du service. Enfin, le dernier élément retenu se rapporte aux circonstances
temporelles du dommage.

1)" Le comportement des agents hospitaliers rapporté à Ia difficulté de l'activité
en cause

Dans certaines hlpothèses, la faute du service public a clairement pour origine un

agissement déterminé d'un agent hospitalier. Ceci est observable, par exemple, lorsqu'un

chirurgien se rend coupable d'une négligence (2), ou d'une faute technique grave dans

(l) Voir respectivement J. Moreaq *Dommages résultant du service public hospitaliet'', art précitécif ; D.

Truche!'Hôpitarur @esponsabilité des services hospitaliersf, art précité.

(2) Voir par exemple, C.E. ll décembre 1991, Adm. gèn de I'Assistance publiçe à Paris, RD.P. 1993

p.252 (*interræntion excessivement mutilante" pratiçee en dfuit de I'insuffisance des examers pratiqués) ;
C.E. 27 septembre 1989, Mme. Karl, Rec. p.176; D.S 1990. somm. p.299, obs. Bon et Terneyre; D.S.

1991, p.80, note Verpeaux; RD.P. 1991, p.l164 ; G.P. 1990.I. p.19, concl. Fornacciari ; RF.D.A. l99l p.
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I'exercice de son art (l). Mais cela concerne egalement d'autres catégories de personnels, et

I'engagement de la responsabilité des etablissements hospitaliers pour faute simple. Tel est

te cas, par exernple, d'un infirmière-anesthésiste qui pratique seule une anesthésie générale,

sans même avoir prévenu le médecin compétent (2).

Cependant, plus une activité présente de difficultés, plus la responsabilité des

établissements hospitaliers sera malaisée à engager. La chose paraît évidente, et I'on
pourrait se borner à constater "qu'à I'impossible nul n'est tenu". L'arrêt Dame Marion

iendu par le Conseil d'Etat le 15 janvier 1988 constitue une illustration frappante de ce
phénomène (3). Dans cette affaire, le requérant se plaignait d'avoir subi une une paralysie

àu nerf radial gauche, consécutive à la section de ce nerf par un chirurgien orthopédique. En

dépit de l'erreur commise par le praticierq le Conseil d'Etat a décidé "(qu'un) accident,
suryenu au cours d'une opération rendue difficile par la présence d'un tissu sclereux autour

de la plaque d'ostéosynthèse et malgé les précautions particulières prises par le praticierl

ne constitue pas, dans les circonstances de I'espèce, une faute lourdg seule de nature à

engager la responsabilité de I'hôpital".

Pour apprécier I'existence d'une faute commise par un praticien" les juges de
l'administræion peuvent également prendre en compte "les données de la science médicale

à l'époque des faits". L'emploi d'une methode de diagnostic ou de traitement présentant

des risques importants pour le patient peut constituer une faute lorsque une méthode
moins 

-dangerzuse 
peut être utilisée (a). En revanche, le juge ne retiendra pas

I'existence d'une faute lorsqu'il apparaît que la méthode en cause était, à l'époque des faits,
la seule qui pouvait être employée (5), où lorsque les dangers qu'elle présente étaient alors

316, obs. Delvolvé, etp.325, note Deswarte; A.J.D.A 1989,p.776, chron Honorat et Baptiste (absence

d'examens appropriés en vue de vérifier le résultat d'une intemrption volontaire de grosse'sse) ; C.E. 6
juillet 1988, Gnfe hospitalier de Fortde-France, RD.P. 1989, p.536 (réduction d'une fractue et pose d'un
plâtre alon que la plaie dont était atteinte la victime n'avait pas été sumsamment nettoyée).

(1) Voirparexemple, C.E. 27 se,ptembre 1989, Mme. Le Quer, RD.P. 1990, p.1164 (pélèvement réalisé au

moyen d'un bistouri alors qu'il aurait dt être frit à l'aiguille) ; C.E. ll janvier 1985, Rafik, RD.P. 19E6,
p.898 (méconnaissance par un chinrrgien des règles de la technique offratoire utilisée) ; C.E. 4 mars 19E8,

ln{me Peche, RD.P. 1989, p.536 (erreur technique d'un grnécologue qui a insrffsamment redressé le col de

l'utérus d'une patiente après une internrption volontaire de grossesse par aspiration).

(2) C.E. 19 férnier 1986, M et IMme. Aubert c. Caisse de mutualité sociale agricole du Loiret, RD.P. 1987
p.465.

(3) RD.P. 1989, p.888.

(4) Voir sur ce point infra p.231.

(5) Voir par exemple, C.A.A Nancy, 16 mai 1989, Centre hospitalier régional de Reims c. Gras, RltF.

1990 p.779; T.A Strasbourg 27 juillet 1983, Hospices civils de Stasbourg c. Mattioni" RIIF. 19E4,

p.381 ; T.A Paris, 1l janvier 1984, RILF. 1984 p.689.
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inconnus (l).

De façon assez peu explicable, les auteurs appliquent souvent ce critère aux seules
hlpothèses de responsabilité des hôpitaux psychiatriques du fait des dommages occasionnés
par les malades mentaux (2). L'un de ces auteurs voit même dans la "probabilité de
l'évasion ou du suicide" l'unique critère de qualification de la faute simple dans ce
domaine (3).

Certes, on n'ira pas jusqu'à nier que ce critère revêt ici une importance primordiale. Son
exploitation n'est d'ailleurs pas étonnante, compte tenu des problernes structurels qui se
sont longtemps posés dans ce domaine (4). Il permet notamment de vérifier que la
surveillance exercée zur I'aliéné, le lieu dans lequel il a eté placé, etaient adaptés à son état.
Si les especes qui se sont référées à cet élément sont longtemps demeurees extrêmement
rares, c'est avant tout en raison du laconismg longternps entretenu, des arrêts du Conseil
d'Etat. Pourtant, il est possible de voir, dans certains de ces arrêts qui se rapportent pour la
plupart à des affaires de suicide, des indices permettant de deceler I'existence de l'élément de
prévisibilité. C'est notamment le cas dans les affaires Ludemman du 12 avnl 1924 (5) et
Dame Vve. Apard du22 decembre 1936 (6), dans lesquelles "le défaut ou I'inzuffisance de
surveillance" est apprécié, sans plus de précisions, en fonction des "circonstances propres à
(chaque) espèce". On citer4 dans le même ordre d'idees, I'arrêt Sieur Deveatx du 8 janvier

l93l qui faitallusion aux "conditionsoù s'est produit ledecès" (7).En dehors de ces

(l) Voir dans ce sens, C.AA. Bordeaux, 9 juillet 1991, Consorts Guignard @ec. Tables p.1186) : *des

doses excessives d'irradiation adminisfées en l97l en vue d'un traitement radiologique d'une affection

€ncéreuse, ræonnues excessives actuellement mais admises à l'époque ne sont pas constitutves d'une faute

lourde'. Voir également C.ÀA Nancy, 16 mai 1989, Centre hospitalier Égional de Reims c. Gras, RIIF.

1990, p.779 (utilisation de la technique de I'osteomie de Chiari). Sur I'admission de la responsabilité sens

faute en cas de dommâges liés à I'utilisation d'une technique thérapeutique nowelle dont les risques sont

inconnus, voir infta p.369-376.

(2) Voir par exemplg F. Moderne, note sur T.A Nantes, ll juillet 1966, deux décisiog Guillaud c. C.EU.

de Nantes et Epoux Perherin c. Hôpital de Pontivy, précitées supra p. 188 note 4 ; J. Montador, 'Læ suicide

à I'hôpital public", art. précité.

(3) Voir J-J Thouroude, La faute qualifiee dans la responsabilité administrative, Thèse C-2en1974,p.203.

(4) Voir supra p. 181

(5) Arrêt precité supra p.188 note 2.

(O Æret precité zupra p.189 note 4.

(7) Anêt précité p.190 note l.

2)"
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affaires, l'arrêt Consorts Chatry du 29 janvier 1936 a longtemps constitué la seule
application concrète du critère de prévisibilité (l). A cette occasion, le Conseil d'Etat avait
clairement rapproché le fait qu'un aliéné décédé accidentellement était un récidiviste de
l'évasion et l'inzuffisance de la surveillance exercée par les agents chargés de le reconduire à
I'asile. Ce ne ser4 en fait, qu'à partir de l'arrêt Dame Vve. Nasi du 9 janvier 1957 (2), que
ce critère apparaîtra de façon presque systématique dans les considérants des arrêts
consacrés à la responsabilité des hôpitatrx psychiatriques pour permettre d'engager, ou au
contraire d'écarter leur responsabilité (3).

L'importance revêtue par le critère de prévisibilité dans ce domaing ne doit cependant
pas nous laisser penser qu'il n'est jamais employe dans les autres secteurs de I'activité
hospitalière. C'est d'ailleurs à I'occasion de I'arrêt Dame we. Cornu du 5 janvier 1906 (4),
relatif au zuicide d\rn sous-officier dans un hôpitat militaire que ce critère a d'abord été
utilisé. Il s'agissait efuivement de savoir, dans cette espècg si la surveillance exercée par
le personnel était ou non suffisante compte tenu des risques que le malade -qui souftait
d'une simple grippe gastrique- pouvait présenter pour sa propre santé. La requérante
pretendait notamment que la victime avait pu quitter lhôpital alors "que sa tenue et son
allure (révélaient) des troubles cerébraux". Cette argumentation a eté contestée par le
Conseil dEtat qui a estimé, en fait, que l'état du malade ne pouvait laisser présager Ia
survenance dïrn dommage, ce qui exclut non seulement le défaut de surveillance, mais
également I'erreur de diagnostic qui I'aurait entraîné.

En revanchg dans d'autres hypothèses, des hôpitaux civils non spécialisés ont été
condamnés à réparer des dommages zubis par des malades présentant des troubles mentauc
Dans de tel cas, une surveillance insuffsante (5), où le placement d\rn malade dans une
salle rendant difficile cette activité (6), peuvent permettre d'engager la responsabilité de

(1) turêt prffté supra p. 189 note 3.

(2) *L'état (du Sieur Nasi) à son arrivée dans I'hôpital ne jusdfiait pas I'adoptio4 par le chef responsable
du service, des mesures plus rigoureuses que celles qui ont été prises ..." (Rec. p.23, A.J.D.A.,1957 p.76,
note Coulet).

(3) Voir par exemple, C.E. premier férnier 1985, Centre hospitalier de Niort c. Jault, RIIF. 1986, p.El2 ;
C.E.20 féwier 1989, Hôpitaux civils de Thiers c. N{me. Pinay, Rec. Tables p.910 ; C.8.29 janvier 1993,
Cente hoqpitalier regional de ..., RILF.1993, p.411 ; C.AA. Lyoq 6 mars 1991, N[me. N4arott4 Rec.
Tables p.ll85 ; T.A Marseillg 2 décembre 1983, Centre hoqpitalier psychiatrique Monperrin c. Benchadi,
RH.F. 1984 p.601 ; T.A Versailles, 22 juin 1984, Centre hospitalier d'Eaubonne c. Balissat, RI[F. 1985,
p.470 ; T.A Clermont-Ferran{ 7 septembre 1989, CenEe hospitalier régional de Clermont-Ferrand c.
Chonier, RHJ. 1990, p.603.

(4) Arrêt précité sryra p.200 note 2.

(5) Voir par exemple C.E. l0 novembre 1961, Dame Eveillard (Rec. p.639), sur le suicide d'une malade

dépressive qui 'eût du faire l'objet d'une surveillance particulière'.

(6) Voir par exemple, C.E. l8 mai lpSl, Hôpiul de Chatellerault, arrêt précité supra p.189 note 2.
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l'administration. Celle-ci trouvera cependant moyen d'être exonérée dans deux hypothèses
particulières. Il s'agit, bien entendu, de l'hlpothèse dans laquelle le juge estime que les
mesures prises par l'établissement en cause étaient suffisantes (l). Mais cela concerne
également le cas dans lequel les troubles présentés par la victime n'étant pas appa^rents,
aucune information relative à leur oristence n'a été révélee par sa famille ou pzlr

elle-même (2).

Ainsi, c'est dans I'ensemble des secteurs hospitaliers, mais également pour tous les types

de faute pouvant être commises dans ce cadre, que le critère de prévisibilité du dommage
rapporté àl'étltt de la victime est susceptible d'être utilisé. On se contentera de corroborer
cette affirmation par quelques exernples.

Dans le domaine de la faute simple, le Conseil d'Etat a d'abord jugé, à I'occasion d'un
arrêt Dame Hugonnier du26janvier 1938 (3), que le fait de confier une motocyclette à un
sourd-muet débile léger constituait une faute du service public. Le fait de ne pas sangler un
vieillard particulièrement faible sur une table de radiothérapie (4), de ne pas aider une
femme âgée et très corpulente à se lever de son lit pour uriner (5), ou encore, parmi de
multiples exemples, le défaut d'examens préalables nécessaires à I'anesthésie d'une
parturiente obèse (6), constituent des éléments permettant de qualifisl des fautes survenues
dans I'organisation ou le fonctionnement du service. Mais d'un autre côté, le manque
d'information sur l'état non-apparent du malade poulra également constituer une faculté
d'exonération pour I'administration (7).

Du point de vue de la faute lourde, le critère de prévisibilité n'est explicitement apparu
dans le corps des arrêts qu'assez tardivement. Lorsqu'il s'applique à des erreurs de
diagnostic, il permet de prendre en compte les dispositions de I'article 29 du Code de
déontologie qui impose au praticien de rechercher "par les méthodes scientifiques les plus

appropriées" la nature de I'affection dont soufte le malade. La responsabilité de

(l) Voir par exemple, C.E- 26juillet 1985, Centre hospitatier $tcialise de Chezal-Benoît c. Cendrier,

RD.P. 1986, p.897 ; T.A Clermont-Ferrand, 7 septe,mbre 1989, Centre hospitalier régional de

Clermont-Ferrand c. Chonier, RH.F. 1990, p.603.

(2) C.E. 8 mars 1967, Vernet Rec. Tables p.929.

(3) Rec. p.90.

(4) T.A. ldarseille, 15 mai 1987, Centre hospitalier d'Aubagne c. SabrarU RH.F. 1988, p.405.

(5) C.E. 30 rnai 1986, C.H.R de Dijon c. Meunier, RIIF. 1988, p.279.

(6) C.A.A Paris 2 octobre 1990, G.P. 1991.tr. Panor. droit adm. p.82. En revanche, l'état d'un blessé

clificilement manipulable pourrTl également juSifier I'absence d'examens (C.E. l0 novembre 1976, Sieur

André, RD.P. 1977, p.l096).

(7) C.E. 13 mai 1987, C.H.R de Nice c. Faure-Vincent, RH.F. 1988, p.86.
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l'établissement peut ainsi être engagée lorsque le praticien ne prend pas zuffisamment en
compte les symptômes présentés par le malade (l), ou lorsqu'il utilise une méthode de
diagnostic présentant des dangers inutiles pour son patient (2).

Le critère de prévisibilité s'applique également dans les hypothèses où c'est une elreur
commise dans le cadre d'un traitement qui est en cause. Dans certaines hypothèses, le juge

peut refuser de sanctionner le choix d'une méthode thérapeutique au motif que l'état de la
victime rendait la probabilité de survenance d'un dommage tout à fait incertaine. Tel était le
cas, en particulier, dans l'arrêt Dlle. Le Bré du 16 decembre 1964, dans lequel le Conseil
d'Etat a estimé que le risque mineur présenté par une opération réalisée sur une personne
jeune, ne pouvait permettre d'engager la responsabilité de lhôpital pour une faute lourde
commise dans le choix d'une thérapeutique (3). Au demeurant, la specificité des symptômes
présentés par la victime, certaines particularités anatomiques, peuvent permettre de ne pas
qualifier une erreur médicale de faute lourde. Ainsi, dans I'arrêt Mme. Marion du 15 janvier

1988, le Conseil dEtat a estimé que la section d\rn nerf au cours de I'ablation d'une plaque

d'ostéosynthèse ne constituait pas une faute lourde, dans la mesure où, en dépit des
précautions prises, la présence d'un tissu scléreux autour de cette plaque rendait I'opération
particulièrement diffi cile (4).

Dans tous les domaines, par conséquent, le critère de prévisibilité du dommage, apprécié
en fonction de l'état de la victime, permet de mieux préciser le contenu de I'obligation pesant

sur I'hôpital public. Cette responsabilité ne dépend cependant pas uniquement d'un tel critère

(l) Voir par exemple, T.A Lille 4 novembre 198?, Centre hoçitalier de Valenciennes c. Me1RH.F.
1988, p.790 (les praticiens d'un établissement hospitalier auraient dû fairc procéder à de nouveaux clichés

radiographiques alors que les premiers clichés, quoique difficilement lisibles, montraient "dss images qui

auraient dû attirer leur attention') ; T.A Montpellier, 25 filuri 1989, Centre hospitalier de Perpi8nan c.

Leroy, RH.F. 1990, p.910 (absence d'un bilan radiognphique complet d'un malade accidenté qui aurait
pennis *d'établir un diagnostic correct"). Voir égalemenf à propos d'un refus de prendre en compte le

@ntenu du dossier médiel d'un malade, C.A.A Paris, 15 juin 1990, Mme. Manicacci, Rec. Tables, p.975,

Droit adm. 1990, no4l1.

(2) Voir par exemple, C.E. 26juillet 1985, Cenhe hospitalier régional de Rennes c. Epoux Lohier, Rec.
p.5?, RD.P. 1986, p.897 (l'afrection présentée par la victime ne justifiait pas le recours à une artériographie
vertébrale).

(3) AIÏêt précité supra p.206 note 2. Voir dans le même sens, mais concernatrt une personne agée, C.E. 6
juillet 1984, G.P. 1985.I. 56mm.p.132 ; C.E. 6 mai 1985, Hospices civils de Strasbourg c. Consorts Bé8uin

êt autres, RD.S.S. 1986 p.71, note Vareille. Voir au confiaire, à propos d'une faute lourde commise pâr un

medecin utilisant une méthode thérapeutique dont l'emploi antérieur sur la victime atait démontré son

camctère dangereux , T.A Nantes I I octobre 1984, G.P. 1985'I. somm p.64.

(4 )RD.P.1988,p .888;RHF.1988,p . l@.Vo i réga lement ,C.E. l0mai1989,C. ILRdeL i l le ,RD.P.
1990, p.ll66, ; C.E. 14 décembre 1984, Dlle. Quigroq Rec. Tables, p.735 G.P. 1985.tr. somm- p.271,

RD.S.S. 1985, p.160, note D.F. ; C.E. t awil 198?, N{me. Schincariol, RD.S.S. 1987, p.621, trote F.V ;
T.A. Sfasbourg S juin 1982, Reblo, RHF. 1983, p.412; T.A. Clerrront-Ferrand, 13 septembre 1988,

Centre hoqpitalier régional et universitaire de Clerrront-Ferrand c. Juerys, RH.F. 1989,p.221.
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de type personnel. L'examen des moyens dont dispose I'hôpital permet également au juge,

dani je même ordre d'idées, d'apprécier de façon minutieuse les faits des especes qui lui

sont soumises.

3)" Les moyens mis à la disposition du service

Ce critère d'appreciation de la faute du service public est très souvent utilisé, comme le

critère préc#ent, dans le domaine de la responsabilité du fait des alienés. Son exploitation
n'est d'ailleurs pas étonnante, compte tenu des problèmes structurels qui se sont longtemps
posés dans ce domaine (l).

On noter4 par exemple qu'eu égard atu( moyens dont disposait I'hôpital et aux
precautions prises, le suicide de I'un des pensionnaires ne peut lui être imputé (2).

L'illustration la plus frappante de l'utilisation de ce critère ressort certainement de I'arrêt

Dame Vve. Senée du22 décembre 1976 (3). Cette espèce était également relative à la mort

d'un individu qui manifestait des tendances zuicidaires, après avoir été placé dans la charnbre

commune d'un hôpital non spécialisé dont la disposition rendait lactivité de zurveillance
relativernent difficile. Le Conseil dEtat, considérant que "le centre hospitalier ne disposait
pas de moyens de surveillance analogues à ceux des établissements comportant des services

âe soins réservés aux malades mentaux" et que, dans ces conditions, "l'installation du

malade dans une chambre cornmune (rendait) la surveillance plus aisée", décida finalement

de ne pas retenir I'existence d'une "faute dans I'organisation ou le fonctionnement du service

susceptible d'engager la responsabilité du centre hospitalier".

La réference à I'insuffisance des moyens du service ne permet cependant pas toujours

d'exonérer l'administration de sa responsabilité. C'est par exemple le cas dans un arrêt

Mourat du premier mars 1974, dans lequel le Conseil dEtat a estimé que le fait de placer un

individu qui manifestait des tendances suicidaires dans une charnbre d'hôpital psychiatrique

dépourvure de barreaux pouvait constituer I'indice d'une faute commise dans I'organisation

oul'exécution du service (a). Mais dans de telles espèces, ce manque de moyens doit être

rapporté à l'état du malade. Ainsi, I'etablissement qui a placé un malade qui "n'avait jamais

(l) Voir sur ce point suPra P.l8l.

(2) Voir par exemple, C.E. l7 novembre 1965, Hôpital-hospice d'Autun, Rec. Tables p.1054 ; C.E. 13

ætobre 1967, Consorts ... Rec. p.929.

(3) Rec. p.l14 ; RD.P. 1977,P.1094.

(4) Rec. p.l6l. Voir également, se reférant à un mawais aménagement des loæun, C.E. 17 fernier 1988,

ifust-è prùlique a Uarseitte c. Mme. Bois, RD.P. 1989, p.538 ; T.A Rennes, 7 janvier 1987, Centre

hospitalier régional de Brest c. Berthoq RIIF. 1988, p.861 ; T.A Nice, l0 août 1987, Centre hospitalier

ntgional de nice c. Le DroE, RH.F. 1988, p.407 ; T.À Versailles, 16 décembre 19E8, Centre hospitalier de

Colommiers c. Crapard, RIIF. 1989, p.679'
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manifesté de prédispositions agressives et suicidaires" dans une chambre démunie de toute
protection speciale à ses fenêtres ne conrmet pas de faute susceptible d'engager sa
responsabilité (1). De même, la faute doit être écartée dans I'hypothèse où un hôpital non

spécialisé a refusé de transferer un malade dépressif vers un établissement psychiatrique qui

ne disposait pas de charnbre pour I'accueillir (2). Mais dans une telle hypothèse, la
surveillance du malade doit être particulièrement stricte.

Dans les hypothèses où l'accomplissement d'un acte medical est en cause, le critère tiré
de I'inzuffisance des moyens du service pourra également être utilisé. Souvent, dans les
especes où une mauvaise organisation du service est relevée, notamment lorsqu'un acte
médical a été pratiqué par une personne non habilitee, ce critère n'apparaît qu'en filigrane. Il

sera toutefois clair que denière I'interne non habilité à pratiquer tel ou tel acte medical (3),

denière la sage-femme qui procède seule à un accouchement particulièrement délicat (4), se
dissimulent très souvent des problèmes touchant à la gestion et à l'insuffisance des
ressources humaines de I'hôpital. C'est ce qu'a d'ailleurs indirectement estimé la
jurisprudence en indiquant que la responsabilité de I'hôpital pouvait être engagee, dans de
telles hypothèses pour une faute simple. Très fréquemment, il sera fait réference à
I'insuffisance des "garanties medicales que le patient est en droit d'attendre" (5).

Dans le même ordre d'idées, le juge poura relever I'existence de difficultés matérielles
identiques à celles existant dans les hôpitaux psychiatriques, en we de mieux apprecier
I'existence de fautes médicales. Ce cas de figure s'est présenté notarrment dans un arrêt du
Conseil dEtat centrehospitalier dEweux c. EpouxLouis du 13 novembre 1981 (6). Cette
espèce mettait en cause la responsabilité d'un hôpital pour la cécité occasionnée à un
prématuré par la surorygénation qui lui avait été appliquée. Conformément à sa
jurisprudence, la juridiction administrative suprême considéra que le fait que "le centre
n'était pas doté des équipements nécessaires" ne constifuait pas -certainement en raison de

(1) T.A. Versailles, 221tûn 1984, Centre hospitalier d'Eaubonne c. Balissat, RH.F. 1985, p.47. T.A. Bastia,

24 mars 1987, Centre hospitalier de Bastia c. Amore, RH.F. 1988, p.947.

(2) C.E. 1l décembre 1970, Centre hospitalier de Brest, Rec. Tables p.1193.

(3) Voir sur ce point infnp.278-279.

(4) C.E. 3 novembre 1982, Hôpital de Sainte-Foy-lès-Lyo4 Rec. Tables p.742 ; C.À4. Nantes, 29

novembre 1989, Cenûe hospitalier régional universitaire de Caen c. Epoux Abrahan, Rec. Tables p.909,

Droit adn. 1990, no13o.

(5) Voir par exemple, C.E.25 mai 1954, Dame Forcina, Rec. p.388 (acte médiel complexe realisé par un

interne), Rec. p.388 ; T.A. Lyon, 28 mars 1990, Nfme Adams, Rec. Tablss p.974 (défaut de remplacement

d'un anesthésiste par un médecin qualifié) ; C.A.A Nantes plénière 22 avtrl1989, C.H.R D'Orléans c.

Fichon, Rec. p.300 (absence d'un médecin anesthésiste).

(6) Rec. p.903.
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sa petite taille- "une faute de service". De façon indirecte, cet élément a également permis

d'écarter la faute lourde qu'aurait pu constituer I'absence d'examens ophtalmologiques
préalables, puisque l'orygénation du nouveau-né n'aurait pu, en raison des inzuffisances du

matériel ernployé, être convenablement modulee. En fait, la présence d'un troisième élément

d'appréciation de la faute, relatif aux circonstanc€s temporelles du dommagg a également

.ontribué, dans cette espèce, à exonérer I'administration de toute responsabilité. On peut en

effet estimer qu'une faute aurait certainement pu être relevée si I'intervention des medecins

n'avait pas éié urgente, et si le transfert vers un centre suffisamment équipé avait été

possible (1).

4)" Les circonstances temporelles du dommage

Selon M. Georges Dupuis "Le temps peut être considéré tour à tour comme moment,

durée et conjoncture de l'àctivité administrative" (2). Cependant, pour cet auteur, seules les

deux dernières acceptions de la notion de temps présenteraient une reelle importance. Le

temps-durée se rapporterait alors "au temps qui passe" et le temps-conjoncfure "au temps
qu'il fait". En revanche, le droit positif serait "assez indiftrent" à la donnee "historiquement

incontestable" que constituerait le temps-moment. En fait, il apparaîtrait plus juste

d'avancer que cette dernière donnée ne pose guère d'autres problèmes que celui des conflits

de loi dans le temps. Il demeure néanmoins wai qu'en dehors de ces problèmes, pour ce qui

concerne la qualification de la faute du service public, ce sont les données contingentes de

temps-durée et de temps-conjoncture qui seront utilisées.

a- Le ternpsdurée :

L'élément de temps-durée permet au juge d'apprecier dans quelle mesure la délai mis par

I'administration pour exécuter telle ou telle prestation peut, ou ne peut être regardé comme

étant à I'origine à'une faute du service public. A I'image des autres critères d'appréciation de

la faute, cette donnée est susceptible d'être utilisee dans I'ensemble des secteurs de I'activité

hospitdière.

Ainsi, dans le domaine des actes médicaux, un délai trop long dans l'établissement d'un

diagrrostic (3), un retard injustifié dans I'execution d'une opération (4), peuvent permettre de

(l) Voir C.E. 8 avril 1987, Centre hospitalier de Gon€sse, RD.S.S. 1987 , p.62L, note F.V.

(2) G. Dupuis, Préface de la thèse de P-L Frier, L'urgence, Biblioth{ue de droit public, Tome CL, L.G.D.J.

1987, p.II.

(3) C.E. 6 mai 1988, Administration générale de I'assistance publique à Paris c. consorts Leone, Rec.

p.186; C.E. 9 juillet 1975, Grand-Clément, Rec' p.421.

(4) C.A.A. Bordeaux, 6 juin 1989, Cenfe hospitalier de Guèret, Rec. Tables p.911 ; C.E. 3 novembre 1989,
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déceler la présence d'une faute. IvIais il ne faut pas perdre de rnre, dans ce cadre, que le

critère de temps-duree ne constiflre qu'un élément, parmi d'autres, d'appréciation de la
falte du service public. Ainsi, l'état du malade peut-il justifio I'arrêt d'un traitement, voire
même son absence (l). En revanche, le retard du transfert d'un individu dépressif vers un
service approprié de I'hôpital (2),le fait que des infirmières n'aient pas prévenu entemps
utile un chirugien de l'aggravation de I'etat de son patient (3), ou bien qu'un médecin ait
laissé sortir de l'établissement un malade inzuffisarrment rétabli (4), pourront contribuer à
rechercher de façon efficace I'existence d'une faute.

A l'évidence, la notion de temps-durée ne saurait être considéree comme une valeur
absolue : un retard de I'administration sera fautif non pas en fonction de sa duree
intrinseque, mais seulement en fonction de cette durée rapportee aux circonstances
particulières de chaque espece. En revanche, s'il ne s'agit pas d'une valeur absolue, le

çritère de temps-duree constitue bien une donnée concrete et quantifiable. En pratique, si le
juge ne précisera qu'assez rarement le délai jugé excessif (5), la variabilité de ce critère

apparaîtra clairement dans les hypothèses où le retard à effectuer une prestation tendra à
I'inertie (6).

L'appréciation de la faute, dans ce domaine, suppose donc que soient rapprochés deux
éléments:un dommage,letemps d'inertie de I'administration. Le juge appréciera ensuite si,
compte tenu des circonstances de I'espèce, une relation de cause à effet peut être établie
entre ces deux éléments. Dans le cadre de lTrtilisation de la donnée temps-conjoncture, en
revanche, le schéma difËre, cette utilisation ne correspondant pas au même objet.

b- Le temps-conioncture :

A la diftrence de l'élément temps-durée, l'élément temps-conjoncture n'est pas

Centre hospitalier de Melun, RD.P. 1990, p.l164 ; C.AA. Lyo4 29 mai 1990, Sieur Germonprez et autres,

Rec. Tables, p.974.

(l) Voir par exemple deux arrêts, I'un relatif à I'intemrpton d'une perfrsion, I'auhe relatif à son absence :

C.8.27 septembre 1989, Combeliac, RD.P. 1990, p.l165 ; C.E. 18 mars 1988, lvlme. Fleury, RD.P. 1989,
p.537.

(2) C.AA. de Nantes, 24 mai 1989, Centre hoqpitalier de Chatearùriand c. Epoux Gilet, Rec. Tables p.910.

(3) C.A.A. Lyo4 12 octobre 1989, Centre hospiulier général d'Aix-en-Frovence, Rec. Tables p.909.

Comp. : C.E. 3l mars 1971, Bailleul, Rec. p.766, RT.D.S.S. 1973,p.7L, obs. Moderne.

(4) C.E. 8 décembre 1989, N{me. Caro, RD.P. 1990, p.l165.

(5) Voir cependant, par exemple, C.A.A Paris, 13 juin 1989, Consorts Iahouel, Rec. Tables, p.909.

(6) Voir par exemplg C.AA Nancy, plénière, 13 juin 1989, Centre hospitalier de Roubaix, Rec. Tableq
p.9ll (absence totale de diagnostic) ; C.E. l0 novembre 1976, C.P.AlvL de Montbéliard c. Sieur Rivallan4

RD.P. 1977, p.l094 (absence d'examens).
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précisérnent utilisé en vue d'apprécier si l'existence d'un dysfonctionnement est ou non

Jusceptible d'être couvert, du fait des circonstances de temps particulières dans lesquelles il

s'est révélé. De façon plus concrète, le juge déterminera si la violation des obligations de
I'administration peut ou non être excusée par des motifs tenant à I'urgence.

On doit pourtant se garder de considérer l'urgence comme un facteur univoque
d'appréciation de la faute du service public : si I'urgence peut absoudre, l'absence
d'urgence peut constituer un indice important de I'existence d'une faute. Au demeurant, il

n" f"ut paJnon plus perdre de vue qu'il ne s'agit ici que d'un élément d'appreciation parmi

d'autres. Par conséquent, même dans les hypothèses où l'urgence est avérée, la
responsabilité de I'administration pourra quand même être engagée. C'est ainsi que dans un

arêt Hôpital civil d'Antibes c. Tortel du 12 decembre 1941, le Conseil d'Etat a estimé que

l'opération d'un patient ne pouvait être pratiquée, quelle que soit l'urgence de la situatiorl
sans qu'aucun diagnostic n'ait été établi (l).

En dehors de ce tlpe d'hypothèses, on peut trouver des exemples d'application du

critère de temps-conjoncture dans I'ensemble des domaines de la responsabilité hospitalière.
Ainsi, en I'absence d'urgence, I'utilisation d'une methode de diagnostic dangereuse est
constitutive d'une faute du service public (2). En revanche, le fait qu'une opération
pratiquée dans un service insuffisamment équipé ait revêtu un caractère d'urgence, permet

à'é"atter I'existence d'une faute simple qui aurait pu être decelée dans le refus de transferer
ce patient vers un établissement spécialisé (3). Mais à I'opposé, un tel transfert pourra être
considéré comme fautif si I'urgence nécessitait que l'opération soit pratiquée sur place (4).

Le défaut de consentement à une opération d'un patient, ou des ayants droit d'un
patient (5) , pouna également être absoute par I'urgence. En revanche, le Conseil d'Etat a
pu decider, dans un arrêt Mme. Juyoux du 18 fewier 1987 que le défaut d'urgence d'une
opération délicate et imparfaitement menée constituait un indice de la faute lourde commise
par un chirurgien (6).

En dehors de ces exemples, le critère de temps-conjoncture présente un intérêt tout

(l) Rec.p.968.

(2) Cf..6 juillet 1984, Centre hospitalier regional de Rennes c. Mouflet, RD.S.S. 1985, p.49.

(3) C.E. 13 novembre 1981, Cenûe hospitalier d'Evreux c. Epoux Louis, prffté supra p. 217 note 5.

(4) C.E. 20 mars 1991, C.H.R de Toulouse c. consorts Oulié, RD.P. 1991, p.1146.

(5) Voir rspectivement C.E. 19 mai 1983, Moudjaheù Rec. Tables p.856 ; RD.P. 1989, p.540 ; C.E. 6

décembre 1978 Gfual, Rec. Tables p.935.

(6) Rec. Tables p.934.
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particulier dans lè domaine de I'activité medicale des internes. Selon I'article L. 106.6 du
décret du 17 avnl 1943 sur le service des hôpitaux, cette actMté est théoriquement
zubordonnée au contrôle et à la surveillance exercée par les médecins hospitaliers (l).

Cependant, I'article 106.2 de ce même texte, qui est sur ce point plus sévère que la loi du 30
novembre 1892, autorise les internes à "dispenser des soins urgents sous la responsabilité du
chef de service". Du point de vue des règles de responsabilité, le Conseil dEtat a ainsi pu

estimer, à I'occasion de I'arrêt Sieur Dougnac du 5 juillet 1946, qu'une opération pratiquée
par un interne dans un contexte temporel d'urgence pouvait permettre d'exonérer I'hôpital de
toute responsabilité (2).

A l'époque de I'arrêt Sieur Dougnac, la responsabilité de I'administration du fait de
I'activité des internes semblait ne pouvoir être engagée que pour une faute lourde (3). Or, en
dépit de l'évolution de la jurisprudence, dans le sens d'un accroissement considérable du
domaine de la faute simple, pour les hypothèses dans lesquelles I'interne n'était pas habilité
à aù,le rôle du critere de ternps-conjoncture n'a en rien été modifié. Ainsi, selon I'arrêt
Fresnais du 18 decembre 1953, qui marque le revirement jurisprudentiel" "les cas de force
majeure où I'intervention ... (s'imposant) en raison de I'urgence par suite de I'absence des
chirurgiens et de leurs assistants" permettent d'écarter la faute simple commise dans
I'organisation du service (4).

Les diftrents criteres que I'on vient d'examiner sont donc susceptibles d'être utilisés par
les juges de I'administration en vue d'apprécier I'existence d'une faute du service public, dans
I'ensemble des domaines de I'activité hospitalière. La prise en compte de la nature
particulière de ces activités, et de leur difficulté respective, conduira cependant les juges à
les répartir dans I'une ou I'autre des catégories de la distinction.

B- La classification des fautes en fonction de leur nature

A partir des arrêts Vves Loiseau et Philipponeau (5), la juridiction administrative
suprême a classé les fautes du service public dans le domaine hospitalier en deux
catégories : les fautes simples commises dans I'organisation ou bien dans I'exécution du
service, les fautes lourdes commises dans le cadre d'une activité médicale.

(l) Voir sur ce point supra p. 206-207.

(2) Arrêt prffté supra p. 207 note 3.

(3) Sur l'évolution de cette jurisprudence, voir inftap.278'279.

(4) Rec. p.506 ; Droit social 1954,p.203, note Donnedizu de Vabre.

(5) Arrêts précités zupra p.3 note 4.
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l)o Inlaute simple commise dons I'organisotion ou I'exécution du service

D'un point de rnre pratique, la jurisprudence n'a jamais semblé vouloir établir de
diftrence entre les notions d'organisation et d'exécution du service. On aurait pu cependant
supposer que I'organisation du service se réËre prioritùement à des fautes anonymes, alors
que la mauvaise exécution viserait plutôt une faute dont I'auteur a pu être identifié. IMais
quoiquT en soit, le fait derneure que la jurisprudence administrative emploie ces expressions
coûrme des synonymes (l), et qu'elles ne peuvent, par conséquent, constituer un distinction
permettant de classer de façon fiable les divers tlpes de fautes simples zusceptibles d'être
relevés dans le domaine hospitalier. Si I'on écarte ces deux expressions, il semble toutefois
quT soit possible d'opérer un autre type de distinctiorq en différenciant les défaillances
matérielles du service, et les défaillances du personnel du service.

a- Les defaillances matérielles du sertice :

Les défaillances matérielles du service semblent a priori aisées à caractériser : le mauvais
état de dispositifs de sécurité dans les hôpitaux psychiatriques, ou plus généralement des
problèmes liés à I'usure du matériel employé, ou bien à la mauvaise utilisation de locaux,
sont ici concernés. Pourtant, force est de constater que la jurisprudence ne voit jamais, à
proprement parler, de faute du service public dans de telles défaillances. C'est, plus
généralement, la mauvaise utilisation du matériel par des agents du service qui sera visée,
qu'il s'4gisse, par exemple, d'un appareil de radiothérapie (2), d'une carnisole de force (3),
ou bien encore d'un plâtre trop serré (4). Il s'agira plutôt, en fait, d'apprecier les
éléments matériels relevés, en fonction d'autres éléments de type persormel constitués par le
comportement des agents de l'administration et celui de la victime (5). Ainsi, une porte non
fermée (6), un grillage trop facilement enfoncé par un malade mental (7), un mur d'enceinte
trop petit (8), pourront constituer des indices permettant de caractériser l'existence d'un

(1) Voir sur ce point supra p.188.

(2) C.E. 21 décenbre 1938, Commission administrative des hospices civils de Marseille c. Dame Torchio,
Rec. p.968 ; C.E. 2f décembre 1958, Commission administratire des hospices de Rouen, AJ.D.A. 1958.I.
p.367.

(3) C.E. 2l décembre 1934, Dame Vve. Pannetier, arrêt pr&ité supra p.188 note 3.

(4) C.E. 8 décembre 1989, Centre hospitalier de Rambouillet, RD.P. 1990, p.1164.

(5) Sur I'inexistence d'une reqponsabilité du fait des choses en droit administratif, voir supra p.79-80.

(6) C.E. 29 octobre 1980, Dame Besset, Rec. p.873.

(7) C.E. l? juin 1974, Caisse de muhralité sociale et agricole de Charentes-Maritimes et Marsaig Rec.
Tables p.ll54.

(8) T.C. 29 fffiet 1908, Feutry, précité supra p.27 note 2 (roir les conclusions du commissaire du



défaut de zurveillance.

Un problème demeure cependant posé, dans I'hypothèse où la défaillance matérielle ne
peut être rattachée à des ereurs de manipulation ou de maintenance commises par le
personnel hospitalier. Tel est le cas, en particulier, lorsque l'origine du dommage se situe
dans un défaut de conception d'une machine.

Le formidable développement du parc technique hospitalier depuis 1945,la complexité
croissante des appareils utilisés, ne pouvaient que contribuer à poser de façon de plus en
plus marquée un problème qui sera résolu par le Conseil d'Etat à l'occasion d'un arrêt
Centre hospitalier de Meulan du 14 décembre 1985 (l). Dans cette espècg la juridiction

administrative suprême a estimé que "le défaut de conception (d'un) appareil dont le
fonctionnement de relais électriques suffisamment isolés a provoqué la mise à feu ..." ne
pouvait, "en I'absence d'erreur de manipulation ... commise par le personnel hospitalier ..."
permettre d'engager la responsabilité de l'administration hospitalière. Cette responsabilité
ne poura être mise en oeuwe, dans de tels cas, et en dehors de la survenance d'une elTeur
de manipulatiorl que dans la mezure où le vice de conception de I'appareil avait déjà pu être
détecté en raison d'accidents antérieurs survenus dans son utilisation. Ainsi" le Tribunal
administratif de Tours a-t-il pu estimer, à I'occasion dtrn arrêt Bon c. Hôpital de
Montfermeil du 15 fewier 1984, "qu'un hôpital est responsable des conséquences
domm4geables de la brûlure subie par un patient lors dlrne intervention chirurgicale ... qui a
pour origine un accident d'électrisation à I'occasion de I'utilisation d'un bistouri électrique ...
des brûlures ayant été constatées à la même époque, avec une moindre gravité, zur plusieurs
patients ... 'Q).

Ce qui frappe, dans I'ensemble de cette jurisprudence, c'est le rattachement systématique
de la défaillance de I'appareil incriminé à des comportements plus ou moins individualisés
d'agents hospitaliers. Il semble que le Conseil dEtat refuse d'envisager que la responsabilité
de I'administration puisse être eng4gée si une telle réference à une ereur de manipulation ou
de maintenance de I'appareil n'est pas réalisable, ce qui peut apparaître défavorable pour les
victimes qui devront se retourner contre le fàbricant devant le juge judiciaire (3).

gowernement Teissier (Rec. p208).

(l) RD.S.S. 1985, p.357, concl. Stirn ; RD.P. 1985, p.1374 ; D.S. 1986 I.R p.250, obs. Moderne et Bon ;
G.P. 1985.tr. Panor. droit adm. p.271, obs. Graveleau.

(2) G.P. 1984.tr. somm. p.459.

(3) Voir sur ce point, C.E. 4 mars 1987, GodoS RD.P. 1989, p.536 . Dans cette espèce, le Conseil d'Etat
relàre que'oles causes habituelles des ruptures de guide des sondqs utilisé€s lors des ethéters vasculaires ...
sont généralement dues à un déhut de fabrication ou à une utilisaton du matériel pour un nombre trop
élevé d'examens". Or, éutnt donné que I'accident dont il est demandé réparation ne peut être imputé" (ni) à
une frute lourde commise par le mflecin dans I'utilisation de la sonde (ni) à la miæ à disposition de
celle+i par l'établissement hospitalier', la responsabilité de cet établissement ne peut être engagée.



Il semble cependant que ces considerations pratiques se soient longtanps effacees
derrière la necessité de respecter le partage de compétences entre les deux ordres de
juridiction. Plus precisément encore, on peut déceler dans cette jurisprudence une volonté

de preserver la nature même de la responsabilité administrative pour faute, en tant que type
de iesponsabilité indirecte du fait des agents publics. On entend par là que la responsabilité
pour àute administrative se rapporte essentiellement à son fondement individuel (l), dans le

sens où la référence à des comportements plus ou moins individualises des 4gents publics, si

elle n'apparaît pas toujours clairement dans le corps des arrêts, est indispensable à son

existence. Accepter de voir dans l'utilisation d'une machine affectée d'un défaut de
conception une faute de l'administration serait appanl de ce point de \ le, contme un
non-.èt6 flagrant (2). En fait, on pouvait pemer que seule I'idée selon laquelle
I'administration doit garantir les usagers contre I'ensemble des risques présentés par

I'activité hospitalière permettrait d'assurer la réparation de tels dommages. Mais, comme on

aura I'occasion de I'observer, le Conseil d'Etat a toujours refusé de généraliser un tel type
de responsabilité objective. La solution passera par I'utilisation de présomptions : dans
l'arrrêt Epoux Peyres du premier mars 1989, le Conseil d'Etat a décidé que I'existence de
dommages pouvait révéler une faute de nature à engager la responsabilité de I'hôpital
lorsqu'il apparaît que seule une défaillance du matériel utilise peut être mise en cause (3).
De telles règles ne sont pas appliquées lorsque ce sont des défaillances du personnel du
service qui sont directement en cause.

b- Les défaillances du personnel du service :

Ces défaillances du personnel du service peuvent d'abord concerner des erreurs
commises dans le cadre d'opérations strictement administratives, c'est à dire d'opérations qui

ne présentent aucune spécificité par rapport à celles qui existent dans les autres secteurs oit
agissent les personnes publiques. Les hlpothèses de retard ou d'inertie de l'administration
sont ici particulièrement visées, qu'il s'agisse, par exemple, de documents importants non

communiqués (4), communiqués en retard (5), ou perdus (6). Dans le même ordre d'idees,
un manque de diligence dans la transmission d'informations indispensables à la bonne

(l) Voir suprapartie I, titre I, chapitre II, section I.

(2) Contra : J-M Auby, Statut des objeS et appareils en droit de la santé, RD.S.S. 1986, p.l-15, et plus

spécialement p.l4-15.

(3) Rec. p.85. Sur ces problèmes, voir également infra p.299'301-

(4) C.E. ll janvier 1980, Epoux Pichery Rec. p.872, (défaut de transmission d'une letûe d'un médecin

faitant libéral infonnant un hopital psychiatrique des tendances zuicidaires de son patien$.

(5) C.E. 16 mars 1977, Griset, RD.P. 1977,p.1096.

(6) T.A. de Clermont-Fenanù27 février 1990, G.P. 1991.tr. panor. droit adm. p'65.
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marche du service poura être sanctionné (l).

En dehors de ces hypothèses, la spécificité des règles de responsabilité appliquées aux

services hospitaliers, transparaît dans le cadre du défaut de surveillance dont I'utilisation"
permet de moduler le contenu de I'obligation en fonction des critères généraux de
qualification de la faute hospitalière que I'on a eu I'occasion d'évoquer plus haut. Rappelons

cependant que les juges de I'administration ont longtemps dressé une barrière rigide, de ce
point de wà, entre la faute relevée dans le fonctionnement des hôpitaux psychiatriques, et

celle relevée dans le fonctionnernent des établissements non spécialisés. Dans la première

hypothèsg le juge exigeait la preuve d'une faute manifeste et de particulière gravité, alors
qn;,1n" faute simple était seulement requise dans la seconde (2). n faflut attendre I'abandon
de cette distinction pour voir les hypothèses de responsabilité se répartir plus clairement en

deux catégories dont I'existence a parfaiternent été mise en lumière par M. Montador : le

défaut de surveillance matérielle et le défaut de surveillance médicale (3). En pratique, le

défaut de zurveillance matérielle se rapportera effectivement à une mauvaise utilisation
d'instruments ou de locaux (4), alors que le défaut de surveillance médicale concernera le
plus souvent une mauvaise adaptation des soins médicaux à l'état de santé d'un malade.

Il n'est d'ailleurs pas inutile de préciser que le défaut de surveillance ne se résume pas

uniquement à une obligation appréciée en fonction de l'état mental ou bien physique du
malade. Cette notion peut également servir à caractériser la violation d'obligations se
détachant assez nettement du rôle spécifique dévolu aux hôpitaux. Ainsi, les juges de
I'administration ont ils pu estimer quTrn défaut de surveillance était à I'origine de
I'enlèvement d'un nourisson dans une maternité (5), ou bien encore d'un vol pratiqué dans
des services hospitaliers (6). On se situe, en fait, dans de telles hypothèses de défaut de
surveillance, à la frontière entre les tâches administratives de I'hôpital et des tâches plus

spécifiques, davantage en rapport avec I'activité médicale des praticiens hospitaliers.

(l) C.E. 10 octobre 1990, G.P. II. panor. droit adm. p.65.

(2) Voir supra p. 186-192.

(3) La responsabilité des services prùlics hospitaliers, op.cit. p.6869'

(4) Voir *rpra p.225-227 .

(5) C.E. 24 altril1964, Hôpital-hospice de Voiron, Rec. p.689.

(6) C.A.A. Nantes plénière, 20 juin 1990, Bellanger, Rec. p.452, RT.D.S.S. 1990, p.365, concl. Cadenat
(détournement de fonds @mmis par un gérant de tutelle nommé par le conseil d'administration d'un

centre hospitalier). Voir également, rejetant la responsabilité d'un établissement hospitalier : C.A.A.

Paris, 19 septembre 1989, Administration générale de l'Assistance publicpe à Paris, Rec. Tables
p.910.

228



2)" lafaute lourde médicale

L'étude des diftrents t1ryes d'erreurs médicales susceptibles d'engager la responsabilité
de I'administration peut être très commodément abordee selon une approche chronologique.
Si l'on excepte les hypothèses controversées des activités de soins et du défaut de

consentement(l), cette responsabilité pourr4 en effet, être recherchee dans le diagrrostic du
praticien ou bie'n dans l'exécution du traitement prescrit.

a- Lafaute liée à l'établissement du diagnostic:

La jurisprudence est longtemps apparue extrêmement réticente à considérer qu'une

erreur de diagrrostic pouvait être constitutive d'une faute lourde susceptible d'engager la
responsabilité d'un etablissement public hospitalier (2). Dans I'arrêt Dame Vve. Cornu du 5
janvier 1906,lajuridiction administrative zupr&ne estimait ainsi que "lEtat ne saurait être
responsable des conséquences d\rne erreur de diagnostic commise par un médecin ...' (3).

En fait, I'idée dominante à cette époque, que I'on retrouvera également dans le domaine
des erreurs thérapeutiques (4), est que I'erreur commise par le praticien ne suffit pas, par

elle-même, à engager la responsabilité de I'administration. Pourtant, comme on aura
I'occasion de I'observer plus loin" la jurisprudence s'est beaucoup moins rapidement
développee dans le domaine qui nous intéresse que dans les autres secteurs de la
responsabilité hospitalière. Assez rarement invoquee par le demandeur (5), la faute lourde
commise dans l'établissement d'un diagnostic a toujours été rejetee par le Conseil dEtat
jusqu'à un arrêt Cie d'assurance "La France" du I I octobre 1963 (6).

Il ne faut pas perdre de vue, sur ce point, qu'il sera souvent difficile de deceler une faute

(l) Voir supra p.208-211.

(2) Sur I'erreur de diagnostic, Voir principalemeng J. Montador, La responsabilité de.s services publics

hospitaliers, op.cit p.55 ; F. Moderne, note sur C.E. premier décembre 1978, Artéon, D.S. 1979, p.330 ; G.
Darcy, note sur T.A Strasbourg 17 juillet 1990, Epoux S. c. Hôpital Notredamede-Bon-Secours, AJ.D.A
1991, p.218.

(3) Arrêt précité supra p.200 note 2.

(4) Voir infra p. 231-233.

(5) De 1906 à 1955, I'erreur de diagnostic est mentionnee à seulement trois reprises dans les considérants
des anêts du Conseil dEtat publiés au ræueil Lebon (C.E. 5 janvier 1906, Dame we. Cornu précité spra
p.200 note 2 ; C.8.6 juillet 1934, Paillal précité supra p.176 note 5 ; C.E. 4 novembre 1955, Dlle.
tvlagnan, Rec. p.522).

(6) Rec. p.485.
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dans une opération dont les aspects "intellectuels" apparaissent preponderants (l). Oç
justement, lorsque la faute lourde est retenue, ces aspects intellecnrels sont assez rarement

visés. Les seules espèces que I'on soit en mesure de citer concernent des hypothèses dans

lesquelles un praticien a commis une erreur d'appréciation grossière. Tel est le cas, par

exemple, lorsqu'un médecin confond les symptômes d'une fracture du crâne avec des signes

d'ébriété (2), ou lorsqu'il decide de platrer le bras d'un accidenté alors que ses

radiographies ne laissaient apparaître aucune fracture (3).

pour ce qui concerne les autres hypothèses de responsabilité, la jurisprudence s'accorde

parfaitement aux prescriptions du Code de déontologie. En effet, selon I'article 29 de ce

bode, "Le médecin Aoit toujours élaborer son diagnostic avec la plus grande attentiorq sans

compter avec le temps que lui coûte ce travail et, s'il y a lieu, en s'aidant ou en se faisant

aidei dans la mezure du possible des conseils les plus éclairés et des méthodes scientifiques

les plus appropriées".

On pourrait dire, de concert avec les juges de I'ordre judiciaire, que les juges de

I'administration ne prescrivent pas, à I'encontre des médecins hospitaliers, d'obligation de

résultat dans l'établissement d'un diagnostic. Il semble que les juges aient toujours pris en

compte la difficulté de ce qu'un auteur du début du siècle qualifiait de "portion la plus

conjècturale de I'activité du médecin' (4). En effet, on est bien obligé de constater que les

principes posés par la Cour d'appel de Metz dans un arrêt du 2l mu 1867, n'ont guère

urie (S;. En principe, "un médecin ne peut être declaré responsable de ce qu'il a manqué

d'un certain degré de penétration dans ses diagnostics et laissé, par suite, un malade exposé

à des périls qu'un praticien plus expérimenté aurait peut-être conjuré". En revanche, la Cour

vérifie que lê méàecin a employé un "appareil usité" et "qu'il a constamment veillé à la

fabrication et à I'application de cet appareil ; et qu'il I'a levé après un délai non contraire aux

règles, alors même qu'avec une plus grande expérience, il aurait peut-être pu apercevoir et

prévenir les accidents qui ont nécessité I'amputation dont la responsabilité est prévenue

contre lui".

Le fait qu'un diagnostic soit erroné ne poulra sufEre, en tant que tel, à permettre de

déceler I'existence d'une faute. Cette restriction s'est d'ailleurs concretisée, à une époque,

(l) L'expression est employée par N{. Truchet in 'Hôpitaux (responsabilité des services hospitaliers)",

op.cit nol26.

(2) T.A Clermont-Ferrand" 17 décembre 1982, Turof RIIF. 1982, p.833.

(3) T.A N*.y, 29 novembre 1988, Centre hospitalier égional de Nancy c. Niquel, RH.F. 1989, p.320.

(4) E.E. PerreaU note sur Rouen, 2l avril 1923,5.1924.Itr.p.17. Voir également sur ce poinq P. Brouardel,

Ia responsabilité médicale, op.cit p.57.

(5) D.P. 1867.tr.p.110.
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par I'origence d'une faute lourde en matiere civile (l). En revanche, la faute pourra être
ae"ete" dans les moyens mis en oeuwe par le praticien, l'article 29 du Code de déontologie
s€rvant, dans ce cadre précis, de texte de réference pour les juges de I'ordre judiciaire ainsi
que pour les juges de I'administration.

A l'image du juge judiciaire, le Conseil d'Etat refuse de voir une faute dans le seul fait
qu'un praticien a commis une erreur de diagnostic (2). Si I'on écarte I'hypothèse de l'erreur
grossière, il apparaît que les h1ryothèses dans lesquelles une faute lourde dans
l'etablissement d'un diagnostic a été retenue peuvent être classées en deux catégories. La
première de ces catégories se rapporte à des manquernents aux devoirs moraux du medecin"
tels qu'ils peuvent apparaître lorsque celui-ci n'a pas agit avec "la plus grande attention", et
semble "(avoir compté) avec le temps que lui coûte ce travail" (3). La seconde catégorie de
fautes lourdes en matière de diagrrostic se rattache plutôt à des hypothèses dans lesquelles le
praticien n'a pas employé les "méthodes scientifiques les plus appropriées". L'absence ou
lTnzuffisance d'examens indispensables (4), les risques injustifies que présentaiq compte tenu
de I'etat du malade et de I'absence d'urgence de son cas, I'emploi de methodes de diagrrostic
dangereuses (5), peuvent ainsi être constitutifs d'une faute lourde. Dans ce cadre, ce n'est
pas un manquement aux devoirs morau( du médecirU mais une carence tecbnique qui est en
causg similaire à celles que I'on peut relever lorsque une erreur de traitement est incriminee.

b- Infaute liée m traitement:

A I'image de I'erreur de diagnostic, ou du défaut de consentemen! I'erreur effectuee par

un médecin ou par un chirurgien hospitalier dans la réalisation d'un traitement ne ruffit pas à
engager, à elle seule, la responsabilité de I'administration. Essayant de déterminer les grands
principes dTrne responsabilité administrative hospitalière naissante, E. Prévôt estimait déj4
en 1937, que "les tribunaux administratifs -de même que les tribunaux ordinùes- ne
pourront entrer dans la discussion des théories et des méthodes médicales et ne pourront
declarer la responsabilité Qes premiers) de I'administration ou (les autres) du médecin pris

(1) Voir sur ce point zupra p.l12.

(2) Voir par exemple, C.E. 13 juillet 1961, Delanoé, Féc'ité supra p.208 note 3 ; C.E. 19 mars 1971, C€ntre
hospitalier régional de Besançon, Rec. p.453 ; C.E. 24 atnil 1976, C.RAN{- Mutuelle agricole

d'Ile+t-Vilaine, Rec. Tables p.1210 ; C.E. 19 décembre 1984, Dlle. Boehrer, Rec. p.433, concl. Stirq G.P.
1985.[ Somnr p.345, ÀJ.D.A 1985 p.l I et p.90, chron- Schoettel et Hubac.

(3) Voir par exemple, C.E. 18 novembre 1966, Consorts Gojat, Rec. p.613.

(a) Voir par exemple, C.E. 18 octobre 19E9" RD.P. 1990, p.1164 ; C.ÀA. Lyon plénière, Epoux Quarez c.

C.IIR deNice, Rec. Tablesp.ll86.

(5) Voir par o<emple C.E. 27 m^i 1977, Assistance publique à Pads c. Dame Plumel RD.P. 1977, p.l093 ;
C.E. 26 juillet 1985, Centre hospitatier régional de Rennes c. Epoux Lohier, arrêt pr&ité supra p.2lE

note 2.
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personnellement que pour les fautes qu'ils auront pu caractériser en dehors de toute

àiscussion scientifique" (l). Cette conception de I'activité médicale, qui n'est guère éloigné
de celle défendue paf, l'avocat géneral Dupin dans ses conclusions sur I'affaire
Thouret-Noroy (2), n'allait bien évidemment pas favoriser le développement de la
jurisprudence, I'administration ne commençant à être condamnee de façon relativement
fréquente qu'à partir du milieu des années 1950 (3).

Il est cependant moins délicat de déceler une faute du praticien dans la réalisation d'un

acte de traitement que dans celui d'un acte de diagnostic. Alors que I'acte de diagnostic
constitue une opération essentiellement intellectuelle (4), I'acte de traitement est avant tout
une opération de tlpe matériel qui pourra plus aisément permettre de deceler les carences
techniques du praticien, ou bien un rnanquement à ses devoirs morau(

Mais fondamentalement, les modalités de I'engagement de la responsabilité des hôpitaux
publics ne divergent pas. Ainsi, la partie intellectuelle du traitement que constitue le choix

à'une thérapeutique ne permettra d'engager la responsabilité de I'administration que de façon

très peu fréquente (5). A I'image de I'erreur de diagnostic, un mauvais choix thérapeutique
n'auiorisera I'engagement de la responsabitité de I'administration qu'en présence de certaines
circonstances aggravantes. Tel sera le cas, justement, lorsque ce choix aura été opéré à
partir d'un diagnostic pratiqué dans des circonstances anormales (6).

La mise en oeuwe de la thérapeutique autorisera néanmoins de façon plus fréquente la

recherche d'une faute lourde. Les exemples sont nombreux, et il serait tout à fait malvenu

(l) La re,sponsabilité des établissements publics hospitaliers, op.cit. p.286.

(2) Voir sur ce point zupra p. I I l.

(3) Sowent cité par les auteurs, I'arrêt Compagnie d'assurances la "Norwich union" du 12 fânier 1943

@ncerne, en ftit, la faute lourde médicale commise par un externe non habilité à réaliser I'acte à I'origine

du dommage (arrêt précité snpra p.207 note 4). C'es! en réalité, I'arrêt Administration générale de

I'Assistance publique à Paris C. Dame Baty du 12 juin 1953 qui engage le premier la responsabilité de

I'administration pour une faute lourde cornmise par un chirurgien hospitalier (en I'espèce I'oubli d'un champ

operatoire dans le corps d'un opéré). Voir Rec. p.283 ; J.C.P. 1953.II.n"'7706, note Savatier.

(a) Voir supra p.230.

(5) Voir sur ce point les conclusions du commissaire du gowernement Iæfrs sous I'arrêt de Section du

Conseil dltat du 19 janvier 1945, Département des Basses-P5nénées, précité supra. p.182 note 1. Voir

également, par exemple : C.E. 2l juillet 1972, Dame Rabus, Rec. p.594, RT.D.S.S. 1973 p.71, obs.

Moderne ; C.E. 15 octobre 1982, Centre hospitalier régional et universitaire de Grenoble c. Epoux

Berichilo, Rec. Tables p.742, D.S. 1983, Somm. p.3L7, obs. Moderne et Bon ; C.E- 2 décembre 1987,

Commissaire de la Republique délégué pour la police de Paris c. Mme. Achar{ G.P. 1988.I. Somm, p.240 ;
T.A Versailles, 13 avril 19E8, CenEe hospitalier de Lagny c. Pidou+ RH.F. 1989, p.205.

(6) Voir ainsi C.E. Artéon, premier décembre 1978, précité supra p.229 note 2.
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d'en dresser une liste (l). I est cependant utile de remarquer que de la même façon que la
faute en matière de diagrrostic, la faute thérapeutique peut être constituee par deux types
d'infractions. Dans la majeure partie des affaires, les requérants mettront en cause les
carences techniques du praticien. Mais cela ne sera pas automatiquement le cas, et dans
certaines espèces, la violation des obligations morales du médecin, notarnment dans des
hypothèses de négligence, poulra être visee (2).

Comme dans les autres domaines de la responsabilité du fait d'actes médicaux, il ne faut
cependant pas perdre de vue que l'exigence de la faute lourde rend particulièrement délicate
la reparation des dommages subis par les victimes. La preuve même de la faute du praticien
sera difficilement établie, et quand bien même une erreur poura être decelée, celle-ci ne
sera pas nécessairement assez grave pour engager la responsabilité de l'administration.

(l) Voir les nombreur exemples relevés dens les différents secteurs de I'activité médicale par MN{.
Montador, Truchet et Moreau. Voir respectivemen! *Ia reqponsabilité des services publics hoqpitalien",
op.cit p.58 ; "Hôpitaux, (Responsabilité des services hospitaliers)", op.ciL nol32-140 ; 

'Dommages

résultant du fonctionnement du service public hospitalief, op.cit. no82-90.

(2) Voir par exemple sur des négligences relevées dens le suM medical des malades : C.E. 20 mars 1957,
Hospices de Perpignan c. Sieur Sourza, Rec. p.190 ; C.E. 6 férnier 1974, Cnmel RD.P. 1974, p.1854. Sur
Ioubli d'objets dans le corps de malades, voir entre autres, C.E. l2juin 1953, Assistance publiçe c. Dame
Baty, précité suprap.232 note 3 ; C.E.3 fevrier 1963, Impagliazzo,Ræ. Tables p.985 ; C.E.6 octobre
1976, Centre hospitalier de Chiilons-sur-Marne, RT.D.S.S 1976, p.524, obs. Moderne.
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TITRE DEUX

CONCLUSION

Le fait que les règles de responsabilité des hôpitaux publics se soient développées de
façon très tardive ne constitue pas, en soit, une donnée originale. Dans de nombreux autres
domaines, l'émergence de règles également très restrictives des droits des victimes s'est
opéree de la même façon. Tel a eté le cag entre autres exemples, dans le cadre des activités
des services de police (1), des services des impôts (2), ou bien encore dans celui de la

(l) La responsabilité du fait de la police adminishative n'a été reooiltue qu'à partir de I'arrêt Tomaso
Grecco du l0 féwier 1905 (anêt précité supra p.77 note 2). A cette époque, le Conseil d'Etat exigeait que la
prewe d'une faute lourde soit apportée par la victime. pans la jurisprudence récentg l'exigence d'une faute
lourde n'est plus requise que pour les activités présentant un certain degré de 4imcufté. Voir sur ce point,
F-P Bénoit, Ia responsabilité des penonnes prùliques du fait de la police administrative, op.cit. ; F.
Vincent 'Responsabilité en matière de police", J{ adm. 1996, fasc. 912.

(2) Iæ principe de la responsabilité administrative a été admis, dens ce domaine, à I'ocæsion de I'arrêt du
Conseil d'Etat du 21 fânier 1913, Cie parisienne des tramways (Rec. p.2a8). Après avoir un temps estimé
que la responsabilité de I'administration ne pouvait êfe engagée qu'à I'occasion d'une faute manifeste et
d'exce,ptionnelle gravité (C.E. premier juillet 1927, Demoreuil, précité supra p.187 note 3), le Conseil
d'Etat n'a plus ensuite exigé que la prewe d'une frute manifeste a de particulière gravité, pour engager la
responsabilité du ærvice de I'assiette (C.E. 16 janvier 1951, Renard, Rec. p.50), et du service de
recouvrement (C.8. 30 octobre 1959, Min- d6s effeires économiques c. Murat, Rec. p.566). Par la zuite, la
juridiction adminishative zuprême s'est Éfér& à la faute lourde (voir, pour le service de recouvremenl,
C.E. 13 férrrier 1963, Richelet, Rec. p.986 et pour le service de I'assiette, C.E. l0 octobre 1964, De Loriol,
Rec. p.475, AJ.D.A 1965, p.177 , note Moreau). Enfi4 dans la jurisprudence réoente, c'est la prewg soit
d'une faute lourde, soit d'une faute sinpte qui est exigée, en fonction du degré de r{ifficulté de I'activite
pratquée. Sur ces problèmes, ysil lsrammenf J. DemoulielLa responsabilité du fisc, Thèse Montpellier
1942; J. Moreau, 'Responsabilité du frit des services financiers et fisæux", J-C adm. 1993, fasc. 882.
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responsabilité du fait des lois (l). Par rapport à ces diftrents domaines, la responsabilité
hospitalière présente une originalité marquée du point de vue des conditions dans lesquelles
elle s'est développee. Elle ne touche pas, contrairement au:r trois hypothèses susvisées, à
une activité se rattachant aux prérogatives régaliennes de l'Etat puissance publique. La
responsabilité de I'administration n'a pas été établie, dans le domaine qui nous intéresse, à
partir du renversement d'un principe initial d'irresponsabilité. Bien au contraire,
l'émergence des règles de responsabilité appliquées aux hôpitaux publics coîncide avec
l'apparition de I'Etat-providence et de ses nouvelles prérogatives.

L'exclusion de l'objectivation de la responsabilité des établissements hospitaliers découle
non pas des specificités de I'activité administrative, comparée notamment aux activités de
nature privee, mais au contraire d'un particularisme provenant de I'identité des missions
accomplies avec celles traditionnellement dévolues à des personnes privées. Bien
évidemment, cette identité concerne essentiellement les activités médicales accomplies par
les médecins et les chirurgiers.

La transformation de I'Etat exigeait que la juridiction administrative puisse connaître de
ces nouvelles activités. Mais cela n'impliquait certainement pas que les juges de
I'administration devaient adopter une conception de l'étendue de la responsabilité du fait
d'activités médicales, diftrente de celle, extrêmement rigoureusg prônee par la
jurisprudence judiciaire.

(1) Iæs juges de I'ordre administratif n'ont accepté de réparer cerAins dommâges subis par les particuliers,
ou par les enûeprises du âit des lois, qu'à partir du célèbre arrêt d'Assemblee du 14 janvier 1938, Société
anonyme des produits laitiers *Iâ Fleurette" (Rec. p.25 ; D.P. 1938.Itr. p.41, concl. RojoU note Rolland ;
RD.P. 1938 p.87, concl. Rojorg note Jèze ; S.1938.Itr. p.25, concl. Rojou, note laroque). Dans ce domaine,
le régime mis en place est un régime de responsabilité sans frute. Sur ces règles, voir F. Vincen!
*Responsabilité sans faute', J4 adm 1994, frsc. 824.
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PREMIEREPARTIE

CONCLIJSION

Le développement des activités sanitaires des établissements publics hospitaliers a suscité
deux séries de questions auxquelles nous nous soiltmes efforcés de répondre : la spécificité
des activités hospitalières -et plus specialement des activités médicales accomplies dans le
cadre de ces établissements- autorise-t-elle le développement d'un système spécifique de
responsabilité administrative ? Les règles établies dans ce domaine reflètent-t-elles la
particularité des activités auxquelles elles se rapportent ?

On a pu répondre à ces deux questions de façon affirmative en observant, toutefois, la
rigueur des règles de fond établies en cette matière. Cette rigueur, qui conduit à exclure
I'objectivation de la responsabilité hospitalière, apparaît commandée à la fois par le statut de
I'institution et, ce qui est plus original, par le statut des médecins hospitaliers.

La faute lourde hospitalière présentg de ce fait, un particularisme très marqué.
Contrairement aux autres types de fautes lourdes, elle ne manifeste d'aucune façon un
assouplissement d'une irresponsabilité se rattachant à des activités regaliennes, mais au
contraire une limitation inhérente à une activité traditionnellement perçue conrme étant de
nature privee.

On pourrait alors se demander pour quelle raison les juges judiciaires n'ont pas eu besoin"
de leur côté, en rnre de limiter la mise en jeu de la responsabilité des médecins, d'exiger la
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preuve d'une faute lourde (l). On peut en effet estimer que la nature conjecturale de I'art

médical zuffisait à rendre particulièrement délicate la preuve d'une faute commise par le
praticien. A notre avis, cependant, dans le cadre de la responsabilité administrative, une telle
precision pouvait apparaître incontournable. Comme tlpe de responsabilité indirecte, la

responsabilité administrative ne permet, en effet, que de faire zupporter à une personne

morale de droit public la réparation de dommages occasionnés par ses agents ou, plus
généralement, par ses divers collaborateurs. De part son caractère objectif,, ce mécanisme
marque indubitablement un éloignement entre I'origine matérielle du dommage -l'activité

d'un agent- et son imputation sur le patrimoine des hôpitaux. L'exigence d'une faute lourde,

dans le domaine hospitalier, permet de compenser cet éloignement en rétablissant un lien
direct entre la difficulté de I'activité pratiquée par les agents hospitaliers et le dommage
occasionné. lvlais surtout, dans le contexte de concurrence dans lequel sont nées ces règles,

affirmer que seule une faute lourde permet d'engager la responsabilité des hôpitaux publics,

revient à clairement caractériser ce t)rpe de faute par rapport à la faute personnelle non
qualifiee retenue par les juges de I'ordre judiciaire. Par là même -et on ne fait ici
qu'appliquer les enseignements de la jurisprudence Blanco à l'ultime "conflit de
prestige" (2)- I'afrrmation du caractère spdfique de la faute médicale hospitalière permet

de justifier la compétence administrative.

Le fait que la determination de leur compétence ait constitué le problème majeur posé

aux juges de I'administration contribue à expliquer I'imprécision avec laquelle le domaine de
la faute lourde est défini. Ainsi, cornme on I'a nt, certaines activités se situent à la frontière
entre la faute medicale et la faute commise dans I'organisation et le fonctionnement du
service (3). Or, dans les années immediatement postérieures aux arrêts Vves. Loiseau et
Philipponeau du 8 novembre 1935 (4), la balance a nettement pesé en faveur de la faute
lourde. Ceci peut s'expliquer par le fait que la réference à la faute qualifiée permettait de
mieux marquer le caractère spécifique d'activités hospitalières intimement liées à
I'accomplissement d'actes medicaux, et de justifier ainsi la compétence des juges de
l'administration. Mais cette préference donnée à la faute lourde dénotait également une
volonté évidente de la juridiction administrative suprême de ne pas aller plus avant dans
I' objectivation de la responsabilité.

Cette politique jurisprudentielle du Conseil d'Etat était parfaitement adaptee, en 1935,
aux missions dévolues à I'institution hospitalière, ainsi qu'à l'ancienne conception de
I'irresponsabilité médicale. Mais à partir du milieu du )O(o siècle, elle n'est plus du tout
conforme à un droit de plus en plus tourné vers I'amélioration du sort des victimes.

(l) Voir sur ce point nrpra p. 112.

(2) Voir sur ce point supra p.127-128.

(3) Voir sur ce point supra p.205-212.

(4) Anêts précit& supra p.3 note 4.
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L'hôpitat est devenu un véritable centre de soins qui accueille des malades iszus de toutes
les catégories sociales. L'échec d'un traitement n'est plus accepté, et les actions en justice

se sont multipliees.

Le législateur est intervenu à diftrentes reprises en vue de faciliter la reparation de
certains types de dommages occasionnés par l'activité des hôpitaux (l) et de leur côté, les
juges ont été terus de suiwe une évolution qui s'est concrétisée, techniquernent, par
I'objectivation des règles de responsabilité hospitalière. Il ne s'agissait pas, cependant, de
passer directement d'un système qui excluait l'objectivation vers un système de
responsabilité objective : l'existence d'un dommage ne suffit toujours pas à eng4ger la
responsabilité des etablissements hospitaliers. De fait, I'objectivation des règles établies par
la jurisprudence du Conseil d'Etat est necessairement passee par I'utilisation de concepts
juridiques Ja fautg le risque, le dommage- qui ont conduit, dans le cadre de la
responsabilité pour faute, mais également dans le cadre de la responsabilité sans faute, à son
atténuation.

(l) Voir sur ce point supra p.l8-21.
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SECONDE PARTIE

L)ATTENUATION
GRADUELLE DE

L)OBJECTIVATION DANS LE
CADRE DES

RESPONSABILITES POUR
FAUTE ET SANIS FAUTE



Ce n'est pas tant la sevérité des règles etablies dans le domaine de la responsabilité
hospitalière -elles peuvent être tout autant rigoureuses dans d'autres secteurs de l'activité
administrative- que la raison d'être de cette sévérité qui marque la véritable specificité des
règles établies par le Conseil dEtat. Cette raison est efuivement tout autant liee à la

conception originelle de I'irresponsabilité médicale qu'à des considerations plus spfffiques
au droit administrati{ relatives à la nature de lEtat et des autres collectivités publiques.

Les conflits de competence ont bien évidemment joué un rôle important dans ce domaine
en plaçant le medecin hospitalier au centre des débats. Les victimes, dans ce contexte,
etaient reléguees au second plan, ou n'étaient prises en considération qu'en fonction de la
qualité d'usager qui leur était apposée. Les règles de fond, telles qu'elles étaient appliquées
par les juges de I'administration, les privaient pratiquement de toute chance d'obtenir
réparation lorsque etait en cause un acte médical.

Cette rigueur ne pouvait cependant guère résister à l'évolution de la societé et du droit.
Comme I'a observé M.Carbonnier, "au droit libéral et individualiste que nous avons hérité
du XDf siècle (s'est substitué), de plus en plus, un droit de socialisme et d'autorité' (1).

D'une façon générale, comme I'a relevé M. Sousse, "l'objet du droit n'est plus tant de
garantir la liberté des individus mais de les protéger contre les atteintes sociales" (2).

Il n'est bien évidemment pas dans notre propos de retracer les étapes de cette tendance
générale, telles qu'elles se sont déroulées dans les diftrentes branches du droit français (3).

En revanchg il est particulierement intéressant de constater à quel point la responsabilité
hospitalière semblait prédestinée à subir une telle évolution. En prenant davantage en
compte I'intérêt de la victime, les juges ne pouvaient plus se contenter du système élaboré
à I'occasion des arrêts Vves. Loiseau et Philipponeau du 8 novembre 1935 (4). En effet,
autant la tradition de l'indépendance et de l'irresponsabilité médicale incitait à une grande
sévérité de la part des juges, autant la prise en compte de la situation des victimes d'erreurs
médicales devait les pousser à assouplir les règles en vigueur.

A l'évidence, les progrès techniques de la médecine constituaient un facteur favorable à
cette évolution. En effet, si ces progrès ont permis une amélioration de la qualité des soins,

(l) Flexible droit L.G.D.J.1979,4" d- p.13l.

(2) M. Sousse, [a notion de réparation de dommages..., op.cil p.16'

(3) Sur ce phénomène, on se contentera de renvoyer ax études dejà rcalisees. Voir notamment pour ce çi
concerne le droit privé, B. Starclq Essai d'une théorie générale de la responsabilité ..., op.cit ; H. et L.

Mazeaud, A. Tung Traité theorique et pratique de la responsabilté civile, Tome I., op.citp.76-99 ; J.

Penneag, Faute et erreur en matière médicale, op.cit p.E4-120. Pour le droit administratif, voir J-F
Davignorq La responsabilité objective de la puissance publique, op.cit. ; M. Sousse, Ia notion de reparation

de dommages..., o'p.cit. p.3742.

(4) Arrêts prfftes supra p. 3 note 4.
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ils ont nécessité, en contrepartie, une maîtrise de plus an plus grande de leur art par les
praticiens. En fait, à mesure que la médecine s'est dotée de moyens efficaces de combattre
les maladies, les risques de zurvenance de dommages liés à I'activité médicale se sont
multipliés : I'erreur médicale n'était plus nécessairement la conséquence directe d'une faute,
mais la rézultante d'un ensemble de données souvent aléatoires et parfois peu maîtrisables.

De tels traits ne sont certes pas spécifiques au droit médical et hospitalier. On les
reffouve dans I'ensemble des domaines marqués par l'évolution des techniques. En réalité, la
véritable particularite dans le domaine qui nous intéresse, réside dans le statut privilégié
dont ont longtemps bénéficié les médecins, qu'ils exercent dans le cadre libéral, ou bien dans
le cadre hospitatier. L'existence de ce statut, caractérisé par I'independance et par une
certaine conception de "l'irresponsabilité medicale" (l), n'a jamais profité aux autres
utilisateurs de techniques modernes conrme les entrepreneurs (2). Ceci explique en grande
partie pourquoi la remise en cause des règles de la responsabilité pour faute a été, dans ce
secteur, beaucoup plus tardive qu'ailleurs. On doit preciser, en outre, qu'il etait logique que
ce phénomène se développe d'abord dans le cadre de la medecine libérale, dans la mesure où
les hôpitaux n'ont été investis que de façon tardive d'une mission sanitaire (3).

La multiplication des procès intentés aux mfiecins, que denoncait déjà à la fin du
XD(o siècle, le docteur Brouardel (4), constituait le rézultat de l'évolution générale de la
société qui se traduit, dans le domaine juridique, par I'objectivation des règles de
responsabilité. Mais cette objectivation n'a pas abouti à la mise en place d'un système de
responsabilité objective genéralisé : tous les dommages occasionnés par I'activité des
établissements hospitaliers ne sont pas systématiquement reparés. Ainsi, le phénomène
d'objectivation présente un double visage. Il permet l'amélioration du sort des victimes,
mais également de contrôler et d'atténuer les effets d'une pression de la société qui exige la
réparation de I'ensemble des dommages occasionnés par l'activité de I'administration. Cette
fonction de contrôle et d'atténuation de I'objectivation transparaît de façon très nette
lorsque l'évolution des règles de responsabilité s'opère toujours dans le cadre de la
responsabilité pour faute. L'exigence d'une faute pose des limites évidentes à
I'objectivation, dans la mesure où elle empêche de prendre en compte directement les
dommages dont il est demandé réparation. Mais cette fonction de contrôle et d'atténuation
de I'objectivation existe égalernent lorsque les juges abandonnent le terrain de la faute. Dans
le cadre de la responsabilité sans faute, la réference à un risque, plus encore que la réference
à certains tlpes de dommages, revêt la même fonction et permet aux juges d'éviter d'avoir à

(1) Voir supra p.101-114.

(2) Voir supra p.110.

(3) Voir sur ce point supra p.6469.

(a) La responsabilité médicale, op.cil p.43.
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réparer tous les préjudices occasionnés par l'activité de l'administration.

Titre I : Loobjectivation de la responsabilité des hôpitaux
publics atténuée par I'exigence d'une faute

Titre II : L'objectivation de la responsabilité des hôpitaux
publics atténuée par la référence à un risque
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TITRE I

L'OBJECTIVATIONDE LA
RESPONSABILITE DES HOPITAUX

PUBLICS ATTENUEE PAR
LOEXIGENCE D'UNE FAUTE



La rigueur des règles de responsabilité appliquées aux hôpitaux pubtcs tient tout autant
au contenu de ces règles, articulees autour des notions de faute lourde et de faute simple,
qu'à la façon dont elles ont été appliquées. Dans les annees immédiaternent postérieures aux
arrêts Vves Loiseau et Philipponeau du 8 novembre 1935 (l), le Conseil d'Etat utilise une
conceptiorr extensive de la faute lourde. On peut certes estimer qu'il existait un domaine
irréductible de la faute lourdq au moins pour ce qui se rattache directement, dans les
activités des hôpitaux, à la pratique de leur art par les médecins et chirurgiens. Or,
justement, la faute lourde ne se rattachait pas seulement, à I'origine, à ce domaine. D'une
part les actes relevant de la faute lourde n'étaient pas tous des actes médicaux (2). D'autre
part, certains actes médicarD( accomplis par des personnels qui ne sont pas habilités à les
pratiquer relevaient également de la faute lourde (3).

Il existait, par conséquent, une possibilité de rendre les règles plus favorables aux
victimes sans toucher, pour autant, au dyptique faute lourde-faute simple établi par la
jurisprudence Vves. Loiseau et Philipponeau. Cette possibilité était complétee par la faculté
ouverte aux juges de faire jouer la ligne de partage entre la faute personnelle et la faute du
service public en faveur de ce second 6pe de faute. Cette faculté leur a permis d'appliquer à
un nombre croissant de victimes les ægles de responsabilité issues de la jurisprudence

administrative, tout en les garantissant de l'éventuelle insolvabilité de l'agent hospitalier à
l'origine du dommage. En d'autres termes, l'objectivation des règles de la responsabilité
hospitalière a pu s'opérer, dans un premier temps, dans le respect du formalisme iszu la
jurisprudence du Conseil d'Etat (chapitre I : I'objectivation masquée par le
formalisme).

Il est indéniable, par conséquent, que le formalisme des règles en vigueur autorisait un
certain nombre d'aménagements. On voit bien, toutefois, quelles sont les limites inhérentes à
ce tlpe de procédé. Ces limites concernaient, tout d'abord, le degré de la faute requise pour
engager la responsabilité du service public. L'exigence de la faute lourde, même si son
domaine avait zubi une réduction importante, constituait toujours un obstacle sérieux au
zuccès des demandes présentées par les victimes. En outre, celles-ci pouvaient se heurter à
des difficultés de preuve parfois insurmontables. En effet, même si les dommages subis
présentaient un caractère de gravité incontestable, il pouvait arriver que les requerants
soient incapables de prouver l'existence d'une faute à I'origine de ces dommages qu'il
s'ag,rsse, d'ailleurs, d'une faute lourde ou d'une faute simple. Enfiq l'existence d'un
prejudice et d'une faute prouvee ne permettait pas aux demandeurs d'obtenir reparation
dans les hypothèses où il n'avait pas été etabli de lien de causalité entre ce prejudice et cette
faute.

(l) Arret précités supra p.3 note 4.

(2) Voir sur æ point $pra p. 2ll-212.

(3) Voir sur ce point supra p. 206-207.
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En vue de pallier ces inconvenients, les juges de I'administration ont mis en oeuwe un
certain nombre de mécanismes, et en particulier des mécanismes de présomption. A terme,
l'évolution de la jurisprudence a conduit à I'abandon de la faute lourde. Ainsi,
I'objectivation des règles de la responsabilité administrative est passee par la remise en
cause directe du formalisme issu de la jurisprudence Vves. Loiseatr et Philipponeau (l), sans
pour autant que les juges aient abandonné le cadre de la responsabilité pour faute
(chapitre II : I'objectivation à I'encontre du formalisme).

(1) Anêts précité zupra p.3 note 4.
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CHAPITRE IJN

L'OBJECTTVATION MASQUEE PAR LE
FORMALISME

Le respect scrupuleux des principes énoncés par les arrêts Vves Loiseau et Philipponeau
du 8 novembre 1935 (l) n'a pas empêché une certaine évolution de la jurisprudence en
faveur de la réparation des dommages subis par les victimes des dysfonctionnements des
hôpitaux publics. Cette évolution s'est d'abord manifestée, non par une remise en cause
directe des catégories juridiques issues de cette jurisprudence, mais par une modification de
leur agencement. En effet, ces catégories, qu'il s'aglsse du couple faute lourde - faute
simple, ou même du couple faute de service - faute personnelle, sont intimement liees entre
elles. D'uno pd, I'extension du domaine de la faute simple a abouti au rétrécissement de
celui de la faute lourde. D'autre part, le développement de la faute de service a réduit le
recours à faute personnelle. Dans ces deux hypothèses, l'évolution de la jurisprudence a
conduit à une amélioration du sort des victimes, qui ont vu s'accroître leurs chances
d'obtenir réparation

On pourrait certes estimer que le déplacement de la frontière entre la faute personnelle et
la faute de service ne constitue pas, à proprement parler, une manifestation de
l'objectivation des règles de responsabilité. Ce déplacement n'aboutit pas, en effet, à une
transformation du contenu de ces règles, mais à une extension de la compétence des juges

de l'administration. La principale manifestation de l'évolution jurisprudentielle conduit à,une

(l) turêt précité supra p.3 note 4.
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application plus fréquente des règles de responsabilité administrative, au détriment de celles
mises en oeuwe par les juges de I'ordre judiciaire. Il n'est pas contestablg cependant, que

cette extension" qui se traduit également par I'ouverture d'une action devant les juges des
deux ordres de juridictiorq permet de faciliter la reparation des dommagss subis. Par
aillsuls, les victimes qui mettront en cause un hôpital public ne risqueront pas de se heurter
à l'éventuelle insolvabilité de I'agent hospitalier à I'origine du dommage. Il s'agit donc bien
ici d'une transforrration des règles jurisprudentielles conditionnant l'engagement de la
responsabilité de l'administration. Ainsi, le déplacement de la frontière entre la faute de
service et la fatrte personnelle constitue bien une technique d'objectivation de la
responsabilité (Section I).

Le deplacement de la frontière entre la faute lourde et la faute simple pose moins de
problèmes d'apprffation. Il est evident que ce déplacement constitue une technique
d'objectivation de la responsabilité : I'avantage concedé aux victimes, qui benéficient de
l'abaissement du degré de la faute de nature à engager la responsabilité des établissements
hospitaliers, est en effet indéniable (Section If). Le maintien d'une réference à la faute
constitue, cependant, dans les deux hypothèses envisagées, un moyen d'atténuer cette
objectivation.
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Section I : le déplacement de la frontière entre la faute
personnelle et la faute du service public

Le déplacement de la frontiere entre la faute personnelle et la faute du service public
peut s'observer de deux points de we : celui de I'obligation à la dette, et celui de la
contribution à la dette. Le premier problème revient à déterminer *si (la) faute engage, au
profit de la victime, la responsabilité de la personne publique dont I'agent relève ou la seule
responsabilité personnelle de cet agent, ou encore I'une et I'autre de ces responsabilités, au
choix de la victime" (1)

Le second problème comporte deux aspects diftrents, mais complémentùes, selon que
c'est la responsabilité de I'agent public ou de l'administration qui a eté engagée par les juges
des deux ordres de juridiction. Il s'agit de déterminer, d'un côté, "si la responsabilité
incombe à la personne publique ...", si celle-ci est "tenue d'en supporter définitivement la
chargg (ou) après avoir indemnise la victime, la reporter zur I'agent auteur de la faute" (2).
Mais il s'dt également de savoir, d'un autre côté, "si la faute de I'agent a engagé sa propre
responsabilité ..." si celui-ci est "tenu de la supporter définitivement ... "ou s'il peut "exercer
une action récursoire contre la personne publique" (3).

Du point de vue de I'obligation à la dette, le droit de la responsabilité des hôpitaux
publics est marqué par ce qu'un auteur n'a pas hésité à qualifier'd'impérialisme" de la faute
du service public (a). Cet impérialisme s'exerce, mais cela est évident, au detriment de la
faute personnelle. Du point de vue de la contribution à la dette, I'utilisation des mecanismes
créés par la jurisprudence du Conseil d'Etat paraît devoir conduire à la quasi immunité des
agents hospitaliers.

(l) R Chapus, Droit administratif général, Tome II., op.cil p.l2l0.

(2) Ibid. p.12l0.

(3) Ibid. p.12l0.

(a) C. Devès, "La responsabilité pour faute en raison de I'activité du personnel médiel à fhôpital pùliC',
Annales de la faculté de droit et de sciences politiques de Clermont-Ferran{ L.G.D.J. 1979, p.251-279, et
plus spécialement p.268. Voir également N{. Guillaume-Hofrung *La faute personnelle du fonctionnaire :
extinction d'une centenaire ?", Droits L987,p.97-106.
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Par principe, les agents des services publics répondent personnellement, devant les juges

de I'ordre judiciairg de leurs fautes personnelles détachables du service, c'est à dire des

fautes qui n'ont, en principe, aucun lien avec le service. En revanchg les juges de

I'administration sont compétents pour connaître des fautes qui ne sont pas détachables du

service. L'etude de la jurisprudence judiciaire permet de relever que depuis les arrêts du

Tribunal des conflits Chilloux et Isaad Slimane du 25 mars 1957 (l), la responsabilité
personnelle des agents publics hospitaliers est très rarement relevée par les juges de I'ordre
judiciaire. D'un autre côtg les juges de I'ordre administratif tendent à avoir une

âppreciation très large de la faute du service public. Dans ce cadre, les mecanismes de la

rèsponsabilité administrative exercent un pouvoir d'attraction très important qui relativise le
poids de la faute personnelle.

I'ordre judiciaire

A partir des arrêts Chilloux et Isaad Slimane, les juges de l'ordre judiciaire ont très peu

condamné des agents hospitaliers pour des fautes commises dans le cadre de leur
profession. Les quelques arrêts que l'on est en mesure de relever ne sanctionnent pas des

àéfuiluor.r d'ordre technique, mais plutôt des comportements contraires à un devoir
d'humanisme qui ne se rattachent pas spécifiquement à l'exercice de professions médicales.
En outre, conformément aux principes de la responsabilité administrativg le caractère pénal

de la faute commise par l'agent hospitalier ne lui fera pas nécessairement perdre sa qualité

de faute du service public.

En moins d'un siècle, la jurisprudence judiciaire est passee d'un extrême à l'autre : de
l'affrmation que toutes les fautes médicales sont des fautes personnelles, à la considération
implicite que les fautes médicales techniques ne sont jamais des fautes personnelles. On se
souvient que la première afrrmation avait notamment été fondée par le refus de voir dans
les médecins et les chirurgiens des hôpitarx des agents publics (2). Peu avant les arrêts
Chilloux et Isaad Slimane du Tribunat des conflits, et alors que cette qudité d'agents publics

(t) Arrêts précités supra p.l4 note 2.

(2) Voir supra p.115-119.
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ne pouvait plus leur être contestée, les juges de l'ordre judiciaire avaient atrné leur thèse.
Tout en admettant majoritairement cette qualité d'agents publics des médecins hospitaliers,
ils n'estimaient pas moins que les fautes commises dans le cadre de leur activité médicale
revêtaient de façon systématique un caractere personnel (l).

Dans ses conclusions zur I'arrêt Administration de I'Assistance publique à Paris c. Darne
Baty du 12 juin 1953, le commissaire du gouvernement Cruionin avait pourtant afrrmé que

"même si I'activité professionnelle des medecins et chirurgiens ... n'a point d'analogue dans
l'administration, I'indépendance qui la caractérise ne peut aftanchir de toute responsabilité
I'administration pour le compte de qui elle est exercée" (2). En effet, "le fondement de la
responsabilité, c'est le fonctionnement dommageable du servicg lequel consistg en faig

dans l'accomplissement par les 4gents du service d'actes dommageables ayant un lien avec
ce service. Le service, en l'occurence, n'est pas représenté par le zupérieur de la hiérarchie

administrative. C'est le médecin" le chirurgierL qui le personnifie et qui I'accomplit ... Il est
bien évident qu'en ceue qualité il peut engager sa responsabilité personnelle. I\{ais il n'est
pas moins naturel que, tant qu'il est en service, il n'4gisse point sous sa seule responsabilité,
mais que, cornme tout zupérieur hiérarchique, comme tout agent publig il engage aussi la

responsabilité du service dont il est techniquernent le che{, même s'il n'a sur ce point de
comptes à rendre à personne".

Un tel point de rnre, qui allait s'imposer aux juges de I'ordre judiciùe à partir des arrêts
Chilloux et Isaad Slimane du 25 mars 1957 (3), impliquait, en principe, que les actes
médicaux ne pouvaient, dans la mezure où leur realisation constitue l'objet même du service
public, engager la responsabilité personnelle des medecins hospitaliers. Ainsi, dans ces deux
arrêts, le refus de donner des soins nécessités par l'etat de santé d'un malade ne constitue
pas une faute personnelle détachable du service. Dans un arrêt Préfet de la Haute-Corse du
15 décembre 1980, le Tribunal des conflits a également décidé qu'une Garence dans les
soins, ainsi qu'une investigation clinique insuffisamment poussee n'étaient pas constitutives
de fautes personnelles (a). Enfi4 une solution similaire a été retenue par la même juridiction

à l'occasion d'un arrêt Beld<at c. N'Guyen Vantra et autres du27 mai 1980, qui mettait en
cause des fautes commises dans I'administration de soins (5).

Il restait cependant à déterminer, du point de vue des juges de I'ordre judiciaire, dans
quelle mesure une faute commise à I'occasion d'un acte médical pouvait être qualifiee de
faute personnelle détachable. Le premier arrêt que I'on soit en mesure de relever sernble

(l) Voir supra p.147-151.

(2) Rec. p.283 ; D.P. 1954 p.130. Voirplus spécialementp.130-131.

(3) Arrêts précités supra p.14 note 2.

(4) Rec. Tables p. 508.

(5) Rec. Tablesp. 508.
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favorable à une conception extensive de cette compétence. Selon cet arrêt de la Cour
d'appel d'Amiens du 20 férnier 1958 (l), un défaut de consentement à une opération non
urgente, et présentant des dangers importants, compte.tenu de l'état du malade, constitue
une faute personnelle. Bien qu'il soit cité par de nombreux auteurs (2), cet arêt ne semble
pourtant guère conforme à l'évolution ultérieure de la jurisprudence. Il semble, en effet, que
les erreurs commises par le praticien, en dépit de la gravité des dommages qu'elles ont
occasionnés ne soient pas assez caractérisées pour constifuer des fautes personnelles
détachables. En fait, les quelques mois qui séparent farrêt de la Cour d'appel d'Amiens des
arrêts Chilloux et Isaad Slimane, une certaine survivance des théories relatives à
I'indépendance médicale, sont sans aucun doute en mesure d'expliquer une solution assez
peu orthodoxe.

Dans un arrêt du 11juillet l962,la première chambre civile de la Cour de cassation est
allee à I'encontre de la thèse défendue par la Cour d'appel d'Amiens (3). Selon la haute
juridiction judiciaire, "encourt la cassation farrêt qui a retenu la competence judiciaire pour
le motif que la faute atléguée etait d'une exceptionnelle gravité, ne se rattachait en rien au
fonctionnement du service public, mais uniquement à l'exercice de I'art médical". Le fait
que la faute laissait "apparaître I'homme avec ses faiblesses autres que celles susceptibles
d'être normalement commises dans le délicat exercice de I'art médical" ne ruffit pas à établir
"le caractère détachable de la faute alléguée contre le médecin de I'hôpital". Ainsi, même
une faute technique "d'exceptionnelle gravité" commise par le praticien dans le cadre d'un
traitement ou d'une opération n'est pas constitutive d'une faute personnelle détachable de
I'agent hospitalier.

Pourtant, cela ne signifie nullement que des fautes personnelles détachables ne peuvent
être decelees dans I'activité médicale des hôpitaux. Mais dans ces très rares hypothèses, ce
n'est jamais une faute technique qui est directement en cause mais, comme I'ont avancé les
magistrats de la Chambre criminelle de la Cour de cassation dans un arrêt du 2 avnl1992
'lrn manquement caractérisé du praticien à ses obligations d'ordre personnel et
déontologique" (4). Cette idée est traduite par des formules utilisées dans d'autres arrêts de
la Cour de cassation. Parfois, c'est I'agent public qui "a ag dans une intention malveillante
ou pour satisfaire un intérêt personnel étranger au service publiC' qui est visé (5). Cette

(l) G.P. 1958.I. p.131 ; J.C.P. 1958.tr. n"10538.

(2) Voir par exemple, M-L Moquet-Anger, Le statut des médecins hospitaliers, op.cif p.tOZ ; M. Langlaisb
Médecine de service public et com$tencejuridictionnelle..., op.cit. p.228.

(3) Bull.civ.I.p.3l9 ; G.P. 1962.II.p.219.

(4) Bull. crim. p.367. Comp. T.A Ma$eille, premier oclobre 1984, Centre hospitalier de Gap c. Société
d'assurance le "Sou médical", RIIF. 1985, p.699 fmanquement inexcusable à ses obligations d'ordre
professionnel et déontologique" commis par un médecin en service de garde à son domicile qui a re'flrsé de
se déplacer à I'hôpital pour soigner un malade).

(5) Cass.civ.I. 9 décembre 1986, D.S. 19E7 I.R p.5. (Ne constitue pas une faute personnelle la rédaction par
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définition de la faute personnelle daachable est cependant trop étroite et, parfois, ce sera
plutôt I'existence d'une "faute personnelle lourde" qui sera recherché par les juges de I'ordre
judiciaire (l).

Mais dans toutes ces hypothèses, ce type de faute ne concerne pas, contrairement à la
fagte lourde administrative, la pratique même de I'activité médicale. Ainsi, par exemple, " un
défaut de zurveillance médicale postoperatoire ... (qui) s'inscrit dans le cadre d'une
intervention chirurgicale sans gravité particulière dans son déroulement ... (des) opérations
de réanimation executées dans les règles ne permettent pas de voir dans le comportement
(d'un medecin anesthésiste) une faute professionnelle détachable du seryice" (2). En
revanche, le medecin qui " a voulu accélerer à tout prix (un) accouchement de façon à le faire
coihcider avec son propre errploi du ternps" et qui a ensuite délaissé sa cliente dont le réveil
était anormalernent retardé, se rend coupable d'une telle faute (3). De même, le refus d'un
praticien de se déplacer au chevet d'une patiente dont l'état exigeait sans aucun doute
possible son intervention (4), I'abandon d'une malade à un incendie provoqué par la
maladresse d'une sage-femme (5), sont constitutjfs de fautes personnelles detachables du
service.

Comme on peut I'observer dans ces diffirents arrêts, qui sont pratiquernent les seuls
publiés, la faute personnelle detachable du service revêt, dans le cadre hospitalieç une forte
coloration pénale. Dans la plupart de ces affaires, les agents pubtcs en cause sont pourzuivis
soit pour omission de porter secours à une personne en danger, soit pour homicide
involontaire. Il est cependant important de relever que la faute pénale n'est pas exclusive de
la faute du service public. En effet, la faute pénale de I'agent n'est pas nécessairement une
faute personnelle détachable du service susceptible d'engager sa responsabilité pécuniaire.

2)o Infaute pénale n'est pas nécessairement une faute personnelle détachable

Des années durant, le principe accepté par les juges des deux ordres de juridiction et par
le Tribunal des conflits a été celui de l'identité de la faute personnelle et de la faute

un agent public d'un rapport confidentiel à I'intention de la hiérarchie de l'hôpital sur une infirmière qui lui
est subordonnée. Hcisons également qu'aucun anêt pùlié ne se réfère à une ftute personnelle r*ultant de
'malveillances" d'un médecin dans la pratique de son art).

(l) Cass. crim 25 mai 1982, Bull. crin- p.368 ; RD.S.S. 1982, p.626, chron. De Forges ; J.C.P. 1982.IV.
n"275.

(2) Diioa l7 mars 1989, D.S. 1991, Somn p.177.

(3) Câss. crin- 9 juillet 1977, Bull.crim. p.533.

(4) Cass. crm" 2 awil 1992, précité upra p.251 note 4.

(5) Câss. crim- 2 octobre 1958, G.P. 1958.tr.p.299 ; J.C.P. 1958.tr.no10834.



pénale (1). Ceci était tout à fait logique du point de vue des juges de l'ordre judiciaire qui

i'estimaient compétents pour connaître des actions en responsabilité dirigees contre les

collectivités publiques, sur le fondernent de l'article 1384 du Code civil. Or, dans le domaine

de la responsabilité privee, le principe pose est celui de I'identité entre la faute pénale et la

faute civile (2).

IvIais, peu à peu, les jurisprudences du Conseil dEtat et du Tribunal des conflits ont

évolué dans le sens d'une dissociation entre la faute pénale et la faute personnelle. Dans le

domaine des travaux publics, le Tribunal des conflits a d'abord estimé, à I'occasion d\rn arrêt

du 2 mai 1914, Provost c. Cornu (3), que la demande en reparatiffi:de la victime d'un délit

commis pa1 un cantonnier dans le cadre d\rn travail public relevait, en vertu des dispositions
spécifiques de la loi du 28 pluviôse an VItr, de la competence des juges ds l2dministration.
Cette solrrtion a enzuite été étendue en dehors du cadre des travaux publics, à partir de
I'arrêt Vve Lemetti du 26 n:rri 1924 (a). Mais cela n'a pas empêché les juges de I'ordre
judiciaire de continuer à afrrmer leur competence (5), et en dépit d'une nouvelle
intervention du Tribunal des conflits, à I'occasion du célèbre arrêt Thépaz du 14 janvier

1935 (6), il fallut attendre un arrêt de la chanrbre criminelle du 23 avnl 1942 pour voir la

Cour de cassation se rallier à cette jurisprudence (7).

L'admission de la dissociation entre la faute personnelle et Ia faute pénale ne doit
cependant pas nous faire oublier le particularisme des activités medicales des etablissernents
hospitaliers. Les juges judiciaires se reconnaissant exclusivement compétents pour connaître
de ielles activités, I'exclusion de la responsabilité pécunaire de I'etablissement hospitalier
aboutissait fatalement à ne pas tenir compte de la distinction entre la faute pénale et la faute
personnelle, du point de vue du partage de compétence entre les deux ordres de juridiction.

be ce fait, ce n'est qu'à partir des arrêts Chilloux et Isaad Slimane du 25 mars 1957 que la
jurisprudence Thépaz a pu s'appliquer arx activités médicales des etablissements

(l) Voir resp€ctivement Cass. crim. 12 janvier 1849, Vandemarq, D.P. 1849.I. p.39 ; C.E. 20 avril IUl,

Dubochet, Rec. p.209 ; T.C. 30 mai 1850, Dion-Iambert, Rec. p.510. Sur l'évolution de la jurisprudence,

voir N{. Deguergue, Jurisprudence et doctrine ..., op.cit. 68-71.

(2) J. Penneau, Faute ffnale et ftute civile en matière de responsabilité médicale, Travaux de recherches de

I'université de droit, d'économie et de sciences sociales de Paris, série sciences criminelles, P.U.F. 1975.

(3) Rec. p.531.

(4) Roc. p.502;S.1924.Itr.p.49, note }lauriou ; D.P. 1924-Itr-p.53-

(5) Cass. crim- 28 mai lpJQ, S.1930.I. p.293, note Bonnard ; Cass. crim. 20 novembre 1931, D.P.1932.I.

p.16, note Appleton

(6) Rec. p.224, S. 1935.Itr. p.17, note Alibert.

(7) Cass. qim.23 avrrl1942,D.P. 1942 p.136, note N{. Watine ; J.C.P. 1942.1'. nol953, note Brouchol
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hospitaliers (1).

En dehors des dfisions d{à citees (2), un arrêt de la Charrbre criminelle de la Cour de
cassation du 2l mai 1985 apparaît très clair sur ce point (3). Cette espèce concernait des
pourzuites pour homicide involontaire engagées contre un chef de service hospitalier, un
itrt.-" et deux infirmières. La Cour confirme la rela:re prononcée en faveur du chef de

service qui "dans I'impossibilité de prévenir (es) défaillances (de ses subordonnés), n'avait
personnellement commis aucune faute d'imprudence ni de négligence". Elle relève, en
revanchg que I'interne qui a etabli "une prescription insuffisante", I'infirmière qui a appliqué

"un traitement ... sans prescription médicale et avec un médicarnent déliwé sans prescription
par la pharmacie", I'infirmière zurveillante qui a reporté "une erreur commise sur la fiche
infirmièie, sans consultation prealable de la fiche interne" ont commis des fautes
constitutives du délit dhomicide involontaire. Pourtant, les fautes pénales relevees à
I'encontre de ces agents publics ne permettent pas d'engager leur responsabilité pécuniaire,
puisque, cornme on peut I'observer, "finterne et les infirmières condamnées zur I'action
publique n'avaient commis aucune faute personnelle détachable de leur fonction".

Cette réserve des juges de I'ordre judiciaire vis-à-vis de la reconnaissance de fautes
personnelles détachables ne constitue cependant pas la seule manifestation de "l'impérialisme"
de la faute du service public. De leur côté, les juges de I'administration prônent une
conception très extensive de la faute pouvant engager la responsabilité du service public, qui

est favorisee par le caractère attractif de la responsabilité administrative.

B- Le caractère attractif de la responsabilité adminisfrative

Le caractère attractif de la responsabilité administrative peut être observé, d'une façon
générale, dans les mécanismes de repartition des responsabilités pécuniaires publique et
privée. Ce caractère semble cependant renforé lorsque des actes médicaux sont en cause, les
juges de l'administration se montrant alors extrêmement réticents à déceler des fautes
personnelles détachables du service.

(l) Arrêt précité supra p.253 note 6.

(2) Voir srtpra p.249 -252.

(3) D.S. 1987, I.R p.27, obs. Penneau.
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l) Un caractère inhérent aux mécanismes de répartition des responsbilités
pécuniaires publique et privée

L'existence d'une faute personnelle commise par un agent de I'administration n'est pas
nécessairement exclusive d'une faute du service public. Depuis l'arrêt Anguet du 3 fewier
t9l I (l), il est admis qu'un dommage peut avoir pour origine à la fois une faute du service
public et une faute personnelle. Ce système de cumul des fautes a eté perfectionné à
I'occasion de I'arrêt Lemonnier du 26 juillet l9l8 (2), dans lequel le Conseil d'Etat a
envis4gé la possibilité d'un cumul de responsabilités. A partir de cet arrêt, il est admis
qu'une faute personnelle commise par un agent public dans I'exercice de ses fonctions peut
engager soit la responsabilité pécuniaire de cet agent devant les juges de l'ordre judiciaire,

soit la responsabilité du service public devant les juges de I'administration. Ainsi, "à côté de
la faute de service proprement dite, qui tient à une mauvaise organisation du service, et qui
existe soit seule soit accompagnée d'une faute personnelle (cumul de fautes), il y a
aujourd'hui une faute de service qui n'a d'effet qu'à l'égard de la victime, pour laquelle elle
constitue en quelque sorte une garantie ou une assurance, mais qui disparaît dans les
rapports entre I'administration et son agent" (3).

Une illustration du cumul de faute, dans le domaine hospitalier, nous est fournie par
I'arrêt du Conseil d'Etat Dame Rivoal du t0 juin 1933 (4). Cette espèce concernait une
denrande en reparation présentee par une malade mentale tombée enceinte des oeuwes d'un
ouwier auxiliaire de I'aablissement dans lequel elle était internee. Le Conseil d'Etat accepte
ici de reparer le dommage occasionné à la victime, bien qu'il soit également imputable à une
faute personnelle de I'agent, dans la mesure où ce dommage a "son origine dans une
mauvaise organisation du service".

Par ailleurs, le cumul de responsabilité a eté étendu aux fautes personnelles commises
en dehors de I'exercice des fonctions de I'agent mais qui, selon la formule consacrée, ne
sont pas "dépounnres de tout lien avec elles" (5). Dans ces differentes hypothèses, la
victime a le choix entre attaquer I'administration devant la juridiction administrative, ou bien
attaquer I'agent public devant la juridiction judiciaire. Il apparaît évident, à première vue,
que la victime aura intérêt, pour des raisons de solvabilité, à actionner l'administration

(l) Rec.p.146.

(2) Arrêt précité supra p.97 note 2.

(3) tt[ Long P. Weil, G. Braibant, P. Delvolvé, B. Genevois, Les grands arrêÎs de la jurisprudence

administrative, op.cit. p.483.

(4) Arret précité supra p.188 note 6. Voir également C.E. 4 jawier 1934, Consorts Dénoyellg prffté supra
p.190 note l.

(5) Cette wolution a été consacree par Ies anêts d'Assemblee du Conseil d'Etat du 18 novembre 1949,
Mimeur, Defaux et Besthelsemer, précités supra p.98 note 3.



plutôt que son agent. IyÎais en réalite ce choix est essentiellement lié au degré de
développement de la responsabilité administrative. Ainsi, conrme l'a observé M. Moreau, "si
celle-ci est embryonnùg le recours de la victime contre le fonctionnaire, même aléatoire,
demeure la voie de droit la plus efficace. Si, au contrùe, la responsabilité de la puissance
publique devient générale, sinon absolue, la responsabilité personnelle ne peut être qu'un
palliatif dont I'application sera rare, voire exceptionnelle" (1). Or, justement, l'évolution de
la responsabilité hospitalière semble conforme à ce schéma, et favoriser, plus que dans
d'autres domaines, *l'impérialisme" de la faute du service public.

2)" Un caractère rertforcé dans le domaine hospitalier

Pour la majorité des auteurs il ne fait guère de doutes que les juges de I'administration se
déclareraient incompétents pour connaître des dommages occasionnés par des fautes
nettement détachables des fonctions de I'agent, tels que des vols, des viols ou des actes de
diffamation. Tel est le point de vue de M. Moreau qui estime que les actes criminels et les
actes délictueux volontaires commis par des agents publics constituent necessairement des
fautes personnelles detachables du service, en dehors de circonstancesjustificatives (2).

Cette opinion apparaît confortee par la jurisprudence du Tribunal des conflits, et en
particulier pa,r un arrêt Picot du 12 juin 196l (3). n s'agissait, dans cette espèce, de
determiner le juge compétent pour connaître d'une demande en reparation présentée par un
médecin faussement accusé par le directeur de son hôpital d'avoir détérioré volontairement
un appareil de radiologie. Pour le Tribunal des conflits il ne fait pas de doute que "les faits
allégués, s'ils étaient établis, constitueraient une faute personnelle ... détachable des
fonctions du directeur d'hôpital", et que le déclinatoire de compétence du préfet doit être
rejeté.

De leur côté, cependant, les juridictions administratives ne semblent guère disposées à
reconnaître l'existence de fautes personnelles détachables du service. A notre connaissance ,
seule la décision du Tribunal administratif de Marseille du premier octobre 1984, Centre
hospitalier de Gap c. Société d'assurance le "Sou médical" rejete I'action intentée par
I'aszureur d'un médecin condamné au civil au motif que celui-ci avait commis une faute
personnelle détachable du service (4). A I'opposé, dans des espèces similaires, les juges de

(l) "Responsabilité personnelle des agens et reçonsabilité de I'adminisfiation", J-C adm 1993, fasc. 806,
no5.

(2) "Responsabilité personnelle des agents et responsabilité de I'administration", Ibid- n"85-86. Voir
également dans ce sens M-L Moquet-Anger, Le statut du medecin hospitalier public, op.cit. p.107.

(3) RD.P. 1961, p.1075.

(4) Arrêt précité supra p.251 note 4.
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de l'administration n'hésitent pas à reconnaître, à côté de la faute personnelle commise par
I'agent, une faute dans I'organisation du service. Comme on I'a vu, cette hypothèse du
cumul des fautes a notamment été utilisée par le Conseil d'Etat à I'occasion des arrêts Dame
Rivoal du l0 juin 1933 (l) et Consorts Dénoyelle du 14 janvier 1934 (2).IVIais I'exemple le
plus frappant, dans ce domaine, est très certainement celui constitué par un arrêt du Conseil
de préfecture de Versailles du I I décembre 1942, Dame Vve. Hugnin c. Hospice
d'Orsay (3). Cette espece aait relative à l'assassinat, par des infirmières, de vieillards
malades qui n'avaient pu être évacués avant l'arivee des troupes allemandes en 1940. A
cette occasiorq le Conseil de préfecture a accepté d'engager la responsabilité de
I'etablissement hospitalier, les agissements vises n'ayant "été rendu(s) possible(s) que par
l'extrême confusion et la complete désorganisation qui régnaient à l'hôpital".

Les juges de I'administration peuvent ainsi justifier leur compete,nce en considérant que
le comportement fautif de l'agent s'inscrit dans le fonctionnement du service, ce qui permet,
en fait, d'occulter complètement la faute personnelle. Ceci est parfaitement observable dans
un arrêt de Section du Conseil dEtat du 6 mai 1988, Centre hospitalier de Beauvais c.
Mme. Cozete (a). Dans cette affaire, la juridiction administrative zuprême a estimé que

"constitue une faute d'un service hospitalier I'impossibilité de joindre un anesthésiste de
garde" et cel4 cornme le précisent M.M Moderne et Bon dans leurs observations "compte
non tenu de la faute personnelle éventuellement commise par I'intéressé". En réalité, comme
l'admettent ces auteurs, la solution paraît justifiée du seul "fait que I'intéressee n'avait pu
bénéficier des garanties médicales qu'elle était en droit d'attendre du service public
hospitalier".

Une décision du Tribunal administratif de Nce du 19 awil 1989, Salvadori c. Centre
hospitalier régional de Nice est également très caractéristique de la reticence des juges de
I'administration à reconnaître I'existence de fautes personnelles detachables (5). Cette
espèce etait relative à une demande en reparation présentee par une consultante qui avait été
grièvement blessée par un malade mental, en présence d'un médecin qui n'avait pas daigné
intervenir. Saisis par la victime, les juges de I'ordre judiciaire avaient condamné le praticien
à une peine de prison avec sursis, et au versement de dommages et interêts. IIs estimaient
ainsi, de façon on ne peut plus logique, que le médecin en cause s'était rendu coupable
d'une faute penale qui justifiait leur compétence. Mais une telle faute ne constitue pas
nécessairement une faute personnelle détachable, et le Tribunal administratif de Nice a ainsi

(l) Arrêt precité supra p.188 note 6.

(2) Arrêt précité supra p. 190 note l.

(3) Rec. d'études et de jurisprudence adminisûatives 1943, p.124 (Arrêt cité par M. Lângtais rn Médæine
de service public et compétence juridictionnelle ..., op.cit. p.222).

(4) D.S. 1989, Somm- p.123, obs. Moderne et Bon

(5) RttF. 1989,p.778.
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décidé que "l'inefficacité prolongee du service à faire face à une situation dangereuse pour
les patients qu'il accueille en consultation relève, dans les circonstances de I'espèce, un
défaut dans son organisation eu égard à sa vocation proprd'.

Ce phénomène d'occultation de la faute personnelle est encore plus patent dans le
domaine medical. Comme on a déjà pu le noter, les juges de I'ordre judiciaire n'hésitent pas
à se réferer, en vue de justifier leur compétencg aux "fautes lourdes personnelles"
commises par un praticien hospitalier (l). En revanche, ces fautes ne visent jamais, à
proprement parler, la pratique de leur art, mais plutôt des manquements à leurs obligations
d'ordre déontologique (2).

De leur côté, les juges de I'administration paraissent vouloir rarnener ces diftrents
manquernents à la pratique de I'art médical. Un arrêt du Conseil d'Etat du 6 novembre
!976, Centre hospitalier de Châlon-sur-Saône est très révélateur sur ce point (3). Dans cette
espèce, le Conseil d'Etat a relevé à l'encontre d'un centre hospitalier une faute lourde
constituée par l'oubli par un chirurgien d'une pièce métallique qu'il n'avait pas réussi à
extraire de la janrbe d'un patient durant une opération. Apparemment, la décision n'a rien de
scandaleur dans la mesure où le comportement du médecin dans le déroulement de
l'opération ne semblait pas particulierement négligent. En revanche, le fait, pour ce
praticien" de ne pas avoir averti de son oubli les médecins chargés de la rééducation du
malade, est beaucoup plus condamnable, et semblait pouvoir constituer une faute
personnelle détachable (4).

D'autres décisions, qui relèvent une faute lourde à I'encontre d'etablissements
hospitaliers, semblent également devoir prêter à discussion. Cependant, il est difficile d'être
catégorique sur ce point, dans la mesure où, justement, les juges de I'administration ne
viseront que I'acte médical lui-même, ainsi que ses conditions matérielles d'exécution dans
le cadre du service public. Ils éviteront, en revanche, de se réferer aux éléments d'ordre
psychologique qui auraient pu contribuer à expliquer le comportement du praticien. Tel est
le cas, en particulieq dans les hlpothèses où une faute lourde a été reconnue, alors que le
praticien paraissait avoir 4gi avec precipitation ou bien avec une coupable legèreté (5). Si
ces agissements, comme on peut le penser dans les diffërentes espèces citees, ont été guidés

(l) Voir sur ce point supra p.252.

(2) Voir sur ce point supra p.251.

(3) RD.P. L977,p.524.

(4) Voir égalemen! T.A. Lyon, premier férnier 1989, Hospices civils de Lyon c. Vest, RH.F. 1989, p.778.
Dans c€tte espèce, l'établissement hospitalier a été condemné alors çe les erreurs commises dans la
conduite d'une oSration d'anesthésie ont pour origine la faute d'un médecin-anes,thésiste qui a chargé une
infirrrière de procéder à cette offration

(5) Voir par exemplg C.E. 29 janvier 1982, Dlle. Ciacci" Rec. p.742 ; C.E. 9 juillet 1975, Sieur



par une volonté déliberée d'alléger une charge de travail importante, saîs consideration du
bien-être du patient, la responsabilité personnelle de l'agent en cause dewait être engagée.

Les explications du caractère attractif de la responsabilité administrative sont, en fait,
assez simples. On a déjà eu I'occasion d'évoquer I'avantage pratique que présente ce
système pour les victimes, qui ne risquent pas de se heurter à l'insolvabilité des collectivités
publiques. Au demeurant, si les juges de I'administration devaient se déclarer plus souvent
incompetents, cela nuirait nécessairement à ces victimes qui verraient, le cas échéant, la
réparation de leurs dommages retardee.

On rappelera également qu'il est difficile de separer, particulierement dans le domaine
des activités médicales, ce qui relève de la faute personnelle de I'agent, de ce qui relève de
la faute du service public (l). A l'évidence, vouloir séparer de façon tranchée ces deu<
domaines aboutirait à la mise en place de solutions extrêmement pointilleuses et
cazuistiques, ce qui ne semble pas du tout conforme à l'évolution générale de la
jurisprudence du Tribunal des conflits (2).

Mais surtout, il ne faut jamais perdre de vue le conflit de compétence qui a opposé les
deux ordres de juridiction jusqu'aux arrêts Chilloux et Isaad Slimane du 25 mars 1957 (3).
On peut penser que la duree de ce conflit, la multiplicité des arguments présentés par les
juges de I'ordre judiciaire ont joué, ultérieurement zur le fonctionnement des mécanismes de
répartition de la responsabilité. Il ne faut pas oublier, en effet, que ces juges fondaient
essentiellement leur compétence sur les spécificités de I'art médical, et que c'est justement
sur ce point qu'ils se sont opposés au Conseil dEtat et au Tribunal des conflits. De façon
très ferme, ces deux juridictions ont dû afErmer que les activités médicales des
établissements hospitaliers sont des activités de service public, mais aussi, et surtout, que les
fautes éventuelles commises par les praticiens hospitaliers ne sont pas, par nature, des fautes
personnelles (4).

Ce phénomène d'occultation des fautes personnelles commises par les agents hospitaliers
serait cependant mineur si ces établissements avaient réellement la possibilité d'exercer une

Grandclémenl Rec. p.421 (à propos d'oSrations de diagnostic manifestement bâclées) ; C.E. 15 mars
L974,C-ente hospitalier Sainte-Anne, Rec. p.190 (reconnaissance d'une faute lourde dans une espèce où un
médecin hospihlier avait reûrse de dispenser les soins manifestement requis par l'état du malade).

(1) Voir sur ce point zupra p.147-151.

(2) Voir notamment, en hveur d'une simplification des critères de qualification des agents publics, T.C.25
mars 1966, Hfet de la Région Rhône-Alpes c. Conseil des prud'hommes de Lyo4 AJ.D.A 1996, p.391,
note J-H Stahl et D. Chawaux

(3) furêts precités supra p.14 note 2.

(4) Voir supra p.147-151.
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action récursoire contre leurs agents. Or, force est de constater, justement, que les
mécanismes de contribution à la dette bénéficient de façon très large à ces agents.

$tr-

L'agent hospitalier qui s'estime injustement condamné par les juges de I'ordre judiciùe

a la faculté de demander aux juridictions administratives d'être couvert des condamnations
pécuniaires prononcées contre lui. A I'opposé, il est très difficile, pour I'administration
hospitalière condamnee, mais aussi pour les societés d'assurance, d'exercer une action
contre I'agent auteur d'une faute commise dans le cadre du service.

Le recours de l'agent condamné au civil par les juges de I'ordre judiciaire en vue
d'obtenir la contribution de l'administration à la charge de la dette peut être exercé dans
deux cas de figures : celui de la faute exclusive du service public, lorsque I'agent estime ne
pas avoir lui-même commis de faute, et celui du cumul de fautes, lorsque I'agant soutient
que le dommage a également été occasionné par une faute de I'administration.

l) L'action de I'agent hovitalier condsmné en raison d'une prétenduefauk
personnelle

Les articles 23 et24 de I'acte dit loi du 14 septembre 1941, portant statut général des
fonctionnaires civils prévoyait, lorsqu'un fonctionnaire a été condamné par les tribunaux
judiciaires pour avoir commis ce qui constitue, en réalité, une faute de service, gu€
l'administration doit le couwir des condamnations prononcées contre lui. Ces dispositions
ont été reprises par le statut général des fonctionnaires institué par la loi du l0 octobre
1946, puis par le statut général édicté par I'ordonnance du 4 fewier 1959. Enfi4 l'article 11
de la loi du 13 juillet 1983, actuellement en vigueur, précise que "lorsqu'un fonctionnùe a
été poursuivi par un tiers pour une faute de service et que le conflit d'attribution n'a pas été
élevé, la collectivité publique doit, dans la mesure où une faute personnelle détachable de
l'exercice de ses fonctions n'est pas imputable à ce fonctionnaire, le couwir des
condamnations civiles prononcées contre lui".

condamnations far I'administrafion
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Ces dispositions, qui ne visent que les agents de l'Etat, avaient déjà fait I'objet d'une
consécration pax la juridiction administrative zuprême, pour l'ensemble des agents des
coilectivités publiques : le principe énoncé par ces diftrents textes est devenu un principe
général du droit à l'occasion de I'arrêt de Section du 26 awil 1963, Centre hospitalier de
Besançon (l). Cette affaire qui est intéressante à plus d'un titre, mettait en cause un
médecin hospitalier auquel il était reproché d'avoir trop tardé à reduire une fracturg et de
ne pas avoir pris en comptg dans I'accomplissement de cet acte médical, d'éventuelles
complications dont la survenance était extrêmement rare. En dépit du fait que le praticien
n'avait commis aucune faute personnelle, les juges de I'ordre judiciaire l'avaient néanmoins
condamné, ce qui a conduit ce praticien à exercer contre I'administration une action visant à
le garantir des consequences pécuniaires de cette condamnation.

Or, il se posait, sur ce point précis, un important problerne de droit. En effet,
l'inexistence d'une faute personnelle commise par le praticien ne signifiait nullement qu'une
faute lourde pouvait être mise à la charge du service. Dans I'espèce viség le commissaire du
gouvernement Chardeau pouvait ainsi estimer, de façon tout à fait justifiee, que I'absence de
fatrte lourde était certaine (2). Pour autant, il convenait de ne pas perdre de vue que le
respect des principes posés par la jurisprudence du Conseil dtstat aurait présenté
I'inconvénient fiicheux de refuser à un fonctionnaire injustement condamné la garantie de
I'administration. Cette solution serait apparue d'autant plus injuste qu'elle aurait pu aboutir à
traiter plus sévèrement les fonctionnaires condarmés en raisons de fautes vénielles, pour
lesquelles une défaillance du service sera parfois diÊEcilement decelable, que les
fonctionnaires auteurs de fautes beaucoup plus graves, mais ne constituant pas pour autant
des fautes personnelles.

Une telle décision aurait été à l'évidence inacceptable, mais son rejet devait
nécessairement entraîner, d'une façon ou dbne autre, la remise en cause de principes
fermement établis. Sur ce tenain, deux solutions etaient envisageables. La plus simple aurait
consisté à reconnaître, comme I'avaient fait les premiers juges, I'existence dTrne faute lourde.
Mais à l'évidence, une telle solution ne pouvait que laisser penser à une dffsion d'espece
fondée sur l'équité, alors que le problème posé méritait une décision de principe. C'est pour
cette raison que le commissaire du gouvernement Chardeau a proposé de reconnaître que

"contrairement au principe géneral de I'autonomie de la responsabilité des personnes
publiques ... le juge administratif se trouvé lié par I'appréciation faite par le juge judiciùe,

en ce qui concerne I'existence et l'étendue de la responsabilité "sur le dos" de la collectivité
publique, lorsqu'il est e,n présence d'un recours en garantie des fautes du service, présenté
soit en vertu des dispositions législatives expresses du statut des fonctionnaires de lEtat ou
des communes, soit en vertu d'un principe général du droit de la fonction publique
applicable même dans les cas où ces dispositions législatives ne peuve,lrt jouer' (3).

(l) Rec.p.242, concl. Cbardeau.

(2)Ibid. p.2M.

(3) Ibid" p.252-253. A propos de ce principe général du droit, voir G. Vedel, "L'obligation de
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Comme on déjà eu l'occasion de l'évoquer, I'existence de ce principe géneral du droit a

eté reconnu par le Conseil d'Etat dans I'arrêt Centre hospitalier de Besançon (1), ce qui

entraîne une conséquence remarquable dans le droit de la responsabilité des hôpitaux
publics. En effet, à partir du moment où I'administration est tenue, en tout état de cause, de
ôouvrir I'agant injustement condamné pour faute personnelle, la distinction entre la faute

lourde et la faute simple n'avait plus aucune utilité et etait implicitement abandonnée dans
ce domaine.

Pourtant, sur ce point précig il faut éviter de donner à larrêt Centre hospitalier de
Besançon plus d'importance qu'il n'en revêt réellement. Il ne faut pas oublier que la décision
judiciaire contestée a été rendue avant les arrêts Chilloux et Isaad Slimane du 25 mars
lg57 (Z), à une époque où la haute juridiction judiciaire s'estimait compétente pour

connaître des activités médicales des praticiens hospitaliers. La conception trop extensive de
la faute personnelle défendue par les juges de I'ordre judiciaire justifiait la solution retenue,
mais celle ci perdait de son intérêt après le ralliement à la position du Tribunal des conflits.
Il est ainsi intéressant de constater que depuis I'arrêt de 1963, il n'y a plus eu aucune
décision publiée dans laquelle les juges de I'administration auraient pu faire jouer cette
jurisprudence. Il ne faut pas perdre de vue, en effet, que I'hypothèse visée est, par nature,
ielon I'expression de M. Maestrg "irrespectueuse" (3), dans la mesure où elle souligne des
erreurs grossières commises par les juges de I'ordre judiciaire dans la determination de leur
compétence. Or, de telles eneurs ne sont pas susceptibles de se produire de façon fréquente
et, le plus souvent, I'action récursoire aboutira non pas à la mise hors de cause de I'agent

condamné mais, en vertu des règles du cumd à un partage de responsabilité entre cet agent
et I'administration.

2)o L'action dp I'agent hospitalier corulomné en cas de cumul d'uneloute
personnelle et d'une{aute du service Wblic

En cas de cumul de fautes, lorsque la victime a choisi d'attaquer I'agent hospitalier fautif
devant les tribunaux de I'ordre judiciaire, celui-ci conserve la possibilité d'intenter un recours
devant les juges de I'administration afin que soit déterminée la contribution finale à la dette
des coauteurs du dommage. On assiste ici à une application des principes posés par le
célèbre arrêt d'Assemblee Delville du 28 juillet l95l (4) : les juges de I'ordre judiciaire

cogwir les agents publics des condarnnations civiles pour faute de sewice", Mélanges R Savatier, Dalloz
1963, p.92L-93 9, et plus s@ialement p.936-938.

(l) Anêt précité supra p.261 note l.

(2) Arrets précités supra p.14 note 2.

(3) La responsabilité @uniaire des agents publics en droit français, op.cit. p.291-

(4)Rec. p.464; D.P. l95lp.620,noteNguyenDo; S.1952.III.p.25, noteMathiot; RD.P. 1951,p.1087,

262



reparent la totalité du préjudice subi" mais I'agent public a la possibilité d'exercer une action
devant les juges de I'administration qui demeurent seuls compétents pour fixer le montant de
la contribution à la dette des collectivités publiques.

Sur ce point, la responsabilité hospitaliàe ne présente aucune spécificité. Il est cependant
interessant de relever que I'action engagée par I'agent public n'aboutira pas nécessairement à
un partage de responsabilité. Sur ce point, un arrêt de I'Assemblée du Conseil d'Etat du 4
j,rill"t 1990, Société d'assurance le "Sou médical" c. Centre hospitalier de Gap (1), est riche
d'enseignements. Cette espèce concernait une action intentée contre un établissement
hospitalier par un médecin condamné par des juges de I'ordre judiciaire en raison du refus
réitéré de ce médecin de se déplacer hors de son domicile, où il assurait un service de garde,
au chevet d'une malade blessée par balle à I'abdomen (2). Dans son arrêt, le Conseil dEtat
estime que "la circonstance que le médecin se trouvait en service lorsqu'il a commis la faute
personnelle qui lui est reprochée ne saurait, par elle seule, ouwir droit à la garantie des
indemnités versées ...". Or, "le choix d'aszurer la nuit le service de garde de chirurgie à
domicile et non au sein de l'établissement ne constitue pas une faute dans I'organisation du
service public hospitalier. Aucune faute n'a été commise tant lors de I'admission ... que dans
la surveillance et les soins qui ... ont été donnés ... par I'interne de garde au service des
urgences". Ainsr, "Eu égard à la nature et à la gravité de la faute personnelle ainsi commise,
c'est à bon droit que le Tribunal administratif a laissé au médecin I'entière charge des
condamnations prononcées par le juge pénal".

B- Les difficultés à obtenir la conn'ibution des agents hospitaliers

Dans la plupart des affaires ou elle a été condamnée par le Conseil d'Etat ou bien par les
autres juges de I'ordre administrati{, I'administration n'exerce pas, pour diverses raisons que
l'on aura I'occasion d'exposer, d'action récursoire contre ses agents. On pounait imaginer, en
revanchg que I'assureur de l'établissement hospitalier condamné aurait tout intérêt à
actionner I'agent public coupable d\rne faute personnelle non dépourvue de tout lien avec le
service. Or, dans la pratique, cette possibilité lui est refusée par la jurisprudence

administrative.

lo) Les diffianltés de I'aùninistration hospitalière à actionner l'agent public auteur
d'une fau t e p e r s onn e I I e

Avant 1951, la personne publique condarnnée n'était pas en mesure, même en présence d'une

note M. Waline ; J.C.P. 1952.tr. n"6734, note Eisenmânn ; J.C.P. 1952.11. n"6532, note J.J.R

(l) Rec. p.972.

(2) Cass. crim. 25 mai 1982, précité supra p. 262 note 4.



faute personnelle commise par un agent public, d'agir directement contre lui (l). Il lui était
seulement possible d'être zubrogé dans les droits de la victime devant les tribunaux de
l'ordre judiciùe. Bien que cette possibilité ait rarement été utilisée par les juges de
I'administration, on la trouve néanmoins mentionnee dans I'arrêt du Conseil d'Etat Rivoal
du 14 juin 1933 (2). On se souvient que la juridiction administrative suprême avait estimé
qu'il y avait, dans cette especg cumul de faute de I'agent public auteur d'un viol, et du
departement auquel il avait eté imputé la mauvaise organisation dtn etablissement
psychiatrique. A cette occasion, le Conseil dEtat pouvait préciser que la responsabilité du
service public etait engagée "sous réserve ... que le paiement (des sommes allouées aux
victimes) soit zubordonné à la subrogation du departement par les dame et demoiselle
Rivoal, jusqu'à concurrence desdites sonrmeq aru( droits résultant pour elles des
condamnations prononcées à leur profit".

Cet état du droit, qui tendait à faire des fonctionnaires une "caste des intouchables" (3),
a été vivement contesté par les auteurs (4). L'autre oitique majeure que I'on pouvait
formuler à I'encontre de cette solution, résidait dans le fait qu'elle n'etait plus guère
compatible avec l'évolution des rapports entre la faute personnelle et la faute du service
public. En effet, à partir du moment où le Conseil dEtat acceptait d'engqger la
responsabilité de I'administration pour des fautes personnelles non denuees de tout lien
avec le service (5), la nécessité de recourir contre son agent s'imposait avec une force
accrue.

En fait, le problàne etait identique à celui qui existait dans lhypothèse du cumul des
fautes, et de la condamnation de I'agent public par les juges de l'ordre judiciaire. Il etait
nécessaire de corriger, par les mecanismes de repartition de la charge indemnitaire, le
rapprochement entre la faute personnelle et la faute du service public constaté au niveau de
la détermination de I'obligation à la dette. Or, la nécessité de cette correction était encore
plus impérative, pour I'administration, que pour I'agent public condamné, dans la mesure où
les mecanismes de détermination de I'obligation à la dette incitaient la victime à agb devant
les juges de I'administratiorq plutôt que devant les juges de I'ordre judiciaire. C'est ainsi que
le même jour que I'arrêt Delville du 28 juin l95l (6), le Conseil dEtat a dfidé, à I'occasion

(l) C.E. 28 man 1924, Poursines, Rec. p.357 ; D.P. 1924.Itr. p.49, note Appleton ; S. 1926.Itr. p.17, note
Hauriou ; RD.P. 1924, p.601 note Jèze.

(2) Arret précité zupra p.188 note 6.

(3) Cette expression est emprunté au titre du élè.bre article de G. Liet-Veau:q 'l,a caste des intouchables ou
la *théorie" du délit de service", D.P. 1953, chron p.133-136.

(4) Ibid- Voir également N{. Waline, "De l'irresponsabilité des fonctionnaires et des moyens d! remédiet'',
RD.P. 1948, p.5-18.

(5) Voir le.s an€ts d'Assemblée du l8 novembre 1949, Mimeut, Ddaux et Besthelsemer, précités supra p.9E
note 3.

(6) Arret précité supra p.259 note 4.
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du tout agssi célèbre arêt Lanrelle, que "si les fonctionnaires et agents des collectivités
publiques ne sont pas pécuniairement responsables envers les dites collectivités des
consequences dommageables de leurs fautes de servicg il ne saurait en être ainsi quand le
préjudice qu'ils ont causé à ces collectivités est imputable à des fautes personnelles

àétachables de I'exercice de leurs fonctions" (l). L'arrêt Laruelle ouwe ainsi à
l'administration une action récursoire contre son agent auteur d'une faute personnelle.
Techniquement, cette action va être exercée par un état exécutoire envoyé à I'agent qui soit
s'incline, soit conteste cet etat exécutoire devant le juge administratif.

La viabilité de ce système a très tôt posé des problèmes. On pouvait craindre, en effet,
que I'administration ait quelques hésitations a pourzuiwe ses agents les plus hauts placés, et
n'éprouvg au contraire, guere de scrupules à poursuiwe ses autres agents. Cette difficulté,
qui tient au fait qu'au "sommet de la hiérarchie il n! a plus de distinction possible entre
I'agent et la fonction" (2), n'est nullement résolue par les mécanismes de contribution à la
dette. Pourtant, force est de constater que I'on ne trouve pas plus, à notre connaissance, de
décisions publiees statuant sur des actions récursoires exercées à I'encontre de ces agents,
que de décisions relatives à des médecins hospitaliers.

Plus encore que dans n'importe quel autre domaine de I'activité des collectivités
publiques, il existe ainsi une tendance certaine de I'administration hospitalière à ne pas
pourzuivre ses agents. En revanche, on pourrait imaginer que I'assureur de I'etablissement
hospitalier n'éprouverait pas de tels scrupules, et serait beaucoup plus enclin à poursuiwe
I'agent qu'il estimerait fautif. Mais dans de telles hypothèses, ce sont les règles de la
jurisprudence administrative qui rendent très difficiles I'action subrogatoire de I'aszureur de
l'établissement public hospitalier.

2)" Les difficultés dp I'aswreur de l'établissement hospitalier condamné à
actiormer I'agent Wblic suteur d'une fûute personnelle

A I'opposé de I'administratiorq I'assureur de l'établissernent public hospitalier ne dispose
d'aucun droit d'émettre un titre exécutoire à I'encontre de I'agent fautif. Ainso, comme le
précise le Tribunal administratif de Chalons-sur-Marne dans sa décision du 14 novembre
1972, S.H.AM. c. Sieur Assemat, I'action récursoire de l'administration n'est pas

transmissible à I'aszureur "du fait qu'elle implique une appréciation hiérarchique du
comportement administratif (de I'agent)" (3). Une fois I'hôpital condamné, il pourrait

(l) Rfférences identiques à celles de I'arêt Laruelle, précité supra p.262 note 4.

(2) J. Kahq conclusions précitées sur I'arrêt Jeannier (Rec. p.196, concl. Kahn ; D.P. 1957, p.749, concl.

KahrL note Weil ; 5.1957 p.32, concl. Kahn ; J.C.P. 1957.tr.no10303 big note Louis-Lues ; A.J.D.A

1957.tr. p.186, chron Fournier et Braibant). Voir également P. Huet, 'Observations sur le recours de

I'administration contre l'agent public ou la faute du lampiste-, Rw. adm- p.523-529-

(3) AJ.D.A. 1973 p.549, note Legxand-



seulement lui être reconru" à défaut d'une action directe, la possibilité d'être zubrogé dans

les droits de l'hôpital contre cet agent. Bien qu'une telle action oppose derur personnes

privees -l'agent public dont on recherche la responsabilité personnelle et I'aszureur- il est

"a.ir 
que 1'exercice par le subrogé des droits du subrogeant relève de la juridiction

administrative qui aurait normalement été competente pour connaître de I'action ouverte au

subrogeant (l).

Il est, par conséquent, on ne peut plus logique que la question de l'existence de cette

action ut été tranchee par le Conseil dEtat, à l'occasion de I'arêt Société d'assurances
mutuelles c. héritiers Assemat du 5 février 1975 Q), zur appel de la décision du Tribunal

administratif de Chalons-sur Marne du 14 novembre 1972 (3). Mais si, à première vue, il

apparaissait légitime d'autoriser la société d'aszurances qui a indernnisé la victime à se

rètou*"r contre I'agent public auteur d'une faute personnelle, un obstacle législatif s'y

opposait. En effet, selon I'article 36.3 de la loi du 13 juillet 1930, le recours de I'assureur

contre le preposé de I'aszuré est ecarté, en dehors de malveillatces commises par ces
préposés. Oç il n'y avait plus de doutes, à l'époque où a été rendu I'arrêt, que les agents
hospitaliers, et parmi eux les médecins, pouvaient être considérés, en quelque sorte, oomme

des preposés de I'administratio4 dans le sens où ils sont désormais intégrés dans la

catégorie des fonctionnaires et agents publics (a). Ainsi, en vertu des dispositions zusvisées,
le Conseil dEtat a logiquement rejeté la demande présentee par I'assureur de l'établissement
hospitalier.

Bien que tout à fait fondee en droit, cette solution a été vivement oitiquee par la

doctrine. Ainsi, pour M. Gaboldg cet arrêt "porte un coup inattendu à la jurisprudence

moralisatrice Delville et Laruelle" (5). n semble, en effet, à la lecture de cet arrêt, qu'une

"nouvelle catégorie d'intouchables est ... nee : celle des fonctionnaires qui ont la chance

d'être les agents d'une administration couverte par une assurance" (6). A I'opposé, dans les

hypothèses où I'hôpital demeure son propre assureur, I'action de I'assureur contre I'agent

dêmeurerait toujours possible en cas de contestation, par celui-ci, de l'état exécutoire établi

conffe lui.

On ne manquera pas d'observer, cependant, que cette appréciation est quelque peu

excessive. Ainsi, la juridiction administrative suprême n'a pas écarté toute possibilité de

(l) Voir sur ce poinq Y. MadioÇ"La srbrogation en droit administratif, AJ.D.A. 1971,p.325-3M.

(2) Rec. p.87 ; D.S. 1975 p.289, note Gabolde ; AJ.D.À 1976,p.99, note Moderne

(3) Décision précitée supra p.265 note 3.

(4) Voir sur ce point upra p.138-143.

(5) Note sur I'arrêt Société d'assurance muhrelle c. héritiers Assemat, précité supra note 2.

(6) rbid.
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zubrogation de la part de l'assureur. En effet, selon les terrnes mêmes de l'arrêt du 5 fewier
19751'ag6ion de I'aszureur demeure ouverte dans l'hlpothèse où I'agent public a fait preuve
de "malveillance". ldais on conçoit bie4 cependant, que cela ne peut recouwir que des
hypothèses extrêmement rares.

On voit bien qu'il existe, toutefois, une paralysie partielle des mécanismes de répartition
de la charge indemnitaire, qui ne permet pas de rétablir le déséquilibre en faveur de la
responsabilité administrative que I'on a pu observer au niveau de la détermination de
I'obligation à la dette. Ces deux aspects apparaissent pourtant complernentaires, dans la
mesure où tous deur se caractérisent par un bénéfice accordé à une personne physique au
detriment dlrne personne morale publique ou privée. Ainsi, d'un côté, les règles de
détennination de la contribution à la dette bénéficient aux agents publicg au détriment de
I'administration ou d'une société d'assurances. De I'autre côté, les règles de déterrrination de
I'obligation à la dette incitent les victimes à attaquer I'administration, de préference à un
agent public.

Pour la victime, cependant, le bénéfice ne peut reellement exister qu'à la condition
imperative que les règles etablies par les juges de I'administration ne soient pas plus sévères
que celles appliquees par les juges de l'ordre judiciaire. Or, le problème se posait justement

dans le domaine hospitalier, où la preuve d'une faute lourde pouvait apparaître comme un
obstacle insurmontable. Sans que cette faute soit directement remise en cause, on a
cependant pu observer une évolution dans l'équilibre du système de responsabilité, qui se
manifeste par I'accroissement du champ de la faute non qualifiée' Cette évolution a permis
l'objectivation des règles de responsabilité, mais le maintien du recours à la faute en a
atténué les effets.

267



Section II : le déplacement de la frontière entre la faute
lourde et la faute simple

En dépit d'une certaine imprécisiorq la jurisprudence immediatement postérieure atu(

arrêts Vves. Loiseau et Phitipponneau du 8 novembre 1935 avait accordé une place

importante à la faute lourde, au détriment de la faute simple (l). Ce n'est qu'à partir des
annees 1950 que le domaine de cette faute s'est peu à peu réduit pour ne plus concerner, en
fut, que les actes médicaux accomplis par des agents hospitaliers habilités à les
pratiquer (2). De fait, cette réduction du domaine de la faute lourde concerne des
hypothèses dans lesquelles I'activité en cause est intimement liée à la pratique de I'art

rédicul et où, par consequent, la détermination du régime de responsabilité applicable a
longtemps posé problème.

On se souvient également que la jurisprudence consacrée à la responsabilité des
établissements psychiatriques était marquée par une extrême sévérité, notamment en raison
des difficultés présentées par I'activité de surveillance des malades internés (3). De façon
progressive, ces règles particulières ont toutefois fini par évoluer dans un sens favorable aux
victimes, à la faveur d'un alignement sur la distinction entre la faute lourde et la faute simple
appliquée arur autres établissements hospitaliers. Dans ces diftrents domaines,
l'objectivation n'est plus exclue, mais seulement atténuee par le maintien de la réference à
une faute.

$r-

Cette restriction du domaine de la faute lourde s'est opérée de deux façons. En premier

(l) Voir sur ce point supra p. 205'212.

(2) On verra plus loin que cette définition s'est encore restreinte al'ec le recoun aux présomptions : la faute

lourde, avant son abandorq n'était plus appliquée qu'aux actes médieux aæomplis par des agents

hospitaliers habilités à les pratiquer, et ne présentant pas le caractère d'une intervention courante et de

caractère bénin. Voir sur ce point infnp.295-299.

(3) Voir sur ce point supra p. 177'192.



lieu, la jurisprudence a dû déterminer si les actes de soins accomplis par les agents
hospitaliêrs devaient conditionner I'engagement de la responsabilité du service public par la
preuve d'une faute lourde, ou bien par la preuve d'une faute simple. En d'autres termes, il

s'est agit de savoir si ces actes devaient être considérés comme des actes médicarx, ou bien
s'ils devaient constituer une catégorie à part, soumise au même régime juridique que la
catégorie des actes touchant à I'organisation et au fonctionnement du service. Alors que la
jurisprudence antedeure Aait très indtrsg c'est en faveur de la faute simple que s'est
prononcé le Conseil d'Etat à I'occasion du célèbre arrêt Rouzet du26juin 1959 (t)

En second lieu, les juges de I'administration ont considérablement étendu le champ de la
faute dans I'organisation et le fonctionnement du servicg en séparant ce qui relève de
I'accomplissement de I'activité médicale proprement dite, de ce qui relève des garanties

médicales dues aux usagers.

A- La resf iction du domaine de la faute lourde par la réference au:r
actes de soins

La recherche d'un critère fiable permettant de distinguer les actes médicaux des actes de
soins a longtemps posé un important problème à la jurisprudence administrative. Ce n'est
qu'à l'occasion de larrêt de Section Rouzet du 26juin 1959 que le Conseil dEtat a adopté
un critère de distinction qui a conduit à un rétrécissement du domaine de la faute lourde.

l) In difficulté dz trouver un critère permettant de différencier I'acte médical de
I'acte de soins

Comme on a pu I'observer plus haut, la jurisprudence postérieure aux arrêts Vves.
Loiseau et Philipponneau n'avait pas clairement précisé le tlpe de faute susceptible
d'enggger la responsabilité de I'administration pour la réparation de dommages occasionnés
par I'accomplissement d'actes de soins (2). Dans des espèces souvent similaires, le Conseil
dEtat s'était parfois référé à la faute simple (3), et parfois à la faute lourde (4). Cette

(1) Anêt précité supra p.221 note 4.

(2) Voir supra p. 208-209.

(3) Voir les arrêts cites supra p.211 note 2.

(4) Voir les arrês cités srryra p. 211 note 3.

269



imprécision pouvait en partie être expliquée par le fait qu'il n'existait pas de critère
permettant de distinguer les actes médicaux des actes de soins. Néanmoins, I'imbrication
existant entre ces deux types d'actes ne pouvait qu'inciter les juges à les soumettre au même
régime, plutôt qu'à celui réservé aux défaillances relevées dans l'organisation et le
fonctionnement du service.

Mais quoiqu'il en soit, la solution qui se présentait aux juges de I'administration s'est
longtemps résumée à une simple alternative : il s'agissait de classer les actes de soins, soit
dans la catégorie des actes médicaux, soit dans la catégorie des actes relatifs à I'organisation
et au fonctionnement du service. La creation d'une catégorie spécifique n'était pas même
envisagée, comme le relève le premier arrêt qui a retenu une faute simple mettant en cause
un acte de soins, quatifié de "défaut d'organisation du service" (l).

L'évolution vers la reconnaissance d'une catégorie particulière "d'actes de soins" est
seulement perceptible à partir de I'arrêt Daret du 20 nlrr: 1949 (2). A cette occasiorq le
Conseil dEtat avait engagé la responsabilité d'un établissement hospitalier pour faute
simple. L'espèce visée concernait des dommages occasionnés par une infirmière qui avait
utilisé de I'ether avant la vaccination d'un enfant contre la variole, alors qu'elle avait été
avertie que ce produit lui était contre-indiqué. On pouvait ainsi penser que la responsabilité
de I'administration devait être engagée pour une faute simple, s'agissant d'un acte
paramédical et non d'un acte s'intégrant dans un traitement médical pour lequel seule une
faute lourde aurait été susceptible d'engager la responsabilité des etablissements
hospitaliers.

L'arrêt de Section Rouzet du 26 juin 1959 allait permettre de préciser cette jurisprudence

et surtout de déterminer un critère suffisamment fiable permettant de distinguer I'acte
médical de I'acte de soins (3). Cette espece mettait en cause le traitement pratiqué par un
interne sur un nouveau-né qui souftait, selon les termes employés par le commissaire du
gouvernement Fournier, d'une "toxicose sévère avec déshydratation extrême". En dépit de
I'urgence de la situation" I'interne avait etabli un diagnostic exact et prescrit la perfi,rsion qui
s'imposait. Malheureusement, il devait ensuite commettre une elreur en piquant une artère
du nouveau-né ce qui entraîn4 quelques jours après, la perte d'un bras.

L'application des principes posés par la jurisprudence du Conseil dEtat ne permettait
pas de déceler une faute lourde dans le comportement du praticien. Le diagrrostic était
exact, et le traitement prescrit avait permis de sauver le nouveau-né dont I'affection était
pourtant mortelle dans 60 à 84 % des cas. S'il était possiblg en revanche, de deceler une
faute dans I'erreur commise au moment de la perfi.rsiorq les circonstances de I'espèce ne
permettaient certainement pas de la qualifier de faute lourde. En effet, deux éléments

(l) C.E. 13 mai 1936, Smyth, précité supra p.2ll note 3.

(2) Alrêt précité supra p. 2ll note2.

(3) Anêt précité supra p.221niote 4.
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conduisaient à ecarter cette qualification : félément de ternps-conjoncture (1) et l'élément
de prévisibilité du dommage rapportee à l'étzt de la victime (2). Sur le premier point,
I'urgence de la situation pouvait permettre de couwir, en partie, I'erreur commise par le
praticien. Sur le second point, il était incontestable que l'état de l'enfant, qui etait inerte et
visiblement mourant, necessitait une intervention extrêmement rapide. Au demeurant, la
confusion commise par le praticien entre une artère et une veine pouvait être expliquée par
le trèsjeune age de I'enfant.

Il n'existait, par conséquent, que deux moyens d'accorder satisfaction au requerant :
abandonner la faute lourde, ou bien restreindre son domaine. La première possibilité a eé
écartée par le commissaire du gouvernement Fournier qui estimait que les particularités du
fonctionnement des hôpitaux publics devaient justifier le maintien de ce type de faute et que
rien, dans la jurisprudence administrative, ne laissait présager son abandon. La seconde
possibilité, en revanche, pouvait se decliner en deux alternatives.

La première alternative aurait consisté à présumer I'existence de la faute lourde. Mais à
l'époque où a eté rendu larrêt Rouze! le Conseil dEtat avait retenu I'utilisation de
présomptions seulement pour la reparation des dommages occasionnés par des vaccinations
obligatoires (3). Par ailleurs, le mécanisme présomptif n'a jamais été utilise en vrre revéler
I'existence d'une faute lourde (4).

La seconde alternative, qui a finalement eté retenue, consistait à distinguer, dans I'espèce
visée, I'acte de diagnostic de I'interne de I'acte de soins qui l'a 2M. IVIais à moins d'accepter
de ne rendre qu'une décision d'espèce, il appartenait au Conseil dEtat de préciser un critère
de distinction fiable entre ces deux tlpes d'actes, qu'il s'agisse d'un critere de type personnel,
ou bien d'un critère de type matériel.

L'utilisation d'un critère personnel de distinction aurait conduit à considérer que
constitue un acte médical I'acte pratiqué par un médecin hospitalier. En revanche, les actes
pratiqués par les autres catégories de personnels auraient relevé, dans leur ensemble, de la
faute non qualifiée.

Or, comme I'a noté le commissaire du gouvernement Fournier, il aurait été on ne peut
plus illogique de soumettre au régime de la faute lourde les dommages occasionnés par les
médecins hospitaliers en dehors du cadre de leur activité médicale. Mais si I'affrmation de
J.Fournier est exacte sur ce point, on ne peut plus le suiwe lorsqu'il soutient, à I'opposé,

(l) Voir sur ce point supnp.222-224.

(2) Voir sur ce point supra p.215-219.

(3) Voir sur ce point infra p. 295.

(a) Voir sur ce point infra p. 298.
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que des actes médicau( accomplis par des personnels qui ne seraient pas habilités à les
pratiquer ne pourraient engager la responsabilité des hôpitaux qu'à la condition qu'une
faute lourde ait été commise. En effet, dans de telles hypothèses, la jurisprudence retient une
faute dans I'organisation et le fonctionnement du service (l).

Si le critère matériel de qualification, en application duquel les actes médicaux
relèveraient, dans leur ensemble, de la faute lourdg trouve ici ses limites, celles-ci ne jouent

pas lorsque ce sont des actes de soins qui sont en cause. En application de ce critère, ces
àctes se voient appliquer un régime de faute simple. Mais si le choix d'un critère matériel
semblait apte à permettre de distinguer les actes de soins des actes médicaux, encore
fa[ait-il préciser ses modalités d'application.

Dans ses conclusions, le commissaire du gouvernement Fournier a envisagé deux
possibilités. La première aurait consisté à distinguer "les actes intellectuels et les actes
matériels, la conception et I'exécutiorç I'art et la technique" (2). Mais cette possibilité n'était
guère satisfaisante, dans la mesure où elle propose une vision beaucoup trop caricaturale et
réductrice de I'activité médicale des hôpitarur. Dans certaines hypothèses, en outrq ce n'est
pas I'aspect intellectuel de I'activité du praticien qui apparaît le plus difficile, mais les actes
matériels qui les suivent. Ainsi une a.ffection peut être facilement décelee par le praticien
qui prescrira sans hésitation la thérapeutique la plus appropriee. Mais cela ne sienifie pas,
pour autant, que la mise en oeuwe de cette thérapeutique ne sera pas délicate.

IÂ seconde possibilité envisagée par le commissaire du gouvernement Fournier
permettait de contourner cet obstacle. Il s'agissait de considérer "comme médicaux tous les
actes, quï soient intellectuels ou matériels, dont I'accomplissement présente des difficultés
sérieuses et requiert des connaissances speciales acquises au prix d'études prolongées" (3).
Mais une fois cette règle posée, encore fallait-t-il déterminer de quelle façon de tels actes
pouvaient être définis.

2)o Inprécision àt critère et le rëtrécissement conélatif du domaine de lafaute
lourde

Leur meconnaissance de I'art médical devait logiquement conduire les juges de
I'administration à rechercher un moyen fiable de diftrencier, en application du critère
matériel retenu, les actes de soins des actes médicau:r. fans une chronique publiée en 1957,
un auteur avait pressenti la solution qui allait être retenue par la juridiction administrative

(1) Voir sur ce point infrap.278-282.

(2) Conclusions sur I'arrêt Rouzet du 26 juin 1959, précité supra p.221 note 4. (voir plus sScialement
A.J.D.A. 1959,p.275).

(3) Ibid. p.275
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suprême (1). Selon cet auteur, il suffisait de se réferer à un arrêté du ministre de la santé
publique du 3l decembre 1947 -qn sera par la suite notamment modifié par un arêté du 6
janvio 1962- qui prffse quels sont les actes professionnels pouvant être accomplis dans le
cadre de l'activité médicate des etablissements hospitaliers. Selon ce texte, quatre tlæes
d'actes doivent être distingués.

Les trois premieres catégories concernent des actes powant être accomplis par les
médecins, mais également -sous certaines conditions- par des auxiliaires médicaux au
premier rang desquels figurent les internes et les externes des hôpitaux. La première

catégorie comprend "les actes qui peuvent être exécutés par un auxiliùe médical qualifié,

zur prescription qualitative et quantitative du medecin mais sans la présence de celui-ci".
Cette définition vise notamment les injections sous-cutanées et intranusculaires, les
massages et les pansements simples. La seconde catégorie concerne "les actes qui peuvent

être exécutés par un auxiliaire, après que le medecin traitant se soit personnellernent assuré
de la possibilité de lui confier lesdits actes, du fait de sa competence et des possibilités
inhérentes à chaque cas". On fiouve notamment, dans cette catégorig les injections
intraveineuses et les pansements complexes. La troisième catégorie vise "les actes qui ne
peuvent être accomplis par des auxiliaires medicaux, sauf sous la responsabilité et la
zurveillance directe du médecin traitant". Il s'agit, en particulier, des actes de radiologie et
d'anesthésie. Enfi4 la quatrième catégorie comprend "les actes qui ne peuvent être exécutés
que par un médecin", tels que la prise de tension artérielle, ou certains massages complexes.

En fonction de cette classificatior\ le Conseil dEtat allait décider que "si la responsabilité
de I'administration hospitalière n'est susceptible d'être engagée que sur le fondement de la
faute lourde en ce qui concerne les dommages corporels causés par des actes médicaux qui
ne peuvent être executés que par un médecin ou un chirurgien ou par ceux qui ne peuvent
être exécutés par un auxiliaire médical que sous la responsabilité et la surveillance directe
d'un médecin, dans des conditions qui lui permettent d'en contrôler I'exécution et
d'intervenir à tout moment, ladite administration est responsable des conséquences
dommageables des fautes, quel qu'en soit le degré, commises lors de la prestation de soins
qui ne se rattachent pas aux catégories ci-dessus mentionnées ...' (2). Cela signifie, à
I'opposé, que les actes visés par les deux premières catégories peuvent engager la
responsabilité de I'administration dans les hypothèses où une faute simple a été commise.

Si la distinction apparaît fiable, sa portée doit cependant être relativisée. Ainsi" la
classification opérée par le ministre de la santé n'a aucun caractère obligatoire pour les juges
qui demeurent tout à fait libres de s'en aftanchir. Cette faculté pourra notamment être
utilisée dans des hlpothèses où I'acte incriminé n'aura pas encore été repertorié. Mais
surtout, les juges seront tout à fait libres de moduler l'engage,me,lrt de la responsabilité des
etablissements hospitaliers en fonction des circonstances de I'espèce qui leur est soumise.

(1) F. Coulet, nore sur C.E. 9 janvier 1957, Dame we. Nasi (arrêt précité zupra p.216 note 2).

(2) C.E. Sect. 26 juin 1959, Rouzet, précité supra p. 221 rcte 4.
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Seront alors pris en compte les critères de qualification de la faute lourde et de la faute

simple : le comportement des agents hospitaliers rapporté à la difficulté de l'activité en

cause, la prévisibilité du dommage rapportee à l'état de la victimg les moyens mis à la

disposition du service, les circonstances temporelles du dommage (l). Ainsi par exemplg
n'entraîne pas, en cas de dommagq une responsabilité pour faute simplg le fait, pour un

interne, de pratiquer un acte médical pour lequel il n'est pas habilité, dans les hypothèses
d'urgence 1)1. Ceta ne remet pas en cause, cependant, le rétrécissernent du domaine de la
faute lourde, même si le juge dispose, dans ce domaine d'une gfande liberté.

La distinction entre les actes de soins et les actes médicaux ne constitue cependant pas

I'unique moyen de modifier la frontiere entre la faute lourde et la faute simple. En effet,
lorsqu'un acte médical a été accompli dans des conditions qui ne permettent pas d'offiir à
l'usager toutes les garanties qui lui sont conferees par son statut, les juges de
I'administration pourront également retenir une faute simple engageant la responsabilité de
I' etablissement hospitalier.

Si elle n'apparaît pas nécessairement en toutes lettres dans le corps des arrêts, la notion
de garanties médicales dues aux usagers joue un rôle important dans la determination de la
responsabilité des hôpitaux publics (3). D\rne façon générale, on peut affirmer que cette
notion est utilisée dans des cas où un acte médical a eté accompli dans des conditions qui ne

sont pas conformes aux règles de fonctionnement des hôpitaux, telles que ces règles sont
définies par le législateur et par le pouvoir réglementaire. Il s'agit ici de la principale
manifestation de ce que certains auteurs ont appelé'hn mouvement protecteur des droits de
I'homme-patient" (4).

(1) Voir sur ce point sapnp.2l3-224.

(2) Voir sur ce point supra p.224.

(3) Voir ainsi, parmi des effeires récentes à I'ocmsion dsquelles il a été fait appel à cette notion : C.E. 8

octobre 1986, Langlet c. C.H.G. de CMteau-Thierry, RD.P. 1987, p.d$4 (absence d\rn médæin

anesthésiste au moment d'un accouchement difficile) ; T.A Lyon, 28 mars 1990, Nfme. Adams, Rec.

Tables, p.974, RH.F. 199I, p.257 (défaut de remplacement d'un medecin) ; T.A. Lyon, 16 octobre 1990,

Centre hospitalier de CMlon-sur-Saône c. Camus, RILF. 1991, p.632 (défaut de surveillanae et maur'"aise

coordinaton entre un médecin et une sage-femme) ; C.A.A. Lyo4 2l septembre 1992, Hoqpices civils de

Lyon C. Ruiz, RH.F. 1994,p.490 (réalisation par un interne d\rn acte mediel dans des circonstances ne ll

autorisant pas).

(4) J-J Thouroude, J-F Touchard, note sur C.E. 9 décembre 1988, 2 arrêts, Bazin et Coheg D.S. 1990
p.487.

dues aux usagers
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Dans de telles hypothèses, quand bien même le dommage dont il est demandé reparation
a été occasionné par un acte médical, la responsabilité de l'administration peut être engagée
pour faute simple. C'est d'abord dans des affaires concernant des internes que cette notion a
eté utilisée par le Conseil d'Etat, dans le contentieux disciplinaire à I'occasion de I'arrêt de
Section Fresnais du 18 décembre 1953 (l), puis dans le contentieux de la responsabilité à
I'occasion de l'arrêt de Section Dame Forcina du25juin 1954 (2). Cette seconde affaire
mettait en cause les dommages occasionnés par un acte medical dont I'accomplissement
avut eté délégué à un interne en depit de sa gravité manifeste. A cette occasion, les juges,

estimant que I'hôpital ne peut "porter atteinte aux garanties médicales que les malades sont
en droit d'attendre d'un établissement public hospitalier" decidait que la preuve d'une faute
simple suffisait à engager la responsabilité de I'etablissement hospitalier en cause. Ceci
étant, les garanties médicales dues aux usagers ne visent pas seulement les hypothèses dans
lesquelles la qualité du personnel est contestée. Elles concernent également, comme on
pourra l'observer dans un premier point, les carences quantitatives en personnel.

I) Les cmences quantitatives enpersonnel

Saisis d'une demande en réparation de dommages occasionnés par un acte m#ical" les
juges de I'administration ne manquent pas de vérifier que la victime a effectivement
bénéficié du concours du personnel nécessaire à la réalisation de cet acte. De cette façoq la
mauvaise organisation du service permet d'engager la responsabilité de I'hôpital pour faute
simple, alors que la preuve d'une faute lourde aurait été requise si l'acte medical avait été
pris en compte de façon isolee. Le cas se présente, notamment, dans des hypothèses où des
membres de l'équipe médicale de l'établissement hospitalier son partis en retraite ou en
vacances, et n'ont pas eté remplacés. Dans I'hypothèse la plus extrême, c'est la fermeture
temporaire d'un service de l'hôpital qui peut être mise en cause (3).

La très mediatique affaire Adams jugée par le Tribunal administratif de Lyon le 28 mars
1990 constitue une illustration remarquable de cette jurisprudence (4). Hospitalisé en nre de
zubir une intervention chirurgicale légère, M. Adams s'était retrouvé dans un coma profond

(l) Arrêt précité zupra p.224 note 4.

(2) Rec. p.388 ; RP.D.A. L954,p.93; G.P. 1954.tr. p.142.

(3) T.A. Toulouse, 13 décembre 1982, Ginalac, RH.F. 1983 p.418. Dans cette espèc€ I'ereut çsmmise par

un praticien dans la mise en place d'un cathéter artificiel chez un noweau-né n'a pu être décelée en raison
de la fermeture temporaire du service de radiologie dTrn hôpital. I: responsabilité de I'hôpital est engagée
pour faute simple. Notons, ce,pendan! que si la responsabilité de cet hôpital est engagée pour faute simple,
une autrÊ décision de jugæ du fond avait auparavant admis qubne erreur médicale identique à celle
@mmise par le praticien powait également être constinrtive d'une faute lourde (T.A. Dijon, 4 mai l!$2,
Grivo! RILF. 1983, p.410).

(4) Arrêt précité zupra p.274 note3.
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faisant zuite à un accident respiratoire dû aur conditions dans lesquelles son anesthésie avait
été pratiquee. Saisis par l'épouse de la victime, les juges repressifs avaient d'abord estimé
que les erreurs commises par le praticiur chargé de réaliser cette anesthésie etaient
constitutives d'une faute pénale. Ce praticieq qui ne détenait pas encore le certificat de la

spécialité, avait négligé de prévenir le seul médecin anesthésiste du service des difficultés
rencontrées et avait fait preuve, durant l'opératioq d'une incompétenc€ grave. En
apparence, de telles erreurs devaient également autoriser le Tribunal administratif de Lyon à
retenir une faute à I'encontre de I'etablissement hospitalier

Plutôt que de rechercher une hypothétique faute lourde, le Tribunal administratif s'est
attaché à examiner les circonstances précises qui ont conduit à I'intervention litigieuse. Dans
cette espece, I'indisponibilité des medecins anesthésistes pouvait paraître justifiee par le
nombre d'anesthésies pratiqueæ dans la matinée durant laquelle s'était produit I'accident.
En revanche, il apparaissait que "l'interyention chirurgicale prévue ne présentait aucun
caractère d'urgencd'. Au demeurant, "eu égard atu( conditions habituelles de
fonctionnement du service, au sein duquel étaient normalement affectés deux médecins
anesthésistes réanimateurs qualifiés, le défaut de remplacement de I'un d'entre eu( ... a
privé M. Adams des garanties médicales qu'il etait en droit d'attendre d'un etablissement
public hospitalier" (l).

La notion de garanties médicales ne doit cependant pas être comprise de façon étroite.
Le cas échéant, cette notion sera appliquee à des hlpothèses dans lesquelles les carences du
service sont consécutives à une mauvaise coordination entre les diftrents agents de
l'hôpital. Tel est le cas, en particulier, dans une décision du Tribunal administratif de Dijon
du 16 octobre lgg}, Centre hospitalier de Châlon-sur-Saône c. Camus (2). Dans cette
espèce, le Tribunal a estimé que les nombreuses elreurs commises dans le déroulement d'un
accouchement ont à leur origine une "mauvaise coordination évidente entre (un) médecin et
(une) sage-femme" qui I'a mal informé de la gravité de la situation et a ainsi "privé I'enfant à
naître des garanties médicales essentielles". Il est intéressant de noter que cette dfision
qualifie cette privation de faute lourde, alors qu'il aurait eté plus juste de distinguer le
dysfonctionnement du service, qui perrret d'engager la responsabilité de I'hôpital pour faute
simple, des erreurs médicales qui relèvent effectivement de la faute lourde. Dans l'espèce
viség cette confusion assez regrettable serrble pouvoir être expliquée par le fait que les
erreurs médicales procèdent directement de dysfonctionnements du service et qu'il est ainsi
difficile de dissocier les derur tlpes de fautes commises.

(l) Conp. C.E. 14 mars 1973, Dame Lagarde, RT.D.S.S. 1974, p.623, obs. Moderne (intemtption de la

surveillance médicale d'une malede en raison du départ en vacances du chirurgien qui I'avait optrée) ; C.E.

8 octobre 1986, Ianglais et Centre hoqpitalier général de CMteau-Thierry, RD.S.S. 1987, p.399, obs.

Moderne (absence d'un médecin anesthesiste privant la victime "des garanties qu'elle était en droit

d'aftendre").

(2) RH.F. 1991,p.632.
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En dehors des cas de mauvaise coordination du service, la notion de garanties médicales
pourra également être utilisée dans des hypothèses où un auxiliaire médical a refusé

à'avertir un praticien plus qualifié que lui en rnre de réaliser un acte médical excédant le

cadre de ses competences. Ainsi, dans un arêt M. et Mme. Aubert c. Centre de mutualité

sociale agricole du Loiret du 19 féwier 1982, le Conseil d'Etat a sanctionné la faute

commise par une infimière aide-anesthésiste qui a procedé seule à une anesthésie sans qu'ait

eté prévenu un medecin (l).

Mais quoiç'il en soit, I'appréciation des garanties médicales dues aux usagers varie
fortement en fonction des circonstances présentees par chaqup espèce. Ainsi par exemple,
dans I'arêt Caisse de mutualité sociale 4gricole de la Charente-Maritime et l\{arsais du 17
jt6 lg74,le Conseil d'Etat a decidé que l'intemrption momentanee de la surveillance d'un
malade presentant des signes d'agitation n'était pas consitutive d'une faute de service, dès
lors que cette intemrption devait permettre à l'infirrrière chargée de la surveillance de
contacter le médecin de garde (2). De même, le fait que deur accouchements difficiles se
soient déroulés simultanément, pennet d'exonérer I'hôpital de toute responsabilité
découlant du retard de l'unique médecin gynécologue prescrit par l'effectif réglementaire de
I'hôpital (3). il ne faut pas perdre de we, en outrg cornme le souligne la décision Mme.
Adams du Tribunal administratif de Lyon (4), que I'urgence est zusceptible de couwir
I'absence de certaines garanties médicales dues aux usagers. Au demeurant, les juges de
I'administration ne sont pas tenus d'apprécier les garanties médicales devant être assurées
agx usagers en fonction des textes légaux et réglementaires en vigueur. La Cour
administrative d'appel de Nantes a ainsi clairement precisé, dans un arrêt Centre hospitalier
régional d'Orléans c. Fichon du22 fewier 1989, que même si la réglementation autorise "les
médecins à effectuer leurs gardes à domicile, I'absence d\rn médecin anesthésiste zusceptible
d'intervenir sans délai, notamment pour les besoins d'un service d'obstétrique où les

urgences sont fréquentes, constitue une faute dans I'organisation du service" (5). S'il ne

s'agit que de I'un des motifs de I'arrêt visé, on ne peut être que tout à fait sceptique vis-à-vis
de l\rtilisation faite par les juges nantais de la notion de garanties médicales dont elle fait un
usage implicite. Es@, dans une telle espèce, revient à dire, en fait, que

lhôpital peut être condamné parce qu'il n'est pas allé au-delà des prescriptions légales et

(l) RD.P. 1987, p.,$65. Voir égalemeng T.A Nice, l0 juillet 1980, Centre hospitalier de Ba*ia RH.F.

1981, p.478 (faute simple retenue pour réparer les dommages ocesionnes par une sage-femme qui a
procédé seule à un accouchement particutièrement difficile, et a refirsé à de multiples reprises de faire appel

à la sage-femme en chef et au médecin chdde sewice).

(2) Arret précité supra p.225 note 7.

(3) C.E. 20 janvier 1989, Cente hospitalier de Compiègne Hôpital Saint-Jose,ph c. Tavales, Rec. Tables

p.910.

(4) décision précitée supra p.274 note 3.

(5) Ræ. p.300.
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réglernentaires qui lui sont imposees.

Le recours à la notion de garanties médicales dues aun usagers donne ainsi aux juges de

I'administration la possibilité de pallier, dans une large mesure, I'absence de faute lourde

commise dans le cadre des activités médicales hospitalières. Cette notion ne vise d'ailleurs
pas seulement les cas dans lesquels un tel type d'acte a été pratiqué en I'absence de

tatégories de personnel censées y prendre part. La même notion apparaît dans d'autres

hypothèses où i'est la qualité du personnel qui a effectivement réalisé de tels actes qui est

susceptible d'être mise en cause.

2)" Les carences qualitatives du personnel

Dans son arrêt du 12 janvier 1943, Compagrrie d'assurances la 'Î'{orwich union", le

Conseil d'Etat avait décidé que les dommages occasionnes par un acte médical pratiqué par

un externe dans des conditions irrégulières, ne pouvaient permettre d'engager la

responsabilité de I'hôpital qu'à condition qu'une faute lourde ait été commise (l). A cette

occasiorq la juridiction administrative zuprême affirmait son attachement à I'inaltérabilité du

critere matériel de distinction entre les actes médicaux et ceux relevant de I'organisation et

du fonctionnement du service.

Le fait que I'auteur de l'acte médical n'était pas habilité à pratiquer I'acte incriminé ne

remettait nullement en cause cette distinction. Pourtant, les textes ne laissaient subsister

aucun doute sur la différence existant entre un médecin, d'une part, et les internes et les

externes des hôpitaux, d'autre part. La loi du 30 novembre 1892, tout comme le décret du 17

awil 1943, n'autorisaient les internes et les externes à pratiquer des actes médicaux que pour

des cas urgents "sous la responsabilité du chef de service", ou bien pour certains actes dont la

réalisation leur a été déléguée "sous (la) surveillance directe et (la) responsabilité" du chef de

service (2).

Sensible aux réalités du fonctionnement des hôpitau{, le Conseil dEtat avait cependant
fini par considérer que les internes bénéficiaient, de la part des chefs de service, d'une
autorisation habituelle leur permettant d'accomplir des actes médicaux courants (3). La

définition des prérogatives des internes et externes des hôpitaux a ainsi été reformulee par le
I'arrêt Fresnais du 18 décembre 1953 : "... en dehors des cas de force majeure où
I'intervention de I'interne (ou de I'externe) s'imposg en raison de l'urgence, en I'absence des

chirurgiens et de leurs assistants, ceux-ci ne peuvent régulièrement se decharger sur leurs
internes (et leurs externes) de I'obligation qui incombe à ces praticiens d'opérer

(l) Arrêt precité supra p.207 note 4.

(2) Voir sur ce point atpnp.223'224.

(3) Voir sur ce poing J. Montador, La responsabilité des services prùlics hoçitaliers, op.cit. p.78.
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personnellement que lorsqu'une telle délégation n'est pas exclue par I'importance de
l'opération et qu'ils se sont assurés, au préalable, dans chaque cas et sous leur
responsabilité, que I'autorisation exceptionnelle ainsi donnée n'est zusceptible de porter

aucune atteinte aux garanties médicales que les malades sont en droit d'attendre du service
médical des hôpitaux" (l).

Suivant cette logique, le Conseil d'Etat a décidé, dans l'arrêt Dame Forcina (2), que
lorsque un interne ou un externe a pratiqué un acte médical en dehors des circonstances
suwisées, la responsabilité de l'hôpital public peut être engagée pour faute simple (3). Tel
est le cas dans les hypothèses où les juges estiment que I'intervention pratiquee n'était pas
urgente (4), ou bien que la gravité de I'acte médical en cause excluait toute possibilité de
délégtion (5). Dans certaines affaires, ces deux tlpes d'erreurs poulront d'ailleurs être
cumulés (6).

Il est utile de préciser, par ailleurs, qu'une fois leur diplôme acquiq les médecins sont, en
principe, habilités à réaliser des actes médicaux qui ne peuvent engager la responsabilité de
I'hôpital qu'en cas de faute lourde. Cette solution a eté admise par le Conseil dEtat dans des
tennes très génératrx s'appliquant à I'ensemble des "collaborateurs qualifiés d'un chef de
service hospitalier pourvus du titre de docteur en médecine", à I'occasion de I'arrêt C.H.U.
de Montpellier du 22mus 1967 (7).

Cependant, ce critère n'est pas appliqué de façon très rigoureuse. Il serait de toute façon
irréaliste d'estimer que la qualité de docteur en médecine permet d'acquérir, du jour au

(l) Arrêt précité supra p. 275 note l.

(2) Arrêt précité supra p.275 note2.

(3) Cette jurispnrdence s'appliçe, a fortiori, aux actes médicaux accomplis par des simples étudiants en
médecine (C.E. 23 féwier 1977, Hopital de Saint-Pierrede-la-Réunion, RT.D.S.S. 1977, p.528, obs.
Moderne).

(4) C.E. 9 novembre 1959, Sarotte, Rec. p.591 : C.E- 4 octobre 1968, Dlle. psrrkakis, Rec. p.903, D.S.
1968,p.712.

(5) C.E. 15 mars 1963, C.ILR de Grenoble, Rec. p.713 ; C.E. 16 awil 1980, C.ILR de Nantes, Rec. p.174 ;
C.AA Lyo4 22 se,pternbre 1992, Hoqpices civils de Lyon c. Ruia précité supra p.272 note 2. Voir au
contrzûre, estimant qu'une myélographie cervicale est une intervention qui peut êûe effætuee par un
interng C.AA Nancy, l0 juillet 1990,lvÎafty, Rec. Tables p.975.

(6) C.AA Nancy, 14 novembre 1991, N{me. Lejeune, Rec. Tables p.1184.

(7) Rec. p.1zt6. Cette eqpèce était relative à un acte médical réalisé par un chef de çlinique, en depit d'une
promesse verbale faite à un patient par le médecin çi derait le soigner. Voir dans Ie même sens : C.E. 2l
octobre 1970, C.ILR de Monlpellier, c. Epoux Para Rec. p.6L2; C.8.25 juillet 1986, Il4me. Champsaur,
RD.P. 1986,p.466. Voir également, T.A. Versailles 30 mars 1984, Centre hoqpitalier de Montmorency c.
BaÉoq, RILF. 1984, p.ll55 (o$ration pratiqué.€ par I'assisant d'un chef de clinique).

279



lendemain, I'expérience qui est censee faire défaut aux internes. Dans des affaires relatives à

la reparatiott à. dommages occasionnés par un acte médical dont la réalisation est

partiiulièrernent délicate, les juges ne manquent pas de confronter la nature de l'acte en

cause et les circonstances dani lesquelles il a été pratiqué, à I'expérience du medecin. Ainsi,

dans un arrêt Centre hospitalier régional de Lille du l0 mai 1989, le Conseil d'Etat a écarté

la faute dans l'organisation du service après avoir observé "que le chinrgiea docteur en

médecine ayant éf""tue un service de trois annees en neurochirurgie, présentait la

competence requise ...' (l).

En revanchg dans une decision du 9 decembre 1982, Centre hospitalier de Roanne c.

Nfichel" le Tribunal administratif de Lyon a estimé qulrn docteur en médecine, élève en

C.E.S. de chirurgie "ne possédait pas la qualification requise" pour pratiquer une opération

complore sur un pouce (2). Dans ce domaine, cependant, la jurisprudence apparaît assez

incertaine. Ainsl, le Conseil dEtat a décidé, dans un arrêt Mme. Vihnot du22 octobre 1986,
quln élève en C.E.S. d'anesthésie pouvait valablement pratiquer une anesthésie selon un
protocole défini par un spécialiste (3). Dans cette espèce, il semble toutefois que le

caractère impreviiibte de la bronchoplasmie dont a été victime le malade a joué un rôle

determinant dans la decision des juges. On ne saurait affrmer, par conséquent, quTme faute

simple n'aurait pas été retenue si le dommage n'avait présenté un caractère exceptionnel.

La même incertitude se retrouve dans le cas d'actes médicaux de nature complexe
réalisés par un interne ou un externe. En principe, le fait qu'une opération ait été réalisee par

un interne sans "aucune qualification chirurgicale" permet de décider que "même si aucune
faute lourde ne peut être relevée ... le patient ne peut être regardé comme ayant benéficié de

toutes les garaniies que les malades sont en droit d'attendre ... " (4). Dans ce domaine,
cependant, I'expérience de I'interne est déterminante. Ainsi, dans une decision Assistance
pobtiq,re de Marseille C. Bordala du 7 décembre 1984, le Tribunal administratif de Marseille

à ae"iae qu'une intervention présentant "des difficultés et des risques particuliers ... pouvait

parFaitement être pratiquee par un interne habitué à ce genre d'opération" (5).

Au demeurant, la juridiction administrative zuprême a déjà admis, en dehors des cas

d'urgence, que la réalisation d'actes médicaux par d'autres catégories d'agents non pourvus

d'untitre de docteur en médecine ne permettait pas nécessairement de relever une fatrte

(l) RD.P. 1990, p.l166.

(2) RH.F. 1983p.737.

(3)RD.P. 1987,p.466.

(4) C.AA Lyo4 29 mai 1990, Consorts Germonpre4 Rec. Tables p.974. Voir également C.E. lE janvier

1984, Vigogroux et auhes, Rec. p.734 (garde du service des urgences confiée à rm interne ayant moins de

trois mois de stage, Rec. p.734).

(5) RH.F. 1985, p.813 (dommage ocqsionné par une cathétérisation de la veine jugulaire).

280



dans I'organisation et le fonctionnement du service. Ainsr, le Conseil d'Etat a pu estimer,
dans un arêt Almeida Assuncao du 20 mai 1987, qu'une sage-femme titulaire d'un diplôme
d'auxiliaire anesthésiste pouvait, en application de I'article 25 du Code de déontologie des
sage-femmes, pratiquer une anesthésie en présence d'un médecin non spffalise (l). Une
solution identique, et tout à fait logique, est appliquée lorsqu'un accouchement qui ne
présente pas de difficultés particulières est réalisé par un membre de cette catégorie d'agents
hospitaliers (2).

De la même façoq I'activité des internes et des orternes des hôpitaux 4gissant dans le
cadre des compétences qui peuvent leur être reconnues, ne permet d'engager la responsabilité
d'un établissement public hospitalier que pour faute lourde' Il est d'aillsurs interessant de
noter que, proportionnellement à I'ensemble des fautes lourdes reconnues dans le domaine
hospitalier, celles commises par les internes et les externes occupent une place non
négligeable, ce qui s'explique très bien par le manque d'expérience de ces personnels. Le plus
souvent, d'ailleurq la faute lourde sera alléguee dans le cadre d'activités médicales dont
I'aspect intellectuel est prépondérant. C'est ainsi qu'une part importante des faute lourdes
relevées dans I'activité des internes et des externes des hôpitaux concernent des erreurs de
diagnostic (3), ou bien des erreurs de prescription (4). En revanchg les arrêts condamnant un
établissement hospitalier pour une faute lourde commise dans I'application d'un traitement
sont plus rares (5).

Les diftrentes règles que I'on vient d'exposer ont seulement eté destinees, des années
durant, à déterminer la responsabilité des établissements hospitaliers à vocation generale.
Comme on a pu l'évoquer, les établissements psychiatriques se voyaient appliquer, quant à

(l) RD.S.S. L988, p. 622.

(2) C.E. 9 awil 1975, Pisaneschi, Rec. Tables p.1250.

(3) Voir notanment C.E. ll octobre 1963, Assurance "La Franceu, Rec. p.485 ; C.E. 18 novembre 1966,

Consorts Gojat, Rec. p.613 ; C.E. 22 novembre 1967, Ciabdni, Rec. p.439 ; C.E. 15 mars 1974, C€ntre
psychiatrique Sainte-Anne, Rec. p. 190 ; C.E. 29 octobre 1980, Marty, Rec. p.874 ', C.E. 4 août 1982, Hôpital
de Tfann, Ræ. Tables p.742, G.P. 1983.I.p.158. Voir également, rejetant la ftute lourde de médecins
hospitalien : C.E. 13 octobre 1971, Maub€c, Rec. Tables p.ll89 ; T.A Lille ll mai 1982, Centre hospitalier
de Béthune c. Deftr, RH.F. 1983 p.ll5 ; T.A. Versailles 18 novembre 1982, Cenhe hospialier de
Corbeil-Essonnes c. Hausonne, RILF. 1983 p.606 ;T.A- 27 septembre 1988, Centre hospitalier de Pau c.
Rouxel, RH.F. 1989 p.317. Voir enfia refrrsant de reconnalte une faute lourde dans une erreur de diagnostic
commise par un interne : C.E. 14 décenbre 1984, Brenag RD.P. 1985, p.L374; T.À Grenoble, 15 octobre
1986 Centre hospitalier de Die c. Terrier, RI[F. 1987 , p.362.

(4) C.E. premier décembre 1978, Artéon, arrêt précité srryra p.229 note 2 (prescripton d'un médicament snns

recherche de contre-indication).

(5) Nous n'avons pu relwer, $r ce point, qu'une seule illustation jurisprudentielle (I.A Grenoble, 28
novembre 1984, Martin, RIIF. 1985, p.813).
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eux, un régime de responsabilité marqué par une sevérité beaucoup plus grande (1). De
façon progressivg ce régime a toutefois fini par être aligné zur la distinction entre la faute
lourde et la faute simple.

$tr-

A I'origine, et bien que la jurisprudence ne semble pas avoir eté bien fixée, les juges de
I'administration estimaient que I'activité des hôpitaux psychiatriques ne permettait
d'engager la responsabilité des départements que dans la mesure où une faute manifeste et
de particularité gravité avut eté commise dans la zurveillance des aliénés (2).L'améhoration
de la situation des victimes allait passer par deux series d'amenagements dans les règles de
responsabilité. En premier lieu, les juges ont distingué les activités de surveillance des
etablissernents psychiatriqueg de leurs activités thérapeutiques. Comme dans le cadre de la
responsabilité des hôpitaux à vocation générale, les activités médicales de ces établissements
se sont vues appliquer un régime de responsabilité pour faute lourde. En second lieu" les
juges de I'administration ont progressivement abaissé le degré de la faute zusceptible
d'engager la responsabilité des hôpitaux psychiatriques dans le domaine de leurs activités de
surveillance.

A- La distinction opérée entre les activités de surveillance et les activités
thérapeutiques des hôFitaux f sychiatriques

L'apparition de cette distinction est directement liee à la réalisation de I'objet
thérapeutique des etablissements psychiatriques. Tant que l'activité de ces etablissements
demeurait presque exclusivement cantonnée à la zurveillance des aliénés, il apparaissait
assez logique que le régime de responsabilité qui leur était appliqué ne soit pas le même que
celui réservé aux hôpitaux à vocation genérale. Mais à partir du moment où I'activité
médicale des hôpitaux psychiatriques a pris une part prepondérante, les juges de
I'administration leur ont applique, pour ce secteur de leur activité, un régime de
responsabilité pour faute lourde.

(l) Voir sur ce point supra p.186-192.

(2) rbid.
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l)o In rëalisation de I'obiet thérqeutiqte des hôpitawps,vchiatriqtes

La loi du 30 juin 1838 avait pour objet essentiel I'amélioration du traitement des maladies
mentales et la zuppression progressive du régime quasi carcéral jusqu'alors appliqué aux
aliénés (l). Mais, coflrme on a eu I'occasion de I'observer, des problèmes structurels, un

certain conservatisme idéologique lié à la perception de la folie, ont contribué à retarder
Iapplication effective de ce texte (2).

De fait, les premiers arrêts envisageant la responsabilité du fait de I'activité de ces
établissements sont directement calqués zur les solutions appliquées aux établissements
pénitentiaires (3). En application de ces solutions, les juges de I'administration ont été
conduits à estimer que la responsabilité des départements dont relèvent les asiles d'aliénés ne
pouvait être engagée qu'à condition que la victime soit en mesure de prouver qu'une faute
manifeste et de particulière gravité avait eté commise. Il est d'ailleurs intéressant de noter
que les premiers ouwages consacrés à la responsabilité hospitalière ne font pas même
allusion au régime de responsabilité appliqué à ces établissements (4). En revanche, la
célèbre thèse de Francis-Paul Bénoit, publiee en 1946, et consacrée à la responsabilité des
services de police, comprend des développements sur ce problème (5).

La responsabilité des établissements psychiatriques n'est envisagée, en efet, que du seul
point de rnre de la surveillance des alienés. Or, la façon dont est realisée cette surveillance,
paraît en tout point assimilable à celle appliquée aux détenus. Cette assimilation est
d'ailleurs favorisée par le caractère rudimentaire des traitements appliqués : les séances
d'électrochocs, les douches glacees, ou les camisoles de force visaient tout autant à soigner
le malade, qu'à s'assurer de son calme, et à limiteç par là même, les risques d'évasion.
Ainsi, il n'est guère surprenant de constater que le Conseil d'Etat a pu rechercher une faute
manifeste et de particulière gravité, dans une affaire concernant un aliéné étranglé par une
camisole de force (6).

La conjonction d'un certain nombre de facteurs allait cependant contribuer à atténuer le
particularisme du régime appliqué à la responsabilité des hôpitaux psychiatriques. Le
premier de ces facteurs est constitué par l'amélioration des structures hospitalières. Comme

(1) Voir sur ce point zupra p.180-182.

(2) Voir sur ce point zupra p.181-182.

(3) Voir sur ce point supra p. lE7.

(4) E. Prévôt, La responsabilité des établissements publics hospitaliers, op.cit. ; It[. Buzit, Les établissements
publics hospitaliers derant les tribunaux .... , op.cil

(5) La responsabilité de la puissance publique du fait de la police administrative , op.cil p.4&51.

(6) C.E. 2l décembre 1934, Dame we. Pannetier,arêt précité supra p.188 note 3.
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on I'a évoqué plus haut, la faiblesse majeure du système organisé par la loi du 30 juin 1838,
se situait dans le non-respect des termes de la loi qui prévoyait que chaque département
devait être doté d'un hôpital psychiatrique (l). Ce n'est qu'entre les deux guelres mondiales
que la construction de ces etablissements allait connaître un véritable essor, leur nombre
passant d'un cinquantaine à la fin du XD(o siecle, à plus d'une centaine au milieu du
)o(" (2).

Or, en même temps que les structures d'accueil s'amélioraient, I'enfermement des
malades mentarur apparaissait de moins en moins comme une nécessité. D'un côtg la
circulaire du ministre de la Santé du 28 fernier 1951, créant le service libre des hôpitaux
psychiatriques, meffait en place une alternative au régime d'internernent exclusivement vise
par laloi de 1838. Cette formule devait connaître un tel succès qu'elle devint rapidement le
mode de prise en charge privilégié des malades mentau( (3). D\.rn autre côté, I'internement a
été clairement distingué de la notion d'enfermement par une autre circulaire du ministre de la
santé du 4 juin 1957. Ce texte officialisait la pratique des sorties à I'essai et des autres
méthodes libérales de traiternent visant à réadapter les malades à la vie sociale hors de
l'établissement, tout en les gardant juridiquement internés (4).

Il est également important de souligner que I'apparition de nouvelles méthodes
thérapeutiques a contribué à mieux dissocier les activités de soins de ces établissements, de
leurs activités de surveillance. Au demeurant, ces nouvelles méthodes ont permis de rendre
cette mission de surveillance moins difficile que par le passé. La decouverte des
neuroleptiques en 1952 a joué un rôle déterminant dans ce sens en permettant de diminuer
de façon très sensible le nombre de malades agités et potentiellement dangereux (5).

La conjonction de ces différents facteurs permettait, à l'évidence, de rendre plus
efficaces les méthodes thérapeutiques appliquées aux malades mentaux, ce qui devait
permettre de mieux distinguer les activités médicales des activités de surveillance des
établissements psychiatriques. De ce fait, la situation de ces établissements se rapprochait de
celle des hôpitau:r à vocation générale, ce qui devait justifier I'application du régime de la
faute lourde, pour les dommages occasionnés par leurs activités thérapeutiques.

(l) Voirsuprap.l8l.

(2) J. Imbert, Histoire des hôpitaua op.cit. p.308.

(3) Selon un auteur, le service libre repésente de nos joun 90 % des hospitalisations. Renseignement
recueilli in )Gvier Lesegetâfur, Le,s activités extra-hospitalières en psychiahie et la responsabilité des
centres hospitaliers, Mémoire E.N.S.P. 1994, p.33.

(a) Sur les problèmes de responsabilité pos& par l\rtilisation de ces métlodes, voir infra p.361-365.

(5) Voir sur ce point, J. Imbert, Histoire des hôpitarDq op.cil p.640. Sur les autres traitements, voir P. Uzel,
Ia responsabilté des hôpitaux psychiariques et leur assurance, op.cit. p.15.
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2)o L'Etplication ùt régime de lafmtte lourde ow activités thérqeutigues des
hôp i t aw p sy c h i a tri qu e s

Le commissaire du gouvernement Lefas devait proposer au Conseil dEtat d'adopter le
régime de la faute lourde à I'occasion de I'arrêt Départernent des Basses-Pyrénées c. Prat du
19 janvier 1945 (1). Cette affaire etait relative à une demande en réparation présentee par
un malade blessé par un atiéné qui venait d'être transferé dTrne "section d'agités" d\rn hôpital
psychiatrique vers une "section de malades tranquilles". L'application de la jurisprudence

traditionnelle du Conseil dEtat aurait dû conduire à estimer que seule une faute manifeste et
de particulière gravité etait susceptible d'engager la responsabilité du département. Mais
pour le Conseil de préfecture de Pau, saisi en première instance, I'erreur commise dans le
diagnostic établi par les autorités médicales de l'établissement permettait d'engager la
responsabilité de cet établissement pour faute lourde.

Pour le commissaire du gouvernement Lefas, un tel assouplissement du régime de
responsabilité appliqué aux hôpitaux psychiatriques était tout à fait souhaitable. L'évolution
des structures de ces établissements devait permettre de remettre en cause leur assimilation
aux services de police, et d'aligner leur régime de responsabilité sur celui réservé aux
activités thérapeutiques des hôpitarur à vocation générale. Car, en effet si "le problème de
responsabilité diftre peu en apparence de celui qui se pose en matière de police ... si l'on
creuse la question, si I'on tient compte de la nature des affections soignées dans ces
hôpitaux psychiatriques, on est obligé de reconnaître que la surveillance des aliénés est
étroitement liee au traitement médical". Ainsi, "on est ... conduit à penser que le véritable
terrain sur lequel doit être posé le problème de la responsabilité des asiles d'aliénés ... est
celui des services de santé en général".

Compte tenu des circonstances de I'espèce, les premiers juges avaient estimé qu'une
faute lourde avait été commise par les autorités médicales de I'hôpital, dans l'établissement
du di4gnostic qui avait conduit à autoriser le transfert de l'auteur du dommage vers un
service peu surveillé. Or, corlme on le sait, l'établissement d'un diagnostic constitue une
opération extrêmement délicate, et cela notarnment lorsqu'il s'agt d'apprecier l'état mental
d'un malade- on ne peut estimer qu'une ereur de diagnostic est constitutive d'une faute
lourde que si cette erreur apparaît grossiere, ou si les conditions dans lesquelles il a été
réalisé dénotent un manque de sérieux évident du praticien (2). Ainsi, I'aspect immatériel de
cette activite, ajouté au fait que les manifestations de la maladie mentale ne sont pas
toujours apparentes, rendent difficile I'admission d'une telle faute. Pour notre part, nous

(l) Arret précité supra p. 182 note 1.

(2) Voir sur ce point zupra p.229-231.

--

28s



n'avons relevé aucune decision retenant une faute lourde commise par le personnel médical

d'un établissement psychiatrique dans le cadre d'une activité de diagrrostic (l). Une faute

lourde a cependant eté retenue dans un domaine très proche, à I'occasion d'un arrêt du

Conseil dEtat du 14 novembre 1973, Dame Zalr (2). Cette espèce mettait en cause le

diagnostic des médecins du centre médico-psychologique d'une prison qui avaient estimé
qu'un detenu, présentant des signes d'anxiété, etait "peu dangereux". Ce detenu a été par la

zuite retrouvé pendu après avoir été "laissé sans traitement particulier pendant plusieurs

semaines sans qu'ait eté prise aucune précaution contre le risque de zuicide alors que des

tentatives antérieures de I'intéresse en montraient la gravitéu. Pour le Conseil dEtat, I'erreur

de diagnostic commise par les services médicaux de la prison alors que les risques d'autolyse
étaient connus, constitue "une faute lourde de nature à engager la responsabilité de lEtat".

Si I'admission d'une faute lourde apparaît difficilg on pourrait penser, avec M. Uzel,
qu'elle serait plus facile à admettre pour les elreurs de diagnostic commises par des

médecins psychiatres zur l'état physique des malades (3). Pourtant, rien n'indique que les
juges de I'administration accepteraient de reconnaître plus facilement l'existence d'une faute

iourde pour des erreurs commises par un praticien en dehors de sa spécialité. On rappelera
ici que ie titre de docteur en médecine ne confère pas nécessairement au praticien la qualité

d'accomplir n'importe quel acte (4), et cela même si de hautes autorités médicales estiment
qu'un specialiste doit être capable d'effectuer les mêmes prestations qu'un généraliste (5). En

fait, dans ce domaine, si la falrte lourde est plus facilement retenue, c'est seulement en

raison de la moindre expérience des médecins psychiatres qui les expose à commettre des

ereurs plus graves que les autres praticiens (6).

Un cas particulier doit être mis en évidence : celui dans lequel un malade mental victime

d'un accidént ou d'une agression n'a pas été immédiatement soumis à un examen médical.
Dans de telles hypothèses, une faute dans l'organisation et le fonctionnement du service

(l) Voir ainsi, refusant de reconnaître une hute lourde : C.E. premier octobre 1969, Ville de Paris et Caisse

de coordination des aszurances sociales de la RAT.P. c. Epoux Pion, Rec. p.413. ; C.E. 2l octobre 1970,

Dame rrewe De Soto, Rec. p.613 ; C.E. 28 rn.ai 1971, Centre hospitalier de Reims, Rec. p.418 ; C-F,.7

décembre 1977, directeur général de l'Assistance publique à Paris, Rec. p.489 : C.E. 26 octobre 1984,

Bourgeois, RD.P. 1985 p.1375.

(2) Rec. p.645.

(3) La responsabilité des hôpitaux psychiatriques ...,op.cit. p.19-21.

(4) Sur ce problème, voir supra p.279'280.

(5) Voir les auteurs cités par P.llze\ La responsabilité des hôpitaux psychiafiques ..., op.cit. p.21. Notons

que lvt Uzel se monte lui-même défavorable à ce point de we.

(6) Voir T.A. Nantes, 29 déæmbre 1983, Cenfie hospitalier de Cholet c. ldme. Levayer, RH.F. 1984,

p.1017.
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peut être reterue (1).

Dans I'affaire Département des Basses-Pyrénées c. Prat du 19 janvier 1945 (2), le

Conseil d'Etat a estimé que l'erreur de diagnostic commise paf, les médecins sur l'état

mental de la victime ne relevait pas, compte tenu des circonstances de I'espèce, et en
particulier du calme apparent du malade, une faute lourde. Sur ce point, la juridiction

"d-ioirtr"tive 
suprêmè acceptait de suivre les conclusions de son commissaire du

gouvernement. Elle refusait, en revanche, d'aligner sa jurisprudence sur les principes établis

a*r t. domaine de la responsabilité des hôpitaux à vocation genérale pour ce qui conceme

leurs activités non médicales. Selon les juges, en effet, si la décision de transfert de I'aliené

"ne saurait être regardée comme une faute lourde au point de we médical ... Iinstruction n'a

relevé dans l'organisation ou I'execution du service aucune faute manifeste et d'une
particuliàe gravitéu. Par là même, si I'arrêt Département des Basses-Pyrénées c. Prat a
permis Oe distinguer les activités médicales des activités non médicales des hôpitaux
psychiatriques, le régime de responsabilité appliqué demeurait encore partiellement

àéiogatoire. Ce n'est que de façon progressive que ce régime a perdu sa spécificité, par

rapport au régime de responsabilité appliqué aux hôpitaux à vocation generale.

actrvités de surveillarrce des hôfitaux $ychiatriques

Alors qu'elle était encore exigee par le Conseil dEtat dans I'arrêt Département des

Basses-P)nénées c. Prat, la faute manifeste et de particulière gravité a fini par être

définitivement abandonnée, d'abord au profit de la faute lourde, puis au profit de la faute

simple. Cette évolution de la jurisprudence permettait d'achever I'alignement des règles de

responsabilité appliquees arD( hôpitaux psychiatriques, sur celles jusqu'alors uniquement
réservées aux hôpitaux à vocation génerale.

I)" L'abandon de lafaute maniîeste et dp particalière gravité

Si le Conseil d'Etat a utilisé, dans I'arrêt Département des Basses-Pyrénees c. Prat du 19
janvier 1945,la faute manifeste et de particulière gravité, cela ne signifie pas qu'il s'était
uniquernent réferé à ce tlpe de fautes dans les affaires qui lui avaient été antérieurement
soumises. Comme on a déjà eu I'occasion de l'observer, la juridiction administrative
suprême avait parfois subordonné I'engagement de la responsabilité du fait de I'activité des

(l) C.E. 5 janvier 1962, Iægendre, Rec. Tables p.1105.

(2) Arrêt précité supra p. 182 note l.

B.
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etablissements psychiatriques à la preuve d'une faute lourde (l), et parfois même à la preuve

d'une faute non qualifiee (2).

Ces arrêts étaient cependant demeurés isolés, puisque le Conseil dEtat continuait de se
réferer, dans la plupart des affaires qui lui étaient soumises, à la faute manifeste et de
particulière gravité (3). L'anêt du Conseil dEtat Eveillard du l0 novembre 196l marque le
,neritable revirement de la jurisprudence en faveur de faute lourde (4). Cette espèce était
relative à une demande de réparation formee par l'époux d'une malade admise pour

"déprime nerveuse et anxieté obsessionnelleu, gd avait réussi à s'enfuir de l'établissernent
attaqué et à se suicider. Pour le Conseil dEtat, "l'insuffisance grave de (la) surveillance a
seule permis la faute et le zuicide de I'intéressée ..." et est "constitutive d'une faute lourde
dans le fonctionnement du service public ...".

Si tarrêt Eveillard marque le véritable revirement de la jurisprudence, Cest bien parce que
les juges de l'administration ne se sont plus ultérieurement réferés à la faute manifeste et de
particulière gravité. On relève bien" avant I'arrêt Eveillard, un arrêt Département de la
Somme c. Sieur Harrau du 3 fewier 1956 (5) dans lequel le Conseil dEtat a estimé que le
défaut de surveillance dbn aliéné coupable d\rn vol après son évasion "constitue, en
I'espèce, une faute lourde de nature à engager la responsabilité du département de la
Somme". Mais cet arrêt n'a pas empêché le Conseil dEtat à continuer de se réferer à la faute
lourde jusqu'à ce que I'affaire Eveillard lui soit soumise.

Si la juridiAion administrative suprême s'était tenue à l'exigence d\rne faute manifeste et
de particulière gravité, dans cette affaire, le requérant n'aurait certainement pu obtenir
satisfaction. En efFet, dans aucune espèce publiée avant cet arrêt, le Conseil dEtat n'a estimé
qu'une surveillance mal adaptée aux symptômes présentés par le malade mental, pouvait, par
elle-même, être constitutive d'une telle faute. Cette possibilité a notamment été rejetée par
I'arrêt Dame Veuve Nasi du 9 janvier 1957 dans lequel la juridiction administrative suprême
a estimé que l'état (de la victime) à son arrivée dans le service ne justifiait pas l'adoptiorq
par le responsable du service, de mesures plus rigoureuses que celles qui ont été
prises ..." (6). Une faute manifeste et de particulière gravité n'a pu être relevée qu'à
I'occasion d'erreurs flagrantes commises dans l'organisation de cette surveillance. Mais il
s'agissait d'erreurs si grossières, de légèretés tellement impardonnables, que I'appréciation

(1) Voir les arrêts cités supra p. 189 note 6.

(2) Voir les arrêts cités upra p.190 note 1.

(3) Voir le,s arêts cités supra p.189 note 3.

(4) Rec. p. 639.

(5) Rec. p.sO.

(6) Arrêt précité supra p.216 note 2.
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de la gravité des symptômes présentés par la victime ne revêtait qu'une importance

secondaire. Ainsi, dans l'arrêt Hôpital de Châtellerault du 18 mai 1960 (l), le Conseil dEtat

a estimé que le fait de placer un malade atteint d'une crise de delirium tremens dans une

pièce dépdurvue de barreaux à ses fenêtres, constituait une faute manifeste et de particulière

gravite susceptible d'engager la responsabilité de I'hôpital en cas de chute de I'intéressé.

Dans I'arrêt Assistance publique à Marseille c. Dame we. Filippi, du I I fewier 1959 Q), ce

sont les négligences dTrne infirmière, qui a laissé sans surveillance un plateau de

médicaments sur la table de chevet d'un malade, puis a oublié de vérifier ce plateau, tout en

omettant d'administrer au malade les mfiicaments qui lui avaient été presoits, qui sont en

cause.

Le recours à la faute lourde permettait d'engager la responsabilité de I'administration

dans des hypothèses où la nature même de la zurveillance exercée apparaissait insuffisante,

compte tent, des troubles psychiques présentés par la victime. Pour autant, cette solution

napiaraissait pas encore pleinement satisfaisante, dans la mesure où la réference à la faute

louràe [mitait encore de façon importante les chances de voir les dommages subis reparés.

2)" L'abandon de lafaute lourde

Après I'arrêt Eveillard du l0 novembre 196l (3), seul I'arrêt du Conseil dEtat Bonnery

du 3i janvier 1964 a permis d'engager la responsabilité de I'administration pour une faute

lourde commise dans le cadre d\rne activité de surveillance de malades mentaux (a). Dans

cette espèce, relative au suicide d'un aliéné, la juridiction administrative suprême a pu

relever que "le malade a été autorisé à quitter sa charnbre accompagné seulement d'une

aide-soignante, laquelle n'a même pas tenté d'empêcher le sieur Bonnery d'escalader et

d'enjarnber une rampe de 1,80 mètres de hauteur pour se jeter dans la cage d'escalier ...".

Selon le Conseil dEtat "(ces) circonstances relèvent de la part des services du centre

hospitalier une faute lourde engageant la responsabilité dudit cÆntre".

Il n'est pas certain, cependant, en dépit de ce qu'affrme M. Uzel (5), que de telles

circonstances n'auraient pu également être constitutives d'une faute manifeste et de
particulière gfavité. Dans I'espèce visée, trois types d'erreurs étaient en cause : le manque

à" personoel, l'inaction coupable de l'aide-soignante et la disposition des locaux. Or, en

(l) Arret précité zupra p.189 note 2.

(2) Ræ.p.103.

(3) Arret précité supra p.288 note 4.

(4) Ræ. p.75.

(5) La responsabilité des hôpitaux psychiatriques, op.cit. p.39.
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présence de ces deu:r dernières données, envisagees isolânent, le Conseil d'Etat avait déjà

èrti-e qu'une faute manifeste et de particulière gravité pouvait être relevée. Certeg il aurait
peut-êtrL eté difficile d'estimer que I'existence d'une rampe de 1,80 metres de hauteur

èonstituait un défaut d'aménagement comparable à une absence de barreaux aux fenêtres de

la chanrbre d'un malade atteint de delirium tremens (1). Mais à tout le moins, le

comportement de I'aide-soignante pouvait être rapproché de celui de I'infirmière qui avait

laissé sans surveillance un plateau de médicaments dans I'a^ffaire Assistance publique de

Marseille c. Dame we. Filippi (2).

En marge de ces affaires, au demeurant, le Conseil dEtat a continué à estimer que ne

constituait p"r r.rt 
" 

faute de nature à engager la responsabilité de I'administration - une faute

lourde en I'occurence - I'intemrption de la surveillance d'un malade agité qui avait profité de

I'absence momentanée d\rn infirmier pour se jeter par la fenêtre de sa chambre (3). Pourtant,

I'arrêt Dame Simonpietri ùt 12 fewier 1965 avait semblé annoncer, en dépit d'une rédaction

très peu orthodoxe, un nouvel infléchissement de la jurisprudence (4). Dans cette espèce,

égalément relative à une tentative de suicide dtne aliénée, le Conseil dEtat avait estimé que

lJ chute de la victime n'avait pas été "la conséquence d'un défatrt dans I'organisation du

service ou dans I'aménagernent des locaux ..." et qu'il n'etait pas en mesure, de ce fait, de

relever une "faute dans I'organisation ... u ni de "faute lourde dans le fonctionnernent" du

service. Comme on le sait, cependant, il n'existe pas de diffërence reelle entre I'organisation

et le fonctionnement du service (5), ce qui fait que cet arrêt demeure assez peu eclairant.

Ce n'est, en fait, qu'avec larêt Hawezack du 5 janvier 1966 que le Conseil dEtat allait

définitivement abandonner I'exigence d'une faute lourde pour la reparation des dommages

occasionnés par une défaillance commise dans I'organisation ou le fonctionnement des

hôpitaux accueillant des malades mentaux (6). Cétte espèce visait une demande de

réparation présentee par le mari et I'enfant d'une malade dépressive qui s'était zuicidee en se
jetant dans le vide depuis une fenêtre de la cellule dans laquelle elle était enfermee. Le

Conseil dftat relève que la cellule "était agencee de telle façon que la possibilité d\rne chute
ne pouvait raisonnablement être envisagee et que le fait que I'intéressee ait été laissee seule

rani ut 
" 

surveillance particuliere et constante ne pouvait être regardé, dans de telles

circonstances et compte tenu des moyens dont disposait le centre hospitalieç comme
constitutifs d'une faute de nature à engager la responsabilité de cet établissement".

(l) Voir C.E. lE mai 1960, Hôpial de Châtellerault précité supra p.189 note 2.

(2) Arrêt précité supra p.289 note 2.

(3) C.E. l7 novembre 1965, Hospice-Hôpital d'Autun, Rec. p.1054.

(4) Rec. Tables p.1008.

(5) Voir sur ce point supra p. 188.

(6) Arrêt précité supra p. 192 note l.



Comme le pressentait M. Moderne (l), cet arrêt marquait le revirernent définitif de la
jurisprudence qui ne fit plus allusion à la faute qualifiee dans le domaine étudié. Depuis

I'arrêt 1lawezack (2),laréference constante aux "circonstances de I'espèce" rend cependant

cette jurisprudence très casuistique (3).

En abandonnant la faute qualifiée, les juges de I'administration se sont en partie détachés
du formalisme qu'impliquaient les anciennes règles utilisees. Mais si I'amélioration est
notable, elle n'est encore qu'imparfaite dans la mesure où l'évolution de la jurisprudence a

seulement permis de calquer le régime de responsabilité appliqué arD( hôpitaux
psychiatriques sur I'ancienne distinction faute lourde-faute simple inaugurée par les arrêts
Vves. Loiseau et Philipponneau du 8 novernbre 1935 (4). La faute lourde est toujours
exigee lorsque des actes médicaux sont en cause et cela même, cornme on I'a rnr, si son
domaine a été progressivement réduit. Au demeurant, la preuve d'une faute simple peut

également poser des problèmes aux victimes qui ne seront pas en mesure de la rapporter.

On touche ici aux limites de I'objectivation, telle qu'elle a aé opéree par les juges de
I'administration dans le cadre défini par les arrêts Vves. Loiseau et Philipponeau. Dans ce
cadrg le formalisme des règles en vigueur permettait certains aménagements. Mais si ce
système autorisait une certaine marge de manoeuwg les difficultés induites par le degré des
fautes requises, ainsi que par la preuve d'une faute lourde ou d'une faute simple, opposaient
toujours de sérieux obstacles à la réparation des dommages subis par les victimes. Ce sont
ces difrcultés qui ont conduit les juges à aller plus loi4 en remettant directement en cause
les principes en vigueur, tout en restant dans le cadre de la responsabilité pour faute.

(l) Note au D.S. 1966 sur I'arrêt Hawezack du 5 janvier 1966, précité supra p.192 note l.

(2) Arrêt précité supra p.192 note l.

(3) Voir ainsi, retenant I'existence d'une faute simple : C.E. premierjuin 1988, Centre hospitalier sÉialisé

de la Charente, RD.P. 1989, p.538 ; T.A. Marseille, 3l jarwier 1985, Assistance publiçe de Marseille c.

Bindinelli, RH.F. 1985, p.912 ; T.A. tvlarseille, 20 mars 1986, Cente hospitalier général de Martigues c.

Ruiz, RH.F. 1987, p.860. Voir au @ntrafue, rejeunt I'existence d'une faute sinple : C.E. 26 octobre 1984,

Bourgeois, précité supra p.2E6 note I ; C.E. premier fânier 1985, Centre hospitalier de Niort c. Jaul!

RI1F. 1985, p.El2 ; T.A. Bastia, 19 octobre 1984, Cente hospitalier de Castelluccio c. Cipriani, RH.F.

1985, p.693 ; T.A. Marseille, ll janvier 1985. Cænhe hospitalier qpécialisé d'Aix+n-provence c. Livolsi,

RH.F. 1985, p.8ll.

(4) Arrêts précités supra p.3 note 4.
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CHAPITRE DEIIX

L'OBJECTTVATION A L'ENCONTRE DIJ
FORMALISME

La rigueur de la distinction entre la faute lourde médicale et la faute simple des

établissements publics hospitaliers n'a pas seulement été assouplie au moyen d'une
modification des frontières existant entre les diftrentes notions juridiques en cause. Certes,
d'un côté, en jouant sur la ligne de partage existant entre la faute lourde et la faute simple,
mais aussi entre la faute personnelle et la faute du service public, les juges de
I'administration respectaient le cadre formel instauré par les arrêts Vves Loiseau et
Philipponneau du 8 novembre 1935 (l). Ainsi, I'objectivation des règles de responsabilité,
dans la mesure où elle n'est pas marquée par une remise en cause du couple faute lourde -

faute simple peut apparaître souterraine. Elle est nécessairement bridee, en tous cas, par le

refus de remettre en cause ces règles.

Iyais d'un autre côté, le cheminement vers I'abandon de la faute lourde est également
marqué par une contestation plus directe de ce formalisme, qui peut revêtir diftrentes
formes. Ainsi, il est important de mettre I'accent sur le fait que cette contestation ne va pas

nécessairement jusqu'à une remise en cause du principe de la responsabilité pour faute :
I'objectivation des règles de responsabilité, si elle est manifeste, n'en apparaît pas moins
limitée. Les moyens de cette objectivation peuvent être classés en deux catégories.
L'utilisation de mécanismes virtuels, tant du point de vue de la reconnaissance de la faute,

(l) Arrets précitâs zupra p.3 note 4.
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que de celui de la reparation de certains tlpes de dommages, a constitué un premier mode

de remise en cause du formalisme (Section I). Il s'agit ici, non pas de remettre en cause le

degré de la faute susceptible d'engager la responsabilité des établissements hospitaliers,

mais de résoudre un problème de preuve. Il est en effet difficile, pour la victime d'un

domm4ge, de démontrer que celui-ci a pour origine un dysfonctionnement de ces

établissements. Le mécanisme présomptif jouera dans les hypothèses où le lien entre ces

deux éléments -le dommage, le dysfonctionnement du service- est évident' Il poulra

égalernent jouer, dans certains cas, lorsque ce dommage ne présente qu'un caractère virtuel.

Le second mode de remise en cause du formalisme issu de la jurisprudence wes. Loiseau

et Philipponeau est beaucoup plus visible. Il s'4git, bien évidemment, de I'abandon de la

Aute tourae par le Conseil d'Etat à I'occasion de l'arrêt d'Assemblée Epour V. du l0 awil

1992 (l). La portée de cet arrêt doit toutefois être relativisee. Si I'arrêt Epoux V. marque

une étape importante dans l'évolution des règles de responsabilité hospitalière, il ne

constitue que I'aboutissement logique d'une lente évolutiorl dans le sens d'un constant

rétrecissement du domaine de la faute lourde (Section II).

(1) Arrêt précité supra p.3 note 5.
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Section I : I'admission de la responsabilité hospitalière
favorisée par I'utilisation de mécanismes
virtuels

L'admission de la responsabilité pour faute nécessite que trois éléments soient réunis :

une faute, un dommage et un lien de causalité entre la faute et le dommage. Or, la mise à
jour de ces trois éléments est susceptible de poser de graves problèmes de preuve,

notafiment pour ce qui concerne la faute. Pour pallier ces difficultés, les juges de

I'administration peuvent décider, dans les hypothèses où le dommage subi n'a aucun rapport

avec le motif de I'hospitalisation de la victimg que la survenance de ce dommage révèle une

faute dans I'organisation et le fonctionnement du service.

Mais le problème posé aux requérants ne se résume pas à la preuve d'une faute. Dans

d'autres hlpothèses, c'est la preuve du prejudice subi qui pose problème. Cela concerne
principalemènt I'hlpothèse dans laquelle la faute mise à la charge de l'établissement
irospitalier a fait perdre à la victime des chances de zurvie, ou bien des chances d'obtenir

une-amélioration de son état de santé. Dans ces différentes hypothèses, cependant, les juges

ont institué des garde-fous qui évitent que I'objectivation aboutisse à la généralisation de la

responsabilité obj ective.

$r-

Les présomptions qui permettent aux juges de I'administration de pallier I'absence de
faute prouvee ne sont employees que dans des hlpothèses strictement limitées. On pourra

ainsi observer que les conditions d'utilisation de ce mécanisme sont particulièrement

draconiennes. Il serait trop simple, cependant, de se tenir à un tel constat. On essaierq par

conséquent, de deceler quelles sont les raisons profondes de cette sévérité, en etudiant le
problème de la valeur juridique des présomptions employées par les juges dans le domaine
de la responsabilité hospitalière.
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A- Le domaine restreint des présomptions

Bien qu'il s'agisse d'une opinion largement partagée (l), il est erroné d'afrrmer que les
juges de I'administration ne se réftrent jamais de façon explicite à I'existence d'une

irésomption (2). Il est cependant exact, dans la très grande majorité des cas, que les juges

se contèntent de relever que les dommages subis par la victime "révèlent une faute dans le

fonctionnement du service de nature à engager la responsabilité de I'administration". Le

mécanisme présomptif ne s'applique pas lorsque les dommages ont pour origine directe une

erreur de technique médicale dans la réalisation d'un acte relevant du régime de la faute

lourde (3). En rev4nche, ce mécanisme peut jouer lorsque ces dommages ont été

occasionnés par une intervention courante et de caractère bénin. Par ailleurs, les juges de

I'administration utilisent les présomptions dans deux autres domaines : la reparation des

dommages occasionnés par du matériel appartenant à l'établissement hospitalier, la

réparation des dommages occasionnés par des infections nosocomiales.

1)o Ia réparation des conséquences anormales d'inter-ventions courantes et de
caractère bénin

C'est dans un domaine proche de la responsabilité hospitalière, celui de la responsabilité

de l5tat du fait des vaccinations obligatoires, que le Conseil d'Etat a posé les jalons de sa
jurisprudence consacrée aux présomptions, à I'occasion de lanêt d'Assemblée Secrétaire
dgtat à la Santé publique c. sieur Dejous du 7 mars 1958 (4). Cette espèce concernait une

demande de réparation présentée par les parents d'un enfant qui avait contracté un abcès
turberculeux après avoir subi une vaccination antitetanique et antidiphtérique. Il n'était pas

possible, compte tenu des circonstances de I'espece, de prouver qu'une faute simple avait été
commise par l'agent chargé de procéder à la vaccination. Pour des raisons que I'on aura
I'occasion d'évoquer plus loin" I'admission de la responsabilité sans faute de lEtat n'était pas

non plus envisageable (5). En revanche, bien que I'existence d'une faute n'avait pu être
prouvée, certains indices ne laissaient guère de doutes sur ce point. En effet, comme I'a

(l) Voir par exemple, J-P Segade, Le Conseil dEtat et les hôpitaur ..., op.cit. p.292 ; A-M Duguet Ia faute

medicale à lhôpital, Berger-Levrault 1994, p.155'

(2) Voir ainsi, se éférant expressément à une 'présomption" : T.A Clermont-Ferran4 6 féwier 1986,

Centne hospitalier régional de Clermont-Ferrand c. Bellar{ RH.F. 1986, p.1031. Voir également,

employant I'expression "présomption de responsabilité", T.À Lyo4 24 octobre 1980, Centre hospitalier de

Roanne c. Dubost, RIIF. 1981, p.382.

(3) Voir sur ce point, infra p. 298-299.

(4) Rec. p.153 ; RD.P. 1958 p.1087, concl. Jouvin.

(5) Voir sur ce point infra p. 402406.

I

I
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relevé le commissaire du gouvernement Jouvin, les dommages consecutifs aux vaccinations

antitétaniques et antidiphteriques sont extrêmement rares (l)' Or, durant la même séance

Co[ective de vaccination, six autres enfants avaient subi des dommages comparables à ceux

occasionnés au jeune Dejous. Ainsr, il ne faisait guère de doutes, bien qu'aucune preuve

n'ait pu être apportée, qul les'troubles constatés révèlent un fonctionnement défuueux du

serviôe public, de nature à engager la responsabilité de I'administration".

L'arrêt Demoiselle Segrettin rendu par le Conseil d'Etat le 15 juillet 1959 constitue la

transposition de cette solution dans le domaine des activités hospitalières (2). Pourtant,

corrme I'a remarqué M. Auby (3), la formule employée par le Conseil dEtat était plutôt

maladroite, dans la mesure où elle pouvait laisser penser que la responsabilité de

I'administration pouvait être engagee sans faute. En effeg on peut lire, dans cet arrêt "qu'il

résulte de linstruction et notammènt de lavis unanime des experts que la paralysie cubitale

du membre supérieur gauche dont la Dlle Segrettin est atteinte est en relation directe de

cause à effet u.t ar .r* compression excessive zubie par ce membre au cours d\rne

intervention chirurgicale ... qu'"insi I'infirmité susmentionnee est de nature à engager la

responsabilité de I'administration". Comme on peut I'observeE la lecture de cet arrêt laisse

efuivement supposer que la responsabilité de lhôpital est engagee en raison de la gravité

du dommag. *Uip"t la victime, ians considération de la faute qui pourrait être présumée,

compte tenu des circonstances de I'espèce.

Ce n,est qu'avec I'arrêt Meier du 23 fewier 1962 que le Conseil dEtat a clairement

prfisé son point de vue (4), en utilisant une formule très proche de celle employée dans

i'arrêt Dejoui du 7 mars 1958 (5). Dans cette affaire, qui mettait en cause la paralysie d'un

bras occasionnée par une injection intraveineuse, la juridiction administrative suprême a

estimé que "s'agissant d'uné intervention courante et de caractère bénin, les troubles

susmentionné, n" p".ruent être regardés que comme révélant une faute commise dans

I'organisation ou le fonctionnement du service" (6).

(l) Voir sur ce point infra P.402.

(2) Rec. p.474;AJ.D.A. 1960.II.p.41, note Coulet.

(3) Note sous C.E. 22 décembre 1976, Assistance publique à Paris .. Out Denidj et autres, J.C.P.

1958.tr.n" 18792.

(a) Rec. p.122.

(5) Arret précité supra p.295 note 4.

(6) D'autres arrêts utilisent cette formule ou des fonnulæ proches pour qualifier d'autres ty$ d'actes. Voil

par exemple, C.E. l1 octobre 1963, Centre hospitalier de Diion c. Dame Pernin, Rec. Tables p.985

iaorrago ocesionnés par une injection infaveineuse) ; C.E. tB novembre 1966, Hôpital hospice de

Èoissy, Rec. Tables, p.tOôt (dommages ocesionnés par une injection intraveineuse) ; C.E. t6 octobre 1987,

CentË hoçitalier dé noanne c. goohatq RILF. 1988, p.661 (dommages occasionnés par une perfusion) ;
T.A. Lyon-24 mai 1984, Centre hospitalier d'Annonay c. Odouar4 RH.F. 1985, p.230 (perforation rectale
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Il est toutefois intéressant de noter que la jurisprudence utilise fréquement, plutôt que de

se référer à "une intervention courante et de caractère bénin", I'expression "d'asle de soin

courant et de caractère bénin" (1). L'expression est trompeuse. En fait, le mécanisme

présomptif peut s'appliquer aussi bien à des actes de soins qu'à des actes médicaux

présentant peu de dimr"ter d'un point de vue technique, telle que, par exemple, une

anesthésie locale (2).

Ceci mis à part, la formule employée par I'arrêt Meier permet d'observer que

I'engagement de ia responsabilité des hôpitaux est soumis à la réunion de deux éléments qui

*"r*q .n quelque sortl, mis en corrélation par le mécanisme de la présomption : I'existence

de dommages anormaux, la mise en cause d'une intervention courante et de caractère bénin.

En revanche, contrùement à ce qu'affirment certains auteurs (3), aucun arrêt qu'il nous a

été donné de consulter ne vise expressément, parmi ces conditions, les "séquelles graves et

durables" subies par les victimes. En réalité, la gravité des dommages subis n'est pas

envisagée isolément, mais seulement en fonction du caractère courant et bénin de I'acte

pratiqué par I'agent hospitalier. Ainsi, la mise en jeu du mécanisme présomptif

àeprnaru-i-elle dà h réponse apportée par le juge aux questions suivantes : I'intervention

pratiquee présente-t-elle un caractère courant et bénin ? Les conséquences de cette

intervention peuvent-elles être regardées comme anormales ?

De ces deux questions, seule la première pose de réelles difEcultés. D\rne façon

générale, en effet, È caractère anormal du dommage poulTa être aisément décelé dans une

àisproportion flagrante entre les risques encourus et la nature du préjudice zubi- Le seul

problème qui seà alors susceptible de se poser sera celui des possibilités d'exonération

offertes à I'administration (4).

consécutive à un examen radiographique des intestins par lavement bariCI ; T.A. Clermont-Ferran4 6 mars

1984, Centre hospitalier de Moulins c. n.uo, RII.F. 1984, p.1016 (colectomie ayant entraîné une parésie du

nerf sciatique) ; i.n. Varseille, premier octobre 1984, Centre hospitalier d'Aix+n-Provence c. Luis, RH.F-

1985, p.701 1p".ntSoo intraveineuse ayant occasionné une slérose de la peau à I'origine de séquelles

cetlulaires irréveniblss) ; T.A Montpellier, 20 fânier 1987, Centre hospitalier de Sete c. Escot, RH.F.

1987, p.948 (nécrose consécutive à une perfision).

(l) Voir par exemple, C.AA. Nancy, 12 décembre 1996, M. Joseph Bernard c. Centre hospitalier égional

de Nancy, L.P.A. 24 septembre 1917,p.16, obs. P. Tifine.

(2) C.E. 8 décembre 1989, Mme. flainon-Lescure, Rec. p.251 (anesthesie loco-regionale pratiquée par du

Srsonnel para-médical). Voir sur ce poinÇ J. lvlartinea hsomption de faute et responsabilité hospitalière

àans la jurisprudence du Tribunal adminisratif de Strasbourg-, Le courrier du Tribunal administratif de

Strasbourg, mars 1997, p.13-16.

(3) D. Truchet, "Dommage résultant du fonctionnernent du service public hospitalier", op.cit. n"34 ; G.

PetiÈBouteyre, La respnsabilité du service public hospitalier ..., op.cit. p.276.

(4) Sur ce problème, voir infra p.302.

297



La définition des actes susceptibles de déclencher le mecanisme présomptif, en cas de

suryenance d'un dommage, pose davantage de problèmes. Le fait que le Conseil d'Etat se

soit toujours scrupuleur".ént référé au caractère banal et courant de f intervention à

I'origine du dommage, n'a pas empêché certains juges du fond de mener de nombreuses

tentatives d' assouPlissernent.

Rares, cependant, ont été les tribunaux qui ont estimé que I'ensemble des actes médicaux

pratiqués dans les établissements hospitaliers pouvail se voir appliquer le mécanisme

présomptif. A notre connaissance, seul le Tribunat administratif de Clermont-Ferrand s'est

pronon." dans ce sens dans une décision Centre hospitalier de Moulin c. Bergam du 16

à"tobtr 19g6 (l). Cette decision était relative à une demande de réparation présentée par les

parents d'un nouveau-né qui avait subi des dommages occasionnés par l'emploi de forceps.

iour le Tribunal" "si I'accoluchement aait délicat, et I'usage du forceps qualifié de laborieux

par le dossier tnédirul, il n'était pas à ce point difficile que l'usage d'une technique classique

à,accouchement ne puisse normalernent aboutir à une blessure occasionnée à l'enfant c'est à

dire un résultat opposé à celui que I'on pouvait normalement attendre ... que ce seul fait

suffit à établir I'existence d'une faute lourde". Or, contrairement à ce que soutient un

auteur, le Conseil d'Etat a admis I'application du mécanisme présomptif pour les seuls actes

médicatx pouvant être considérés comme des "interventions courantes et de caractère

bénin- (2). n n'a eu de cesse, en revanche, de réafrrmer la fermeté de sa position relative à

la gravitâdes actes pour lesquels le recours aux présomptions est admis (3)'

(l) RH.F. 1987, p.455.

(2) M. Deguergue, Jurispnrdence et doctrine ..., op.cit. p.230. Le fait que certains agissements "révèlent

I'existence d'une frute' ne signifie pas necessairemenf selon nous, que le juge fait appel au mécanisme

présomptif. pans le premier attêt rise par l{me. Deguergue, les agens hospitalien avaient laissé une

p"ti*té regagner son domicile alors que l'état de son bras nécessitait des soins appropriés. læ fait que la

iirute soit À"stitoee par I'inaction du service, et non par une action positive plus facilement identifiable'

p€rmet, à notre avig d'expliquer I'emploi de la formule susvisée. Elle doit être comprise, en hit' comme le

;r"rû" 
'd'agissements *-ottitttifr Aune faute lourden. Cette analyæ n'est pas remise en cause par le

é*.i arret qui concerne la police des aliénés (voir respectivement C.E. 19 novembre 1975, Dlle'

FrydmanrL n-O.p. 1976,p.932; C.E. 26 janvier 1979, Consorts Iavau{ RD.P. 1980, p.1756)'

(3) Ainsi, n'ont pas le caractère od'interventions courantes et de eractère bénin" : une artériographie (C'E.

àd septemUre tggl, Cenne hospitalier de Montluçon c. Mito, RILF. 1984, p.473), une coronarographie

(C.E. 16 mars 1984, Assistance publiçe à lvlarseille c. Chaussedent, RH.F. 1984 p.1153) ; une biopsie

rénale (C.E. 20 juin tgg+, Cenfe hoqpitatier de Chambéry c. Gen"asoni, RIIF. 1985, p.231 ; T.À

Marseilie, 23 décembre 1980, Assistance publique de Marseille c. Malet RILF' 19E1, p.751) ; un

cathétérisme (C.E.23juin 1984, Hospices civils de Lyon c. Ferreu:r, RH.F. 1985, p.695). On trowe des

exemples de cette jurisprudence dans des décisions de juges du fond. Voir ainsi, à propos d'une

blépharogFaphie, T.A gordeau:q 27 novembre 1986, Centre hospitalier régional de Bordeaux c. Aflorg

nff.f. Oti, p.6Ol. Voir égalemenÇ à propos d'une platinectomie postérieure associee à une fermeture de

14 fenêne par une membrane aponérnotique avec un rétablissement de la continuité ossicillairc par une

prothèse en tenon, C.AA N*rï, 12 décembre 1996, lvl Joseph Bernard c. Centre hospiAlier régional de

Naocy, précité supra p.297 note l.
IllJ utileaepréciser,par aileurs,que certainsactes, quisonten principedecaractèrecourant' nele
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plutôt que de remettre en cause les principes établis par la jurisprudence du Conseil

d'Etat, d'ùres tribunaux administratifs ont préferé prôner une conception extensive de la

catégorie des interventions courantes et de caractère bénin. Tel est le cas, notamment, du

Tribunal administratif de Grenoble qui a estimé, dans une décision Centre hospitalier

régional de Grenoble c. N{me. Benichilo du2o février 1980, qu'une exploration radiculùe

po-uvait répondre à cette définition (l). Mais la juridiction administrative suprême demeure,

à** 
"" 

aômaing tout aussi vigilante, en annulant les jugements qui danaturent de façon

manifeste les conditions de mise en oeuwe du mécanisme présomptif. Tel est le cas dans

I'affaire Berrichilo, dans laquelle le Conseil dEtat a estimé, conformément à l'avis des

experts, qu'une exploration radiculaire ne constitue pas une intervention courante et de

caiactèie bénin 1i;. Une solution identique a été retenue à propos des dommages

occasionnés par une lamirectomie lombaire, à I'occasion d\rn arrêt du l0 mai 1989, Centre

hospitalier regional de Lille c. Giraldo (3). Dans cette affaire, le Conseil dEtat a annulé une

décision Au rriUunat administratif de Lille après avoir estimé qu'il s'agissait "d'une délicate

intervention" qui avait été compliquee "par la présence de veines dilatées dont le saignement

nécessite de nombreuses cougulations au contact des racines nerveuses et de leurs

vaisseaux".

Le maintien de la position du Conseil dEtat n'a pas ernpêché certains tribunaux

administratifs de développer un nouveau tlpe d'argument. Il ne s'agit plus, ici, de réfuter la

difficulté d'un acte meOicat mais de distingueç dans sa réalisatioq certaines opérations ne

présentant pas de difficultés particulières. Cette jurisprudence, qui allait finalement être

adoptee prt tui,rtiAiction administrative zuprême, vise plus precisément des hlpothèses dans

lesquelles des âéfaiilances du matériel de l'etablissement hospitalier peuvent être mises en

cause.

l' étab Ii ssement hos?itali er

Les règles établies dans ce domaine ont pour origine une decision du Tribunal

administratif de ivlarseille du 16 fewier 1981, Assistance publique de Marseille c.

Chaussedent (4). Dans cette dfisio4 le Tribunat a décidé qu'il y avait lieu de distinguer

sont pas dnns certaines hypothèses. Tel est le cas, par exemple, d'une perfrrsion pratiquée dans la veine

jug,tfuite (T.A Bastia" 31-mai 1985, Centre hospitalier de Bastia c. Caillau4 RH.F. 1986, p.582), ou bien

âir. i":""tion sus+laviculaire Cr.A. R€nnes, 3 janvier 1990, Centre hogitalier régional de Brest c'

Kaigre, RH.F. 1990, P.3E7).

(l) RILF. 19E0, p.1046.

(2) C.E. 15 octobre 1982, arrêt précité supra p'232 note 5.

(3) RH.F. 1990, p.193.

(4) RH.F. 1981, P.580.

2\
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dans une corona^rographie, I'examen lui-même de la mise en place du trocart necessaire à

son déroulement. poui le Tribunal, le fait que les dommages subis par la victime étaient liés

à une implantation défectueuse du trocart permettait de faire jouer le mécanisme présomptif

Le Conseil dtstat n'a pas admis, dans un premier temps, la validité de ce decoupage

sequentiel des activités médicales et chirurgicales. Selon la juridiction administrative

suirême "contrairement à ce qu'ont estimé les premiers juges, si une infection s'est produite

à i'endroit où avait eté implanté un trocart, la mise en place de ce dernieç en vue de

pratiquer une coronarogupht" fait partie intégrante de cet examen qui ne présente pas la

nature d'un acte courant et de caractère bénin' (l).

Cependant, I'intervention du Conseil dEtat n'a pas conduit les juges marseillais à

abandônner la voie tracée par leur décision du 16 fewier 1981. Dans une autre décision du 7

fewier 19g5, Assistance publique à Marseille c. Ravel, le même Tribunal administratif de

Marseille a utilisé le mecanisrne présomptif pour la reparation de dommages résultant de

brûlures occasionnées par la désinfection d\rne plaie et la pose dlrn garrot durant une

opération chirurgicale 1à;. Seton le Tribuna! "l'existence du lien de causalité entre la brûlure

.i t. budig"o*ag" de la cuisse avec un produit désinfectant ne peut être sérieusement

contestéeL. qu"àè, lotr, s'agissant de soins courants, les troubles qui en sont résultés ne

peuvent être regardés que ro*r révélant une faute". Une nouvelle fois, dans un arrêt du

àS i-nirt t9gg, le Cônseil dEtat s'est opposé à ce raisonnement en estimant que "la

désinfection du champ opératoire par des produits antiseptiques et la pose d'un garrot

faisaient partie intégrante de I'intervention ... laquelle ne présentait pas la nature d'un acte

courant et de caractère bénin" (3).

Une évolution s'est cependant manifestee dans I'arrêt du Conseil d'Etat Epoux Peyres

du premier mars 1989 (4). Cette espèce etait relative à une demande de réparation présentée

p. t.r parents d'un enibnt prématuré victime de brûlures durant une opération chirurgicale.

Les jugss après avoir observé que "lors de l'examen du nouveau né auquel il a été procédé

ur, *ritr. hospitalier régional de Toulouse, lors de son admission dans cet établissement,

aucune trace àe brûlure n'avait été constatée..." décident "... que les brûlures ... n'ont pu

être occasionnées que par le matériel du centre hospitalier régional de Toulouse soit lors de

l'examen ayant précéd-é I'opération soit lors de celle-ci ; que l'existence de ces brûlures

révèle par êlle-même une faute dans le fonctionnement du service hospitalier de nature à

"ngug"i 
la responsabilité de ce centre hospitalier régional". Ainsi, le mecanisme présomptif

p"itJou.t dans les hypothèses où les dommages subis ne sont pas liés à I'intervention

(l) C.E. 16 mars 1984, RH.F. 1984 p.ll53.

(2) Décision cité€ et partiellement reproduite sous C.E. 29 janvier 1988, Assistance publique à Marseille c.

Ravel, RH.F. 1988 p.1025

(3) rbid.

(4) Alrêt precité strynp.221 note 3.
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elle-même, quelle que soit sa difficulté, mais à un apparei! un produit ou à un instrument
utilisé dans le cadre de cette intervention (l). En d'autres termes, ce n'est pas un alea
thérapeutique qui est réparé par les juges, mais un accident occasionné par des défectuosités
du matériel hospitalier. Cette hypothèsg dans laquelle le traiternent subi par la victime n'est
pas directement mis en cause est à rapprocher de celle des infectioffl nosocomiales.
Lorsqu'un usager a aé victime d'une infection sans rapport avec le motif de son
hospitalisation, quel que soit ce moti{ les juges de I'administration admettent de faire jouer

le mécanisme présomptif sous certaines conditions.

3)o Ia réparation dps donmages occMonnés par des infecfions nosocomiales

La définition de I'infection nosocomiale a été donnée par une circulaire du ministre de la

solidarité et de la santé du 13 octobre 1988. Aux termes de cette définition, est considérée
conrme une infection nosocomiale toute maladie provoquée par des micro-organismes et
contractee dans un établissement de soins par tout patient après son admissiorq soit pour

hospitalisatiorç soit pour recevoir des soins ambulatoires. Les symptômes de I'infection
doivent apparaître lors du séjour à lhôpital où après. Enfin" I'infection doit être
reconnaissable aux plans clinique ou microbiologique (2).

Dans ce domaine, I'utilisation du mécanisme présomptif remonte à larrêt du Conseil
dEtat Savelli du l8 novembre 1960 (3). Cette espèce concernait une demande de reparation
présentée par les parents d'un enfant décédé quelques jours après avoir été hospitalise alors
qu'il était atteint de rougeole. Les circonstances du decès de I'enfant sont minutieusement
décrites dans l'arrêt : "Considérant ... que Sauveur Savelli ... a, faute de lit disponible dans
les pavillons réservés aux enfants, été hospitalisé dans une salle pour adultes où se trouvait
un malade suspect de variole et qui" le lendemairU est mort de cette maladie i que, compte
tenu de ce qu'il n'y avait encore à Marseille au milieu de fewier 1952 que quelques cas isolés
de variole, I'apparition de ceffe maladie chez le jeune Sauveur Savelli huit jours après son
séjour ... et son propre décès doivent être imputés à ce séjour ...". La réunion de ces
diftrents indices permet au Conseil dEtat de décider "que, dans les circonstances de

(l) Voir ainsi, C.E. 3l octobre 1990, Pelletier, Rec. Tables p.975, Dr. adm. 1990, n"616 ; RF.D.A 1990,
p.l109 ; J.C.P. l99l.IV.no6l (dommages oæsionnés par un produit desinfectant utilisé dans le cadre d'une
qperation à un oeil) ; C.AA Pariss 18 awil 1989, N{me. Conelvès, Rec. Tables p.909, L.P.A 19 juin 1989,

chron J-B Auby, J-J Israël, J. Morand-Devillers (dommages ocesionnes par un médicament).

(2) Cette definiton, qui n'a pas été prùliée au Journal officiel a été reproduite, pour I'essentiel par N{. Auby

in *Ia responsabilité de I'hôpital en es d'infection nosocomiale', L.P.A 19 février 1992,n"22,p.14'L7.

(3) Rec. p.640. L'utilisation des pr&omptions par les juges de I'ordre judiciaire, dans le domaine des

infections nosocomiales, est beaucoup plus récentg puisqu'elle remonte à un arrêt de la première chambre

civile de la Cour de essation du 21 mai 19% (arrêt précité supra p. 17 note 4).
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I'affaire, les conditions où Sauveur Savelli a été hospitalisé révèlent dans le fonctionnement

du service public hospitalier une faute de nature à engager la responsabilité de ce dernier'l.

Le mecanisme présomptif peut être mis en oeuwe indépendamment de la ditrculté de

I'interventioo pootl"quelle la victime a été hospitalisée. Dans I'arêt Cohen du 9 décembre

l98B (l), le Ôonseil dEtat n'a pas hesité à s'y réferer dans une espèce où la victime avait

subi une sacco-radiculographie et une intervention chirurgicale de cure de la hernie discale

dont I'existence avait eté révélee par cet examen. Il est apparu, après cette interventiorq que

la victime souffrait d'une infection méningée. Pour la juridiction administrative suprême si

"aucune faute lourde médicale, notamment en matière d'asepsie, ne peut être reprochee aur

praticiens qui ont exécuté cet examen et cette intervention ... le fait qu'une telle infection ait

pu neanmoins se produire révèle une faute dans I'organisation ou le fonctionnement du

r"*ir. hospitalier à qui il incombe de fournir au personnel médical un matériel et des

produits stériles".

Le principal obstacle à la reparation des dommages subis par les victimes réside dans la

pr.,ru" que i'iofection a bien été contractee durant leur hospitalisation. Ainsi, dans I'arrêt-C.ntr. 
liospitalier Sainte-Marthe d'Avignon du 25 janvier 1974 Q), le Conseil d'Etat a

rejeté, dani des circonstances très proches de celles de I'arrêt Savelli (3), la dernande
piésentée par les ayants droit d'un usager d'un établissement hospitalier. Mais à la

àiftt tt r àe l'affaire Savelli" il n'était pas impossible que cette infection ait pu être

contractée par I'usager avant son hospitalisation. Au demeurant, si l'établissement en cause

avait effectivement accueilli un autre malade atteint de poliomyélite, les juges ont estimé
qu'à l'époque des faits, les précautions prises en rnre d'éviter la contagion étaient

zuffisantes.

Cette jurisprudence, finalement assez restrictive, allait connaître une évolution favorable

aux victimes, particulièremenl sensible-à partir. des -années quatre-vingÊ. Mais à l'évidence,

l'étude descriptive que I'on vient de mener ne permet pas d'expliquer ce phénomène, dont

la véritable signification n'est susceptible d'apparaître qu'après l'étude de la valeur juridique

des présomptions.

B- La valeur juridique des présomptions

L'étude de la valeur juridique des présomptions ernployees dans le cadre de la

(l) Rec. p.43t; D.S. 1990, p.487, note Thouroude et Touchad; AJ.D.A. l9E9 p.405 note Moreau;
RF.D.A. 1989 p.l7l.

(2) A.J.D.A. 1974,p.202, ch.ron. Franc et Boyon ; RT.D.S.S. 1975,p.213, note F. Moderne.

(3) Arret précité stpra p.301 note 3.
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responsabilité hospitalière permet de formuler deux séries d'observations. Il apparaît, en

pr.tni.t lieu, que ces présomptions ne constituaient pas, à I'origine, des règles de preuve

intangibles qui arrtaient permis de les quatifier de présomptions de fatrte. Ou pouvait

estimir, .n .h"t, et bien que cela mérite une analyse approfondie de la jurisprudencg qu'il

s'agissait plutôt de présômptions du fait du juge, c'est à dire de mécanismes dont

l'afptcation varie en fonction de chaque espece soumise aux juges. En second.lieq on peut

obsère. que si I'utilisation du mécanisme présomptif constitue un avant4ge indéniable pour

les victimès, elle constitue également un frein à I'objectivation. En effet, le recours au(

présomptions permet d'éviter de reparer systématiquement les dommages occasionnés par

ia réalisation dè risques thérapeutiques présentés par certains types d'actes médicaux.

l)o La nature iuridique incertaine des présomptions

L'existence indéniable de présomptions du fait du juge dans le domaine hospitalier ne

signifie pas nécessairement lexclusion de toute idée de présomption de faute, c'est à dire de

presomitions "quasi légales" faisant office de règle de preuve de portée générale (1).
'Co1n.é 

on pourra I'observeç en effet, les juges de I'administration ont fini par faire usage,

dans des hypothèses assez précisément circonscrites, de ce second type de mécanisme-

a- L'eristence de présomptions ùtfait drtiuge:

Il ne fait pas de doute, pour la grande majorité des auteurs, que les présomptions

employées dans le domaine hospitalier sont des présomptions de faute (2). Cette position

est-noiamment celle de M. Auby qui estime que "la présomption de faute est un mode de

raisonnement juridique en vertu duquel, de l'établissement d'un fait, on en induit un autre qui

n'est pas prouvé" (3). Or, si cette démarche semble effectivement être celle adoptée par les
juges de I'administiatioq il n'est pas certain qu'elle caractérise le mécanisme de la

irEsomption de faute. En fait, conrme I'a démontré M. de Gastines, la notion de

presomption recouwe deux types de procédés logiques (4). n s'agt, en premier lieu, de la

présomption-induction qui est "un raisonnement par lequel on Pose en matière de fait, une

àonclrrsion probable, quoique incertaine ... le raisonnement par lequel on tient un fait pour

(l) Sur cette notion, voir F. Llorens-Fraysæ,, in la pr&omption de faute dans le contentieux administratif

frangis, Biblioth{ue de droit public, L.G.D.J. 1985, Tome C)GDÇ p-215-

(2) Voir par exemple, J. Penneau, La responsabilité médiele, op.cit p.264-267 ; J. Montador, Ia

iesponsabilite des services publics hospitalierq opsft p.72:76 ; F. Moderne, note sur C.E. Ass' 25 janvier

19t4, Cenûe hospitalier Sainte-Marthe d'Avignon, (arrêt précité supra p.302 note 2).

(3) Note sur I'a6êt du Conseil d'Etat 2 décembre 1976, Assistance publique à Paris c. Denidj, ptffté supra

p.296 note 3.

(4) Les présomptions en droit administratif, Biblioth{ue de droit publig L.G.D.J. 1991, Tome CLIII,

p.12-22.
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établi zur la preuve de faits voisins ou connexes" (l).Mais il s'agit aussi" en second lieq de

la présomptibn-affirmation qui consiste en "l'action de tenir une af,Ermation pour waie

jurqu'a h preuve ou à la démonstration du contraire ou même dans certains cas nonobstant

iu pr"uu. àu h démonstration du contraird' (2). Selon M. de Gastines, les présomptions

utiisées dans le domaine hospitalier s'apparentent au mode de raisonnement

présomption-induction.

On peut pe6er, en effet, que la faute dans le fonctionnement du service est toujours

induite 
- 
des 

-conséquences 
anôrmales d'un acte medical, d'un acte de soins, et plus

généralement d'une hospitalisation. Mais contrairement à ce qu'afrrme M. Auby (3), il ne

Jagit pas ici de présomitions quasi légales, de présomptions de faute. En effet, comme le

ptà"irà M. de Gàstines,-us'il esi certain ou très probable, qu'un dommage ne peut avoir été

causé que par une certaine faute, du dommage, on a le droit de conclure à la faute ; il est

inutile,b il serait irrationnel d'exiger la démonstration directe de la faute" (4). I n'existerait

ainsi, dans le cadre de la responsabilité hospitalière, que des présomptions du fait du juge

qui ne seraient pas concretisées par I'application d'une règle de preuve d'application
jenerA., mais par I'appréciation portée par les juges sur les faits de chaque espece qui leur

est soumise.

Ce point de vue semble avoir été adopté par le Conseil dEtat dans son arrêt d'Assemblée

du21janvier 1974, Centre hospitalier Sainte-Marthe d'Avignon (5). On se souvient que la

juridiciion administrative r.rptê*. avait refusé d'appliquer le mecanisme présomptif dans

une affaire où un enfant était mort de poliomiélite alors qu'il n'était pas certain que cette

maladie avait été contractée durant son hospitalisation. Dans ses conclusions, citees par

MM. Franc et Boyon, le commissaire du gouvernement, Mme. Questiaux" avait pourtant

suggéré "lorsqu'il ést difficile d'identifier I'acte précis qui est à I'origine de la défaillance du

,.ilr" et surtout si l'activité de lhôpital fait courir un risque de contamination à I'usager,

que l'établissement apporte la preuve de son fonctionnement normal pour s'exonérer de

tàute responsabilité. f est, en effet, le seul à disposer des donnees et des informations

nécessaires concernant à la fois sa propre organisation et les précautions à prendre face à

une menace de contagion"(6). Si la juridiction administrative zuprême avait suivi son

commissaire du gouveÀement, elle aurait implicitement admis I'existence d'une présomption

(1) Les presomptions en droit administrati{ op.cit p.f5

(2) Ibid p.16.

(3) Note sur I'arrêt du Conseil d'Etat du 2 décsmbre 1976, Assistance publique à Paris c. Denidj, précité

supra p.296 note 3.

(4) Les présomptions en droit administratif, op.cit. p.113.

(5) Anêt précité supra p.302 note 2.

(6) Chronique pr&itée à IA.J.D.A. 1974,p.202-203, également citée par N{- de Gastines.
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de faute appliquée en cas de contamination hospitalière. Or, la demande de la victime a été

rejetée, noo pas en raison du fait que I'hôpital a démontré son absence de faute, mais bien"

.ô111tn" l'a observé M. Moderne (l), parce que les juges ont estimé qu'il n'y avait pas de lien

de causalité prouvé entre les dommages subis et l'éventuelle faute commise (2).

Il est cependant important de souligner que le raisonnement suivi par le Conseil d'Etat

dans cet arrêt ne constitue pas nécessairement, à I'opposé de ce que soutient M. de Gastines,

un démenti formel à I'existence d'une présomption de faute. En effet, si le Conseil d'Etat ne

se réfere pas atu( "preuves du fonctionnement normal de I'hôpital", c'est peut-être qu'il

estime que la présomption de faute dont bénéficient les usagers est irréfragable, et que

l'établissement ne peut s'exonérer de sa responsabilité que dans I'hypothèse où un lien de

causalité entre les dommages subis et I'hospitalisation n'aurait pas été établi. La façon dont

est rédigé I'arrêt Centre hospitalier Sainte-Marthe d'Avignon ne permet pas de se prononcer

sur ce point avec certitude (3). En revanche, il semble bien que d'autres arrêts, rendus

ultérieurement, se soient prononcés en faveur d'une présomption de faute irréfragable.

b- L'ëmergence de présomptions defaute inéfragables:

L'arêt du Conseil d'Etat Cohen du 9 décembre 1988 paraît marquer I'avènement d'une

véritable présomption de faute, c'est à dire d'une regle de preuve d'application générale,

appliquée aux hypothèses d'infections nosocomiales (4). Cette espèce était relative à une

dêmande de réparation présentée par la victime d\rne infection méningée compliquée d'une

lésion de la moelle dorsale survenue après une sacco-radiculographie et une opération
chirurgicale de cure d'une hernie discale. Il était établi que cette infection avait été causée
par "lTntroduction accidentelle dans I'organisme du patient d'un germe microbien" lors de
i'une de ces deux interventions. Dans une affaire du même type, un Tribunal administratif
avait estimé que le mécanisme présomptif ne pouvait jouer lorsqu'il était avéré que "dès
I'apparition des signes d'infectiorq un traitement antibiotique et des analyses bactériologiques
ont eté effectuées" (5). Le Conseil d'Etat avait lui-même décidé, dans un arrêt Centre
hospitalier régional de Bordeaux c. Brugie du 7 novembre 1980, que le fait qu'une infection

(l) Note sur I'arrêt du Conseil d'Etat du 25 janvier 1974, Centre hospitalier Sainte-Ndarthe d'Avignon
(précité supra p.302 note 2).

(2) Comme le relève M. Moderng les juges ont probablement estimé que I'infection dont souftait la victime

avait été contractée avant son hospitalisation Comp. T.A. Nice, 20 mars 1990, Centre hospitalier général de

Nice c. Mme. Bachenet, R.H.F. l99l p.389 (infection d'un coude sans rapport avec une injection).

(3) Arrêt précité supra p.302 note 2.

(a) Arrêt précité zupra p. 302 note l.

(5) T.A. Lyory 27 août 1985, Hospices civils de Lyon c. Batisse, RH.F. 1986, p.438. Voir dans le même

sens. T.A. Grenoble, 5 février 1982, Centre hospitalier de Chambéry c. Gervasoni, RH.F. 1982,p.687.
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à bacille pyocanyque soit apparue durant une opération d'un épithélioma de la paupiere ne

zuffisait pas à présumer I'existence d'une faute (l).

Or, dans I'arrêt Cohen, le Conseil d'Etat estime "alors ... qu'aucune faute lourde

médicale, notamment en matiere d'asepsie, ne peut être reprochée au( praticiens qui ont

exécuté cet exarnen et cette intervention ... le fait qu'une telle infection ait pu neanmoins se
produire révèle une faute dans l'organisation ou le fonctionnernent du service hospitalier à
qui il incombe de fournir au personnel médical un matériel et des produits stériles". Dans

cette affairg le Conseil d'Etat prtrse clairement que I'hôpital ne peut s'exonérer de sa

responsabilité en prouvant qu'il n'a pas commis de faute. Le tlpe de raisonnement employé
n'est plus celui de la présomption-induction mais bien celui de la présomption-afrrmation.

Qui pius est, il s'4gt ici d'une présomption de fatrte inéfragable : la faute de I'hôpital est

établie dès lors que le dernandeur a *é victime d'une infection survenue durant ou
postérieurement à son hospitalisation.

Très vite, cependant, certains juges du fond ont tenté de réduire la portée de la
jurisprudence du Conseil dEtat. Pour ces juges, le mecanisme présomptif ne pourrait jouer

que si l'infection contractee par la victime était reconnaissable par les praticiens "compte
tLnu de l'état des connaissances scientifiques et médicales s'imposant à tout praticien à

l'époque des faits". Ce raisonnement a notamment été utilisé à I'occasion de deux a.ffaires

relatives à la contamination de transfusés par le virus du sid4 par les Cours administratives
d'appel de Paris et de Lyorl dans deux arrêts Assistance publique à Paris C. X. du 20

octobte 1992 etAssistance publique de Marseille et Centre hospitalier régional Font Pré de

Toulon du 9 juillet lgg2 (2). Ces deux juridictions ont estimé qu'il ne pouvait être reproché

à des établissements hospitaliers de ne pas avoir chauft des produits sanguins, alors que

I'efficacité de ces mesures était encore inconnue, en 1984, à l'époque des contaminations.
Un raisonnement proche de celui-ci a été tenu par le Tribunal administratif de Besançorq

dans une décision du 17 mai 1990, Centre hospitalier de Belfort c. Grisez (3). Dans cette

espèce, le Tribunal administratif de Besançon a refusé d'utiliser le mécanisme présompti{, en

citant les termes du rapport d'expertise selon lequel "l'infection constatée doit être

considéree comme faisant partie du pourcentage habituel malheureux des nécroses cutanées

et des infestions". Un arrêt de la Cour administrative d'appel de Nanry du 6 août 7996,
Hospices civils de Lyon c. Epoux Didienne, présente un cas d'espèce tout aussi
intéressant (4). Dans cette affaire, la victime se plaignait d'une hématome infectieux apparu
le lendemain même de sa sortie de I'hôpital. Le simple fait que cette infection existe aurait

dû conduire la Cour, en application de la jurisprudence Coherq à réparer les dommages

(l) RILF. 1981p.747.

(2) Voir respectivement, Rec. p.578, Rec. p.569.

(3) RILF. 1991, p.552.

(4) L.P.A. 28 mars 1997, p.L7, note P. Tifine.
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subis sans que soit recherchée l'existence d'une faute. Or, en I'espèce, la Cour ne statue pas

sur le fond et ordonne une nouvelle mesure d'expertise en rnte "de se prononcer en pleine

connaissance de cause sur I'existence d'une faute dans I'organisation ou le fonctionnement

du service hospitalier qui serait à I'origine des séquelles dont M. Didienne sollicite

réparation...".

Cette jurisprudence n'est pas conforme à celle du Conseil d'Etat qui semble, depuis I'arrêt

Cohen du 9 decembre 1988, vouloir mettre une véritable obligation de résultat à la charge

des établissements hospitaliers en cas d'infection nosocomiale (l). Même si elle semble

extrêmement sévère pour ces établissements, cette orientation est tout à fait conforme à une
politique de santé publique qui, ces dernières années, a fait de la lutte contre les infections

hospitalières I'un de ses a>(es majeurs (2).

En fait, la seule possibilité d'exoriération ouverte à l'hôpital consiste à se placer, non

plus zur le terrain de la faute, mais sur celui de la causalité. Il s'agira de prouver, comme

àans I'affaire Centre hospitalier Sainte-Marthe d'AvignorL que les dommages subis par la

victime ne sont pas liés à I'hospitalisation (3). Ainsi, dans I'arrêt Musset du 19 févier 1992,

la responsabilitè d'un établissement hospitalier n'a été retenue qu'après que le Conseil

d'Etai ait précisé "qu'il résulte de I'instruction ... que I'arthrite suppurée de la hanche ... a

eu pour cause I'introduction accidentelle dans I'articulation de la hanche de staphyloccoques
dores, à |'occasion de I'arthrographie" (4). Dans cette espèce, les juges prennent bien

(1) Arrêt précité supra p.300 note I ; C.E. 14 juin 1991, Maalenu Rec. Tables p.185, RD.P ' 1992, p. 1445 ;
Dr. adm. 1991, n6l5i ; C.E. Musset, 19 féwier 1992, l-æ principales décisions de la juriprudence

hospitalière, p.38.

(2) L'intérêt des pouvoirs publics pour la lutte contre les infections nosocomiales remonte à une circulaire

du 18 octobre 1973, elle-même inspiree par une recommandation du Conseil de lEurope du 19 septembre

1972. Acette époque, le taux d'infection était compris entre 2 et 18 %o des hospitalisattons, mai5 on estimait

que la mise en-oewre de mesures efficaces de décontaminaton powait faire chuter ces chiftes des deux

tiers. Cette circulaire ne revêtait cependant qu'un caractère incitatif, les hôpitaux n'étant nullement obligés

de mettre en place les comités de lutte contre les infections nosocomiales (C.L.I.N.) visés par ce texte.

L'intérêt pftsente par ces structues a été rappelé par une nowelle resolution du ConSeil de lEurope du 25

octobre t-gg+, maii il fallut attendre le décret du 6 mai 1988 relatif à I'organisation de la surveillance et de

la prévention des infections dens les établissements hospitaliers, pour les rendre obligatoires au sein de

chaque établissement hospitalier. Sur ces comités, voir J-M Clément, Mémento de droit hospiAlier, op.cit.

p.Si-S+; T. Wæoleh Mise en place des recomrnandations du Conseil de lEurope en matère de lutte contre

les infections nosocomiales, Mémoire D.U. hygiène hospitalière, Rouen 1988.
En dépit des efforts entrepris, I'enquête d'incidence du rapprt Hôpital propre menée en 1991 devait

révéler que le taux de contamination atteignait toujours 7,4Yo des hospitalisés. Ce relatif echec des

politiquei eng€prises a pousse le gouvernement à adopter, par un décret du 2:rrn 1992, un oplan nationaln

âe htte contre les infections, prévoyant notamment la mise en place d'un Comité technique national des

infections nosocomiales (voir sur ce point Le Monde, l0 juin 1992).

(3) Anêt précité supra p.302 note 2.

(4) Arrêt précité supra note l.
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soin de préciser que "ni le rapport d'expertise, ni aucune autre pièce du dossier fait état de

ce que M. Musset ut étéporteur de ce germe avant l'intervention".

L'émergence de présomptions de faute ne concerne pas seulement les victimes

d'infections nosocomiales. Dans le cadre de la réparation des dommages occasionnés par les

victimes des conséquences anormales d'interventions courantes et de caractere bénitt, il

semble effectivement que les juges ont fait usage de mécanismes de cette nature, en vue

d'assurer I'indemnisæion des victimes de deux tlpes particuliers de dommages.

La première catégorie de présomptions de faute concerne la reparation des dommages

occasionnés par la compression d'un malade sur une table d'opération. En dépit de la

rédaction qu"1q,r" peu dCfectueuse de I'arrêt Dlle. Segrettiq il était admis que ces victimes

bénéficiaient du jeu d'une présomptio4 dans la mesure, toutefois, où une intervention

courante et de caractère bénin était en catrse (l). En revanche, les juges de I'administration

écartaient ce mécanisme lorsqu'ils estimaient que la compression avait pour origine probable

un mouvement imprévisible de la victime. Cette solution avait notamment eté retenue par le

Tribunal administratif de Strasbourg, dans une décision du 18 octobre 1984, Hospices civils

de Strasbourg c. Bochet (2). Or, sur I'appel de cette décisiorL jugé le premier mars 1989, le

Conseil d5,1; a estimé que "cet accident révèle, alors même qu'il est impossible de définir

les circonstances exaçtes dans lesquelles s'est produite cette compression" une faute dans le

fonctionnement du service ..." (3).Dans cette afFaire, le Conseil dEtat décide que le fait que

I'usager a eté victime d'une compression suffit à l'engagement de la responsabilité de

I'hôpital : il s'agit bien ici dbn mecanisme de présomption-affirmatiorq d'une règle de preuve

rigiàe établie par le juge (a). En revanche, il est impossible d'afrrmer s'il s'agit ici d'une

presomption de faute simple, ou bien d'une présomption inéfragable.

La seconde catégorie de présomptions de faute établies pa.r les juges de I'administration

concerne les dommages occasionnés par des perfusions. A l'origine, il paraissait acquis que

le mecanisme présomptif ne pouvait jouer, par exemple, lorsque la perfusion était pratiquee

sur "un sujet agité et confus" (5). En revanche, la reconnaissance d'une faute était facilitée

par I'exigencJ, dans ce domaine, d'une 'osurveillance particulierement vigilante" du

personnel hospitalier (6).

(l) Arret précité srpra p.296 note 2.

(2) RILF. 1985 p.578. Voir dans le même sens, T.A Lyo4 24 octobre 19E0, Hospices civils de Lyon c.

Lalfer, RH.F. l98l P.746.

(3) RILF. 1990, p.604.

(4) Cette solution a été reprise dans un€ décision du T.A. Clermont-Ferrand du 7 novembre 1988, Centre

hospitalier de Riom c. Vindelvogel, RH.F. 1990, p.286-

(5) T.A Dûon, 14 férnier 1984, Centre hospitalier régional de Dijon c. Moine, RttF. 1984, p.1019.

(6) T.A Marseille, 2l awil 1986, Assistance publique de Maræille c. Audiber! RH.F. 1987, p.70. Voir
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Déjà avantageuse pour les victimes, cette jurisprudence allait encore être assouplie par

certains juges au fona. Dans une décision du 17 fewier 1984, Centre hospitalier de Sète c.

Zarouati, È friUunat administratif de Montpellier décidait ainsi que les troubles occasionnés

par une gangrène gazeuse apparue après une perfusion "révèlent nécessairement quelle que

soit la nagifite du système nerverx de la malade, I'existence d'une faute d'organisation ou de

fonctionnément du service public hospitalier" (l). Dans une decision du premier octobre

1984, Centre hospitalier d'Aix-en-Provence c. Luis, le Tribunal administratif de Marseille

allait adopter une solution encore plus claire (2). Cette espèce était relative à la réparation

de dommages qui avaient été probablement occasionnés par la diffirsion du liquide perfusé

hors de la veine de la victime. Selon le Tribunal "s'agissant d'une intervention courante et de

caractère bénirL les troubles résultés ne peuvent être regardés que cornme révélant une faute

commise dans l'organisation ou le fonctionnement du service de nature à engager la

responsabilité de l'établissement hospitalier, sans que ce dernier puisse ... contrebattre

utilement la présomption susvisée en excipant qu'il serait établi qu'aucune faute ne serait en

I'espèce imputable au service". Ainsi, les juges marseillais admettaient explicitement

I'existence à'une présomption de faute inéfragable pour la réparation des conséquences

anormales de perfusions.

Pour autant, cette solution ne s'est pas imposée à I'ensemble des juges du fond' Ainsi,

dans une décision Centre hospitalier de Blois c. Navereau du 29 juin 1987, le Tribunal

administratif d'Orléans a écarté I'application du mécanisme présomptif dans une espèce où

"aucune faute médicale n'a été mise en évidence lors de I'exécution de I'acte de soins ..." et

où il n'a pu être établi "qu'un défaut de surveillance soit imputable au centre hospitalier" (3).

Pourtant, c'est incontestablement en faveur d'une présomption de faute inéfragable que

le Conseil d'Etat s'est prononcé, dans un arrêt Centre hospitalier de Roanne c. Bochard du

16 octobre 1987 (4). Selon les juges, même si "aucune faute n'est établie à la charge du

personnel médical ... tant dans la prescription de la perfusion que dans la décision de

poursuiwe celle-ci malgré la difrculté rencontrée dans la mise en place de I'aiguille ... le fait

que le produit injecté dans une veine de la main ait pu se répandre dans les tissus sans que

lion s'èn aperçût et sans que cet incident ne ftt décelé au cours de l'hospitalisation --.

révèle ... s'âgissant d'un acte de soin courant ... une faute commise dans l'organisation et le

fonctionnement du service".

dans le même sens, T.A. Bordeaug 4 awil 1985, Centre hospitalier de Bordeaux c. Faucheur, RH.F. 1986,

p.349.

(l) RH.F. 1984 p.l019.

(2) decision précitee ntpnp.296'297 note 6.

(3) RH.F. 1988,p.223.

(4) RH.F. 1988, p.661.



Cette émergence de présomptions de faute, dont la constance n'apparaît pas toujours de

façon évidente, ne doit pas masquer les fins poursuivies par les juges de I'administration

dans leur utilisation. S'il s'agit, bien évidemment, d'améliorer le sort des victimes, il s'agit

également de limiter les effeis de l'objectivation en rejetant le principe d'une responsabilité

sans faute.

2)"
r e sp onsab i lité sans faut e

Les remarques formulées par F-P Bénoit à propos de I'utilisation faite par les juges, dans

le domaine de la responsabilité du fait des ouwages et des travaux publics, de la notion de

défaut d'entretien normal trouvent à s'appliquer dans rtotre domaine (1). Comme I'expliquait

cet éminent auteur le recours à cette notion, qui constitue I'une des expressions du

mécanisme présomptif dans la jurisprudence administrativg présente un double_aspect. Elle

marque a U fois 'un frein à I'apparition d'un système de responsabilité sans faute" et "le
premier pas vers un systàne de responsabilité sans faute".

Ce double aspect se retrouve notamment dans I'arrêt Dejous du 7 mars 1958 (2). Dans

ses conclusions, le commissaire du gouvernement Jouvin s'était montré favorable à

l'établissement d'un régime de responsabilité sans faute appliqué au( victimes de

vaccinations obligatoires, mais le Conseil dEtat avait décidé d'employer le mécanisme

présomptif. Dansles deux hypothèses, cependant, la démarche était identique : il s'agissait

àvant tôut de trouver une solution qui permette à la victime d'obtenir réparation, dans une

espèce où I'application des règles de la responsabilité pour faute aurait immanquablement

conduit uu t i.t de ses prétentions. Mais d'un autre côté, I'utilisation des présomptions

constitue un frein à I'objectivation. On voit bien, en effet, que I'admission de la

responsabilité sans faute aurait permis de supprimer toute réference au comportement des

agents de I'administration : I'existence d'un risque créé par I'activité de vaccination aurait

ruffit à engager la responsabilité du service public.

On sait, grâce aux conclusions de Jouvirq que les vaccinations obligatoires

occasionnaient, à l'époque où a été rendu I'arrêt Dejous, entre 7 et l0 accidents par aq ce

qui constitue un nombré très peu important rapporté aux millions d'actes du même type qui

sont pratiqués annuellement (3). Si l'on avait admis la responsabilité sang faute dans ce

domaine, ôeh aurait signifié que I'alea thérapeutique lié à la réalisation des vaccinations

obligatoires aurait été Jystématiquement réparé, sans considération du comportement des

ug.ntr du seruiEe public. C'est certainement cet aspect systématique, cette automaticité de

(l) Le droit administratif français, op.cit. p.700-702.

(2) Arrêt précité supra p.295 note 4.

(3) Conclusions précitées, RD.P. 195E, p.1097.
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la responsabilité sans faute, qui a conduit le Conseil d'Etat à exiger I'existence d'une faute,

tout en soulageant la victime de la charge de la preuve (l).

Il paraît toujours acquis, au demeurant, que la responsabilité pour faute derneure le

princiie selon lequel les dommages occasionnés par des actes médicaux réalisés par des

petsoooels sufrsamment qualifiés doivent être reparés. Ainsi" il n'est pas étonnant de

constater, en dehors du cadre des vaccinations obligatoires, que le refus de reparation de

I'alea thérapeutique conduit les juges à rejeter I'emploi des présomptions pour les

interventions qui ne présentent pas un caractère 'banal et cowant". En d'autres termes, les

dommages oCcasionnés paf, la réalisation de I'alea thérapeutique présenté par une

intervention de type complexe ne peuvent être reparés sarui faute. On retrouve ici la

distinction entre ce type dlactes, pour lesquels la faute lourde est toujours exigée, et les

interventions courantes pour lesquelles des aménagernents sont autorisés.

En vertu de ces principes, les juges de I'administration refusent d'utiliser le mécanisme

présomptif pour réparer les dommages occasionnés par des interventions complexes- On ne

peut d'ailleurs guèie critiquer la pertinence d\rn tel raisonnement. On peut penser, en effet,

que les dommages anormau( zubis après une intervention courante ne présentant pas de

rirqu"r particuliers, peuvent être regardés, du fait même de leur caractere anormal, cornme

reveUni une faute commise par l'établissement hospitalier. Il en va de même lorsqu'un

individu contracte une infectiôn lors de son hospitalisatiorq dans la mesure où I'infection

n'apparaît pas comme le résultat de I'acte medical ou chirurgical subi, mais comme le

rézuitat deJ conditions dans lesquelles cet acte a eté pratiqué. Une remarque identique peut

être formulée pour ce qui concàrne les dommages qui ne trouvent pas leur origine dans la

réalisation d'un risque lié au traitement lui-même, mais dans le dysfonctionnement du

matériel utilisé par lès agents hospitaliers. En revanche, on voit mal où les juges pourraient

trouver une faute dans des hlpothèses où les dommages subis sont seulement liés à la

réalisation d'un risque inherent à une intervention complexe. Le fait que l'origine des

dommages soit ici connue, exclut logiquement le recours à la faute prérumée.

Ce type de raisonnement semble avoir été suivi par le Conseil dEtat lorsqu'il a été saisi

de demandes concernant la rétinopathie des prématurés, plus prosarQuement appelée

maladie des couveuses. A l'époque où ces affaires ont été jugees, il était admis que

I'orygénation necessaire à la survie des prématures présentait un risque de fibroplasie de

O,Oôtyo(2), qui pouvait être regardé comme la cause principale des accidents zubis. Au

demeurant, I'existence d'une faute était très improbable en raison du fait que le traitement

ne peut être interrompu, même dans les hlpothèses où I'atteinte à la rétine a été constatee.

Le cas échéant, seulè une défaillance du matériel employé, ou des moyem utilisés par les

(l) peu de temps après I'arêt Dejous, le pas sera franchi par le législateur. Dorénavant, en applietion de la
iôi au premi"r ioùo 1964, læ victimæ d'accidents occasionnés par 16 vaccinations obligatoires voient
leurs dommages réparés en dehors de toute faute.

(2) Renseignement recueilli in J-P Seæde Le Conseil dEtat et les hôpitaux ..., op.cit' p.293.
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laboratoires chargés de procéder au( examens ophtalmologiques de I'enfant, auraient pu

permettre d'engager la responsabilité du service public. En revanche, en raison du caractère

àxceptionnel dès risques encourus, aucun défaut d'information ou de consentement auraient
pu êFe regardés comme fautifs.

Dans un arrêt du 6 décembre 1978, Hospices civils de ... c. G., le Conseil dEtat a

indirectement rejeté le mécanisme présompti{, en déboutant le requérant au motif que "si le

Sieur G. fait état d'une farte dans I'organisation du service, il n'apporte à I'appui de cette

allégation aucune prfision permettant d'en apprffer la portée" (l). Ce t1rye de

raisonnement est également employe lorsque sont en cause des dommages occasionnés
par des artériographies, lesquelles présentent un risque de 0,003 %o. On est bien forcé

àe constater, en efFet, que "l'artâiographie ne constitue pas ... une intervention de

caractere benin ... qu'au contraire, I'injection d\rne substance opaque dans les artères

est un ac1e médical délicat comportant des risques thérapeutiques inhérents à sa

nature" (2).

Le refus de faire jouer le mécanisme présompti{, dans de telles hlpothèses, constitue un

obstacle souvent inzurmontable pour les victimes. C'est d'ailleurs pour cette raison que le

Conseil dltat finira par accepter, dans une affaire qui concernait justement les dommages
occasionnés par une artériographie, de reparer sailt faute la réalisation de IaIéa

thérapeutique inhérent à ce type d'acte (l).

Mais quoiqu'il en soit, les présomptions ne constituent pas le seul procedé virtuel

zusceptible d'être employe par les juges de I'administration. En agissant, non plus sur la
faute, mais zur la causalité, les juges sont également susceptibles, au moyen de ces
procédés, de réparer plus facilement les dommages srbis par les victimes. Cela passe

essentiellement par la théorie de la perte de chance qui permet de réparer un dommage
purement virtuel.

(l) RH.F. 1979,p.2I7. Voir égalemen! dans le sens d'une responsabilité pour fartre prowée, C.E. 25 avril

1980, Cenûe hospiUlier dfuartemental de la Roche-sur-Yon, RH.F. 1980, p.1050 ; T.A. Lille, 5 février

1980, RILF. 1980 p.1051.

(2) T.A Nice, 2l décembre 1982, Centre hospitalier régionâl de Nice c. Touzani, RILF. 1983 p.740. Voir

dans le même sens, T.A. Paris, 3l octobre 1979, Centre hospitalier intercommunal de ... c ..., RH.F. 1980,
p. 570 ;T.A Marseille, l0 juillet l9E0 Administration de I'Assistance publique à Marseille c. ..., RH.F.

l98l p.479.

(3) Voir sur ce point infra p.40741l.
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$II- I ^ réparation d'un dommage virtuel par le recours à la

En principg un préjudice ne peut être reparé que s'il présente un caractère certain ce qui

peut, dans lés hypothèses où ce prejudice n'est pas "né et actuef' poser un certain nombre

àe problèmes d'appréciation (l). Tel est le cas, notamment, lorsque ce préjudice peut être

analysé comme une perte de chance. Cette notion a été pour la première fois utilisee par le

Conseil d'Etat à I'occasion de I'arrêt de Section Bacon du 3 août l9,9 Q). Dans cetts

espèce, la juridiction adminisfiative suprême avut réparé un préjudice résultant de

I'application d'une décision illégale gul, en errpêchant un fonctionnaire de se présenter à un

ronàoutr, l'a privé "des chances d'avancement zur lesquelles il pouvait légitimement
compter à cette époqud'. Dans le domaine hospitalier, il faut toutefois attendre l'arrêt du

Conieil d'Etat Hôpital-Hospice de Voiron du 24 avnl 1964 pour voir la perte de chance

sanitaire rêparén (3). L'étude de la jurisprudence démontre que la fonction de la perte de

chance est assez mal établie, et que les juges de I'administration éprouvent de grandes

difficultés à déterminer le montant du prejudice susceptible d'être reparé.

A- T.a fonction de la perte de chance

Dans le domaine de la responsabilité hospitalière, on entend, par perte de chance, un
préjudice qui a eu des incidences sur la santé du patient. Mais, comme on a pu I'observer, ce
preluaice ne présente toutefois qu'un caractère virtuel. De ce fait, le lien de causalité entre
le dommage résultant de la perte de chance sanitaire et la faute commise par un agent

hospitalier n'est pas materialisé. Ainsi, la notion de perte de chance, qui concerne

directernent I'etablissement d'un préjudice, concerne également, de façon indirecte,
l'établissement d'un lien de causalité entre ce pr{judice et une faute.

l) Une influence directe wr I'étublissement du préiudice

La perte de chance sanitùe concerne deux hypothèses différentes : la perte de chance de

(l) Voir sur ce point, F. de Baecque, "Règl€s de la jurispnrdence administrative relatives à la réparation du
préjudice en cas de mise en oewre de la responsabilité de la puissance publique", RD.P. 1944, p.197'230 ;
Ivl Deguergue, JuriSprudence et doctine ..., op.cil p.403408.

(2) Rec. p. 1035 ; S.1929.Itr. p.3. Voir sur la notion de prte de chancç, F. Sallet, La perte de chance darrs la

Surispnrdence "dntl"isUatirrsrelative à la responsabilité de la puissance publique, Travaux et ræherches
Panthéon-Assas, Droitéconomie-sciences sociales' L.G.D.J. 1994.

(3) Rec. p.289. Pour sa païl,laCour de essation a utilise, pour la première fois, la perte de chance dans le
domaine-médiel à I'omsion d'un arrêt du 14 décembre 1965 (J.C.P. 1966.1I.n"14753, note R Savatier).
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guérison et la perte de chance de survie. Dans ces deux cas, il ne s'agit pas de déterminer si

iel acte médical, ou si telle abstention de réaliser un acte médical, constitue ou non la cause

du dommage matériellement subi par la victime, mais de savoir si un acte approprié, ou

réalise dans de meilleures conditions, aurait contribué à accroître ses chances de guérison ou
de survie. Cette perte de chance constitue, par elle-mêmg un prejudice susceptible d'être
réparé.

Les juges pourront estimeç par exemple, que la présence d'un médecin réanimæeur lors

d'un accouchernent par cesarienne "aurait donné à I'opéree une chance de zurmonter sa

défaillance, et par suite de surviwe" (l). La notion de perte de chance est également utilisee

dans des hypothèses où une faute medicale, et plus précisément une faute medicale de

diagnostic, a Aé prouuérc Q). Tel est le cas, notafitment, lorsque les praticiens hospitaliers
n'ont pas utilisé les methodes nécessaires à l'établissement de ce diagnostic. Ainsi, par

e*emple, le Tribunal administratif de Lyon a estimé, dans une décision Hospices civils de
Lyon c. Jacobucci du 9 décembre 1982, que I'absence dTrn examen radiologique "a pu avoir

une influence sur l'état pathologique (de la victime) et sur l'évolution de son infection et
notamment a été de nature à compromettre les chances qu'il avait que son oeil blessé
conserye son acuité" (3). La théorie de la perte de chance est également suscepible de jouer

dans des hypothèses où le diagnostic a eté établi tardivement. Ainsi, dans une décision du 2
juin 1982, Centre hospitalier de Nort c. Segret, le Tribunal administratif de Poitiers a
décidé qu'un retard de six jours dans l'établissement d'un diagnostic de rupture de

(l) T.A. Nantes, 26 novembre 1979, Cenûe hospitalier de Laval c. Coquelin, RH.F. 1980, p.572. Un

certain nombre d'autres décisions relèvent également des fautes commises dens I'organisaton ou le

fonctionnement du service à I'origine d'une perte de chance sanitaire. Voir ainsi, T.A. Lyon' 3l janvier

1980, Hospices civils de ... c. ..., RH.F. 1980, p.938 (refirs du personnel du service de prendre en compte les

avertissements de la mère d'un noweau-né sur les symptômes alannants présentés par celui+i) ; T.A.

Marseille, 12 fêwier 19E2, Centre hospitalier de Perthuis c. Drwal, RH.F. l9E2 p.744 (retard du transfert

versi un cenûe spécialisé de la victime d'une lésion du nerf radial ayant entraîné la paralysie d'un bras) ;
T.A Clermont-Èerrand, 15 mars 19E9, Centre hospitalier regional de Clermont-Ferrand c. Da Silva Brites,

RH.F. 1990, p.909 (orientation tardive non justifiée d'une parturiente ve$ un spécialiste dont l'intervention

aurait pu eviter et limiter les dommages occasionnes à un noweau-né par un accouchement dystocique) ;
T.A. Lyo4 3 novembre 1989, Hospice,s civils de Lyon c. Daeal, RIIF. 1990, p.386 f inepacité d'un

aide-soignant insrtrsamnent çalifié à déceler les premiers sigres de défaillance erdiaque dbn malade
placé en salle de réveil na compromis inémédiablement les chances de survien de ce malade).

(2) On trowe en etret très peu de décisions faisant alhrsion à une faute rtans l'accomplissement d'un

traitement Voir cependant, C.E. ll janvier 1985, Cenhe hospitalier régional de Reims c. Rafih RH.F.

1985, p.9ll ('la méconnaissancr par le chinrgien des règles essentielles de la technique operatoire ç'il
avait à juste t6'e choisi d'appliçer' est constitutif d'une faute lourde qui na compromis les chances qu'avait

0a victime) d'éviter une section complète du sphincter anal") ; T-L. 29 juin 1987, Centre hospitalier de

Cahors c. Valarcher, RILF. 19E8, p.409 (retard de quahe jours dans la réalisaton d'une ostéosynthese qui
oa compromis les chances du blessé d'avoir une excellente réduction de sa frachre').

(3) RH.F. l9S3 p.838. Voir également c.E. 26 octobre 1984, Centrre hospitalier de Perpignan c. Darde,

RH.F. 1985, p.579 (Aacme non diagnostiçee).
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I'oesophage "a compromis les chances de survie (de la) maladd' (l).

Ainsi, il ne fait pas de doute que la perte de chance constitue un préjudice virtuel

susceptible d'être réparé par les juges de I'administration. Ceci etant, la notion de perte de

chancl ne se limite pas à cet effet. Elle a également des conséquences indirectes sur

l'établissement de la causalité.

2\ Une influence indirecte sur Ia couslité

La théorie de la perte de chance ne constitue pas un moyen détourné permettant de

réparer la réalisation d'aléas thérapeutiques. Sur ce pla4 les conditions d'utilisation de cette

notion ne difièrent pas des autres règles permettant d'apprecier I'existence d'un lien de

causalité entre un dommage et son fait générateur. En premier lieu, la théorie de la perte de

chance ne peut jouer que dans les hypothèses où une faute a été commise, comme I'a

rappelé le ôonseil d'Etat dans un arrêt Hospices civils de Strasbourg c. Barbier du l0

octôbre Ig84 (2). On notera" cependant, que la jurisprudence n'est pas toujours très

rigoureuse sur ce point. Ainsi, dans une decision du 8 août 1984, Centre hospitalier régional

Oà 1.me c. Loyez, le Tribunal administratif de Lille a décidé que "le retard mis dans

I'application d'une thérapeutique appropriee, imputable aux congés de la période pascale et

qui 
" 

compromis les chances de rétablissement de I'intéressé, révèle un mauvais

fonctionnem-ent du service public ..." (3). Dans cette espèce, la perte de chance contribue

ainsi à présumer I'existence d'une faute.

En revanche, il n'est pas contestable que cette faute doit nécessairement avoir causé les

dommages dont il est demandé réparation. Dans un arrêt Tronville du 27 awil 1984, le

Conseil dltat a ainsi rejeté I'utilisation de la théorie de la perte de chance après avoir relevé
qu'une plaie perforante à I'oeil, à I'origine de la cécité de la victime "était d'une gravité telle
que la bl"r.or" eût évolué de la même façon si I'intervention des ophtalmologues avait été

pratiquée plus tôt" (4).

(l) RH.F. 1983, p.602.

(2) RH.F. 1985, p.577. On peut lfue dans cet arrêt que "le fait que le diagnostic n'a pas été porté

i-.édiat"ment n'est pas constitutif d'une faute lourde médiele-. Le Conseil d'Etat annule une décision du

Tribunal administratif de Strasbourg du 28 juillet 1982, dans lequel les juges avaient estimé que I'existence

d'un diagnostic d'une septiémie constitutive d'une frute lourde avait fait perdre à la victime la cbance

qu'elle posséOait de æ établir sans sequelles d'une arthrite de la hanche pour laquelle elle avait été

hospitatisée.

(3) RIIF. 1985, p.574.

(4) R.D.S.S. 1985, p.165, note Moderne. Voir égalemen! C.E. 26 octobre 1984. Centre hospitalier de
perpignan c. Darde, RH.F. 1985, p.5?9 (erreur de diagnostic d'une fracture sans influence sur I'amputation

sgUie urcrieurement par la victime) ; T.A. Lyon 26 novembre 1981, Hospices civils de Lyon c. Charrier,

RH.F. 1982, p.686 Gè retard rlans I'intervention d'un médecin de garde n'aurait pu emScher le decès d'une

patiente victime d'une hémorragie oonsécutive à une hystérectomie).
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Ainsi, comme I'explique M. Moderne, la perte de chance ne peut être assimilee à une
présomption de causalité, puisque la relation faute-prejudice doit être établie avant que ne

soit utilisée cette notion (l). Cette opinion n'est toutefois pas partagee par I'ensemble des

auteurs. Ainsi, selon M. Boré, le mécanisme joue parfois lorsque la faute retenue "a permis

ou facilité la réalisation du préjudice, mais où il est impossible d'affirmer que ce fait a été la

cause génératrice, ni même si en I'absence de cette faute le dommage ne se serait pas

produit" (2). De façon beaucoup plus sévère, René Savatier estimait que "ce que I'on

appelle improprement chance, c'est l'insuffsance de I'information du juge sur le

déroulement zuivant lequel le destin a enchaîné les évènernents. Il est commode pour

I'homme appelé à juger, d'en éviter l'effort, pour se borner à traduire, dans sa sentence, la
moyenne de ses hésitations sur la vérité des faits" (l).

Ces assertions recèlent une part incontestable de vérité : le prejudice subi par la victime,
parce qu'il est virtuel, conduit nécessairement le juge à spéculer sur le lien existant entre ce
préjudice et la faute mise à la charge de l'établissement hospitalier. Au demeurant, en l'état

àeJ connaissances scientifiques, il est souvent impossible d'afrrmer qu'un traitement plus

approprié, I'absence de faute commise par un agent hospitatier, auraient été à coup sûr de
nature à éviter les dommages subis. Cette incertitude est parfois traduite par la façon dont
sont formulés certains jugements. Tel est le cas, par exemple, d'une décision Hospices civils

de Lyon c. Charrier du26 novembre 1981, dans laquelle le Tribunal administratif de Lyon a
estimé "qu'on ne peut affirmer que I'intervention immédiate du personnel médical n'aurait
pas donné une chance de survie à (une patiente)" (4).

Il est clair, cependant, que les victimes n'obtiendront pas réparation dans les

hypothèses où I'existence d'un lien de causalité entre la faute et le préjudice n'a pas

été établi. La chance de survie ou de guérison perdue par la victime ne doit pas

apparaître trop hypothétique pour être réparée. En fait, corlme on va pouvoir

l'observer, le véritable problème posé par I'utilisation de la perte de chance ne se pose
pas sur le terrain des conditions de sa mise en oeuwe, mais sur celui des effets qu'elle

est censée avoir sur la détermination de la part du préjudice susceptible d'être
réparée.

(l) Note sur I'arrêt Tronville précité supra p.315 note 3 (voir plus spécialement RD.S.S. 1985, p.168).

(2) "L'indemnisation pour les chances perdues : une forne d'appréciation quantitative de causalité d'un fait

dommageable", J.C.P. 197 4.1.n"2620.

(3) *Une faute peut€lle engager ta responsabilité d'un dommage sans I'avoir causé" ? D.P. 1970, chron.

p.123-126.

(4) RltF. 1982, p.686. Voir également, T.A Lyo4 9 décembre 1982, Hospices civils de Lyon c. Jacobucci,

RH.F. 1983, p.938 (la faute de diagnostic commise "a pu avoit une influence sur l'état pathologique de la

victime".
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B-

La logique la plus élémentùe voudrait que la perte de chance endurée par la victime ne

lui permettè d'obtenir qu'une reparation partielle des dommages subis, proportionnelle aux

chances de guérison ou de survie effectivement perdues. Cette solution pose cependant un
grave problème en pratique. Il est, en effet, extrêmement difficile d'évaluer le montant de ce
pt luOir.. Devant lette-difficulté, les juges ont renoncé à la solution réaliste du calcul
proportionnel pour réparer I'ensemble des dommages subis par les victimes.

l)" Les difficultés d'évaluation dupréiudice sabi

Selon I'expression employee par M. Moderne, il conviendrait, pour les juges, de

"moduler la reparation" en fonction de la perte de chance endurée par les victimes (l). Cette

solutiorL qui apparaît parfaitement réaliste, est appliquee par les juges de I'ordre
judiciaire (2). Comme l'explique M. Chabas "on calcule les dommages et intérêts d'après

ces chances, mais en prenant pour base la somme qui aurait servi à indemniser pour le decès

ou la perte certaine de quelque autre enjeu. Le juge doit proportionner la reparation au

coefficient des chances qu'avait la victime et qu'elle a perdues" (3).

C'est cette même solution qui a été appliquée, à I'origine, par certains juges de

l'administratiorL comme on peut notamment I'observer dans une decision du Tribunal

administratif de Nce du 27 octobre 1983, Centre hospitalier régional de Toulon c.

Moliner (4). Dans cette affaire, le Tribunal avait relevé une faute lourde de diagnostic de

nature à engager la responsabilité de l'établissement attaqué. Mais, "si ... I'etreur commise

se trouve a1'ôrigine ... de la perte d'une chance de bénéficier d'un traitement plus efficace

et moins douloureux... " le Tribunat relève que "... l'état du dossier ... ne permet Pas, du fait

notarnment de la non consolidation des blessures de I'intéressée, de prendre position sur la

nature et l'étendue du préjudice imputable à l'erranr de diagnostic sus-analysée". Ainsi, de

façon implicite, le Tribunal administratif de Nice estime que le montant de la réparation des

dommages consécutifs à une erreur de diagnostic doit être calculé en fonction de la perte de

chance liée à la faute commise (5).

(l) Note sur I'arrêt Tronville, précité $pra p. 315 note 3.

(2) Voir par oremplg Cass. civ. I., 7 juin 1989, D.S. 1991, p.158, note J-P Couturier ; RD.S.S. 1990'
p.52 ; G.P. 1989.II.p.168.

(3) Cité par S. Hocquet-Berg in Obligation de moyens ou obligdion de resultat ? ... , op.cit. p.182.

(4) RttF. 1984, p.598.

(5) Voir dans le même s€ns, T.A Lyo4 3l janvier 1980, Hospic'es civils de Lyon c. Haon, RH.F. 1980,
p.838 ; T.A Strasborng E jui[et 1982, Hospices civils de Stra$ourg c. Barbier, RH.F. 1983, p.603.
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Cette appréciation est susceptible de poseç en præiqug des difficultés insolubles. Un

exemple frappant de ces difficultés est fourni par une décision du Tribunal administratif de
Ivlarseille du 12 fewier 1982, Cente hospitalier de Perthuis c. Duval (1). Dans cette espèce,
la victime d'une paralysie du nerf radial s'était retrouvee atteinte d'une incapacité
permanente de 40Yo alors que, pour le même type d'affection, le taux normal était de 30 yo.

Il s'agissait ici de déterminer dans quelle mesure l'écart de dix points était imputable à la
perte de chance sanitaire liée au retard dans ta mise en oeuwe d'un traitement efficace.
Ètutôt que de statuer sur ce point, le Tribunal a préferé diligenter un complément
d'expertise dont I'intérêt, compte tenu de I'extrême difficulté de la tâche confiée aux
experts, apparaît peu évident. Ce sont sss difficultés qui ont conduit les juges, comme le
notait dEià M. CharaÊEldine dans un article publié en 1983, à reparer de plus en plus

frequemment l'intégralité du préjudice subi par les victimes (2).

2)o Le choix de lafacilité : la réparation de l'intégralité du préiudice subi

Dans un arrêt Dame Rossier du 2 décembre 1977,le Conseil d'Etat s'est prononcé très
clùement en faveur de la réparation de I'entier prejudice subi par la victime (3). Cette
affaire concernait une faute de diagnostic commise par les médecins d'un hôpital
psychiatrique qui avaient estimé qu'un malade, qui était en fait victime d'une volumineuse
tume,rr cerébrale, souftait d'un "état dépressif avec hallucinations vizuelles, une cecité sans
substratum organique et une astasie-abasie d'origine hystérique". Selon les juges, la faute
commise "(a) compromis les chances de la dame Rossier d'éviter une cecité totale ... ".
Ainsi, "...1e service hospitalier doit être ... regardé conrme responsable de l'ensemble des
troubles qui ont persisté chez le malade après I'ablation de la tumeuf'. Cette solution a été
confirmee dans I'arrêt du Conseil d'Etat Rafik du I I janvier 1985 (4). Dans cette espèce, la
juridiction administrative suprême a décidé que "le centre hospitalier hospitalier régional de
Reims doit être déclaré responsable des conséquences dommageables (d'une) opération"
dans la mesure où la faute commise par le chirurgien "a compromis les chances qu'avait (la

victime) d'éviter une section complète du sphincter anal".

Dans ces diftrentes affaires, les juges ne tiennent pas compte de l'aléa qui affecte la

(l) Arrêt précité zupra p.314 note 1.

Q)*IÂthéorie de ta perte de chance sanitaire (derant la Cour de cassation et le Conseil d'Etatf, RD.S.S.
1983. p.48-69. Voir plus qpécialement p.6749.

(3) Rec. p.485.

(4) A11êt precité supra p.314 note 2. Voir rlans le mêne sens, T.À Lyon, 9 décembre 1982, Hospices civils

de Lyon c. Jaccobucci, prédté supra p.316 note 4 ; T.A Lille, 8 août 1984, Centre hospitalier régional de

Lille c. Loyez, RILF. précité supra p.315 note 2 ; T.A Toulouse, 29 juin 1987, CenEe hospitalier de

Cahors c. Valarcher, précité supra p.314 note 2 ; T.A Lyo4 3 novembre 19E9, Hospices civils de Lyon c.

Daval, arrêt Fécité supra p.314 note l.
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réalisation de la chance perdue, La solution est contestable, mais elle a le mérite de la
simplicité. Elle s'inscrit résolument, par ailleurs, dans la ligne d'une jurisprudence qui est de
plus en plus favorable aux victimes. La restriction du domaine de la faute lourde,
I'utilisation de plus en plus fréquente des présomptions, permettent ainsi de relativiser
I'apport de I'arrêt d'Assemblee Epoux V. du l0 awil 1992 (I). De fait, l'abandon de la
faute lourde apparaît davantage comme l'aboutissement logique de l'évolution
jurisprudentielle, plutôt qu' une révolution.

(l) Arrêt précité supra p.3 note 5.
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Section II :L'abandon de la faute lourde -l'aboutissement

d'une évolution plus qu'une révolution

L'abandon de la faute lourde dans le domaine des activités médicales et chirurgicales

des établissements hospitaliers, à I'occasion de I'arrêt Epoux V. du l0 awil 1992 (l), ne peut

en aucun cas être regardé cornme une rupture brutale avec le passé. Comme I'a écrit M.

Thouvenin,"si le -o1 dirp-aît, la chose désignée demeure puisque I'on continue de

considérer I'activité médicale comme présentant des difficultés particulières" (2). A divers

égards, en effet, la généralisation de la faute non qualifiée apparaît tout à fait conforme à

l'èvolution du droii administratif. Aussi, il n'est guère étonnant de constater que les

conséquences de cet abandon, qui ne constitue pas une rupture avec le passé, demeurent

assez limitées.

$r-

La conjonction de deux facteurs pouvait laisser présager I'abandon de la faute lourde. Le

premier dè ces facteurs touche de façon specifique à la responsabilité hospitalière- Comme

àn u pu I'observer dans nos précédents développements, la faute simple a vtr son domaine

s'élargir de façon progressive au détriment du domaine de la faute lourde. Au demeurant,

dans le cadre mêÀ" à.r activités médicales des hôpitaux, I'utilisation des présomptions a

contribué à remettre en cause le caractère intangible de la faute lourde.

Le second facteur susceptible d'expliquer I'abandon de la faute qualifiée tient, de façon

beaucoup plus large, à l'évôhtion de la juridiction administrative. De ce point de vue, la

réforme au:f décembre 1987, qui a fait du Conseil dEtat le juge de cassation des arrêts

des Cours administratives d'appel, a indéniablement contribué à cet abandon.

(1) Arrêt précité supra P.3 note 5.

(2) La reponsabilité mediele, op.cit. p.57.
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A- Un abandon conforme à l'évolution de la resnonsabilité hospitalière

On se gardera bien ici de reffacer les diftrentes étapes de l'évolution jurisprudentiellg

comme on a déjà eté en mesure le faire plus haut. Il est toutefois important d'insister sur
I'influence gfandissante jouee par les considerations d'équité dans les solutions retorues, tout
en notant, nréanmoins, que cette influence ne s'est souvent manifestee que de façon diffirse.

l)o L'ir|fluence grandissante des considérations d'équité dans les solutions reterrues

Les années precedant farrêt Epoux V. du l0 awil 1992 (l) ont permis d'observer, selon
I'expression employee par M. Legal dans ses conclusions, "une banalisation de la faute
lourde" : les juges de l'administration ont reconnu I'existence de fautes lourdes médicales

dans des espèces où la responsabilité du service public était auparavant ecartee (2). Cette
évolution doit être mise en parallèle avec l\rtilisation faite par les juges de mécanismes
présomptifs. Dans ces diftrentes hypothèses, I'objectif est identique : il s'agit de faciliter
i'engagement de la responsabilité de I'administration dans des affaires où des considérations
d'équité incitent à ce que les dommages zubis par la victime soient reparés (3).

On parlera bien ici d'équité, et non pas de principe d'égalité devant les charges publiques.
Pourtant, il est wai que ce principe a eté évoçé par diftrents commissaires du
gouvernement dans des affaires concernant la responsabilité hospitalière (4), et qu'on peut la
considérer, avec M. Delvolvé, conrme nl'oçlication generale" de I'ensemble des règles
régissant la responsabilité de l'administration (5). Dans ce schém4 les notions de faute ou de
risque constitueraient des conditions techniques de mise en oeuwe de ce principe. Elles
fixeraient, par là-même, des limites au rétablissement du principe d'égalité devant les
charges publiques, rompu au detriment des victimes de dommages occasionnés par I'activité
de I'administration.

Sans utiliser la notion d'équité, mais sans non plus se réferer à la notion d'égalité devant
les charges publiques, M. Richer a avancé une autre explication de l'évolution de la
responsabilité hospitalière, qui ne vise que la faute lourde médicale. Selon cet auteur,

(l) Arrêt précité supra p.3 note 5.

(2) Conclusions sur I'arrêt Epoux V., (Rec. p.177). Voir également, A-M Duguet La faute médicale ...,
op.cil p.177-180.

(3) Sur I'importance des considératons d'équité dans les solutions retenues, voir N. Rainau4 Le
commissaire du gowernement près le Cons€il d'Etat, Biblioth{ue de droit publiq L.G.D.J. 1996, Tome
CIJOO(I, p.l0?.

(a) Voir ainsi les onclusions de Jowin sur l'arrêt d'Assembl& Dejous du 7 mars 1958, précité p.293 note 4,
et de tU. Daël sur I'arrêt d'Assemblée Bianchi du 9 arnil 1993, précité supra p.22 note 4.

(5) Le principe dégalité devant les cbarges publiçes, op.cit. 234.



la faute lourde medicale aurait w sa reconnaissance facilitée par le fait qu'elle porte presque

toujours atteinte à I'intégrité physique des victimes (l).

Selon nous, cependant, un tel argument n'a de portée reelle que dans les cas où I'oubli
dLrne compresse dans le corps dTrn operé constitue une faute lourde. En effet, s'il n'est
guère contesté que I'oubli d'instruments chinrgicaux dans le corps des patients constitue
une erreur sufEsamment grave pour être qualifiée de la sorte (2), cette solution apparaît
beaucoup plus contestable lorsque les objets en cause sont des compresses. En effet, contme
I'explique Mme. Duguet, il peut être parfois 66s difficile, notamment en cas d'hémorragie
abondantg de repérer la totalité des compresses utilisées pour une opération lorsque
celles-ci sont imbibées de sang (3). Au demeurant, une radiographie de contrôle ne
permettra pas nécessairement de deceler Ia présence de ces corps etrangers (4). Pour autant,
il serait er,agéré d'afrrmer que la faute lourde a toujours été systématiquement reconnue
dans ce tlpe d'affaires (5).Dans son arrêt de Section du l?juin 1953, Administration
générale de I'Assistance publique à Paris c. Dame Baty, le Conseil dEtat avait bien précisé
que I'oubli d'une compresse dans le corps d'un opéré n'etait constitutif d'une faute lourde
qu'en I'absence ... de toute circonstance exceptionnelle susceptible de I'excuser ..." (6). En
application de cette jurisprudence, l'urgence dans laquelle a été pratiquée l'opération a
longtemps constitué un motif d'exonération de la responsabilité de l'etablissement
hospitalier. Cette solution a encore eté retenue par le Tribunal administratif de Nancy dans
une-décision Centre hospitalier de Verdun c. Moulet (7). Ce n'est, en fait, que sur I'appel de
cette decision jugé le 8 janvier 1982, que le Conseil d'Etat est implicitement revenu sur la

(l) La faute du service public ..., op.cit p.I64-L65.

(2) Voir par exemple, C.E. 9 janvier 1957, Assistance publique de lvlarseille, Rec. p.22 ; AJ.D.A 1957
p.75 (oubli de compresses et d'agrafes) ; C.E. 6 octobre 1976, Centre hospitalier de Chiilons' RT.D.S.S.
1977, p.524 (oubli d'une pièce métallique) ; T.A Grenoble, Centre hospitalier régional de Grenoble c.

Bellim4 RILF. 1981, p.206 (oubli d'une aiguille chirurgiele coube).

(3) Lahute médiele à I'hôpital, op.cit. p.85.

(4) Notons qu'il existg à I'heure actuelle, des compresses radio+paques qui ne sont pas enoorc utilisées de

hçon qySématique dans les hôpiAux (ibid p.85). Il apparait ainsi quil serait certainement plus judicieux de

retenir, dans les espèces viséeq rme faute dans I'organisation du service public du frit de lia non-utilisation

de ce matérie! plutôt qu'une hlpothétique faute médicale qualifiée ou non. Une telle solution serait non

seulement plus conforme à la réalité, mais elle aurait encore pour avantage non négligeable d'inciter les

hôpiaux à n'utiliser que des oompresses radioopaqueg et d'améliorer einsi la #urité dæ usagers.

(5) Voir dens ce sens, C.E. 12 mars 19?5, Hoqpices civils de llaguenaq Rec. Tables, p.1277 ; J.C.P.
1975.tr.no18181 note Debène ; AJ.D.À 1975,p.423; RD.P. 1975 p-1760-

(6) Arrêt precité zupra p.250 note 2.

(7)RltF. 1979,p.1L22.
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jurisprudence Dame Baty et a décidé que I'oubli d'une compresse dans le corps d'un patient
gtait, dans tous les cas, constitutif d'une faute lourde (l). Depuis cet arrêt, la responsabilité
de l'établissement hospitalier n'est ecartee que dans la mezure où il n'a pas été établi de lien

de causalité entre I'oubli des compresses et les dommages zubis (2).

Cependant, I'explication de cette évolution de la faute lourde medicale proposee par M.
Richer n'est valable, de façon certaine que dans cette hlpothèse prffse. C'est d'ailleurs le

même type de remarque qui peut être fait à propos du point de rnre formulé par M. Truchet

selon lequel "le malade n'aurait pas systématiquement droit à une amélioration de son état ;
mais il aurait droit à sa non-détérioration du fait de I'hôpital" (3). Comme on peut I'observer,
cette afrrmation n'a une portée évidente que dans le domaine des présomptions, dans les
hypothèses où la victime a subi un dommage sans rapport avec le motif de son
hospitalisation (4).

En revanche, I'argument développé par M. Legal dans ses conclusions sur I'arrêt Epour
V... du l0 awil 1992 est beaucoup plus convaincant (5). Selon M. Legal "dans le

contentieux de la reparatioq le juge ne peut être indiftrent à l'évolution de la sensibilité de

ses concitoyens ... Dans le calcul des indemnités comme dans le sentiment que I'on éprouve
que tout a, ou n'a pas été fait pour bien traiter un usager du service publig la part de I'esprit
du temps doit être faite et les attentes spontanees prises en compte dans la décision" (6). n

est fait, dans cette assertion, une réference implicite à l'équité qui est perçue, en quelque

sorte, corlme le guide de l'évolution de la responsabilité hospitalière. Comme on le voit,
cependant, I'influence de cette notion est difficilernent apprffable, et elle ne met en cause
que la subjectivité des juges.

2)o L'irùfluence difiuse des considérations d'éqtilé dans les solutions retenues

L'influence des considérations d'équité ne passe pas nécessairement pa.r une
reconnaissance facilitée de la faute lourde. Elle peut également se traduire par l'utilisatiorq
par les juges de I'administration, des autres mécanismes susceptibles de faciliter la

(l) RILF. 1982, p.813 ; G.P. 1982.tr. somm. p.268.

(2) T.A. Strasbourg 26 janvier 1984, Hospices civils de Strasbourg c. Rohé, RH.F. 1984, p.806 ; T.A. Lille,

20 décembre 1987, Cenûe hospitalier régional de Lille c. Rossier, RH.F. 1988, p.895.

(3) *Tout domrnage oblige la personne publique à laçelle il est imputable à le réparer-, op.cit p.l.

(a) Voir sur ce point supra p.295-303.

(5) Arrêt précité zupra p.3 note 5.

(6) Conclusions précitées, Rec. p.179.



réparation des dommages subis. L'emploi des présomptions, mais également la réduction du

domaine de la faute lourde médicale au profit de la faute dans l'organisation et le

fonctionnement du service, constituent autant de formes différentes d'une évolution guidée

par le même souci de reparer des dommages qu'il apparaîtrait inéquitable de ne pas réparer.

Comme on aura I'occasion de I'observer plus loin" c'est ce même souci d'équité qui a

inspiré la reconnaissance de régimes de responsabilité sans faute dans le contentieux

hoipitalier. Il existe cependant une différence de taille entre ces diftrents régimes, d'une
part, et la responsabilité pour faute, d'autre part. Dans certains cas, en effet, l'équité pourra

fonder directement des régimes de responsabilité de type objectif. En d'autres termes, dans

de telles hypothèses, qui ne correspondent pas à I'ensemble des cas de responsabilité sans

faute, la victime verra ses dommages réparés du seul fait qu'ils existent et qu'ils sont liés à

certains types d'activités des établissements hospitaliers (l). L'influence de l'équité est

directe, alors qu'elle ne I'est pas dans le cadre de la responsabilité pour faute ce qui la rend

moins facilement identifi able.

Ainsi, il est très ardu, pour quelqu'un qui n'est pas docteur en médecine - et cela est

autant valable pour Ie commentateur de la jurisprudence que pour le juge - d'analyser
I'erreur technique à I'origine de la faute du service public. On pourra ainsi difficilement
porter une appréciation sur I'opportunité de qualifier telle ou telle ereur médicale de faute

iourde, en dèhors des hypothèses où la gravité de cette faute apparaît évidente. La seule

approche possible consistera alors à comparer les diftrentes décisions rendues à quelques

-oées de distance pour des faits similaires : la reconnaissance d'une faute lourde dans un

type d'affaires où elle Aait auparavant écartée rendra visible une évolution dont les nuances

n'auront pas été nécessairement apparentes.

Au demeurant, il est important de souligner que le souci d'équité qui peut, dans certains

cas, inciter à qualifier une effeur médicale de faute lourde, n'est que très rarement exprimé
par les juges de l'administration (2). Bien au contraire, ces juges auront plutôt tendance à

a.ffi.rmer q-ue "la circonstance que les conséquences dommageables (d'une opération) aient

été importantes pour le malade sont sans incidence sur la responsabilité" (3). La raison de

cette àpparente fermeté est élémentaire : reconnaître l'importance de l'équité dans les

solutions retenues constituerait un premier pas vers I'admission d'une responsabilité

objective. Or, c'est justement la volonté de ne pas laisser sans réparation les victimes de

(1) Voir infra TiEe tr, chapitre tr.

(2) A propos de la raréfaction progressile de la reférence à I'quité dans la jurisprudence, voir F. Goliard,

rc ao*aio" de la responsabilité sans faute dans le contenteux administratif français, Thèse Paris, 1995,

p.2El-282.

(3) T.A. Grenoble, 16 novembre 1983, Centre hospitalier régional de Grenoble c. IMaalenr, RH.F. 1984

p.600.
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l'activité médicale des hôpitaux qui constitue le principal argument en faveur de la
généralisation de ce type de responsabilité (l).

L'influence de considérations d'équité ne peut être qu'induite de I'appreciation portée par

les juges sur la gravité de I'erreur commise par le praticien. On pourra relever, dans ce sens,

un certain nombre de decisions qui paraissent sévères du point de we de I'admission de la

faute lourde. Tel est le cas, notamment d'un a:rêt du Conseil dEtat du 13 janvier 1988,

Centre hospitalier de Grasse c. Bonnet (2). Cette espèce concernait une demande de

reparation présentée par une victime de dommages occasionnés par le syndrome de

Vôtkmann apparu après une intervention chirurgicale de réduction d'une fracture. Selon
l'expert, les symptômes présentés par la victime - une douleur importante et une extension
incomplète des doigts - ne laissaient pas spécialement augurer de I'apparition de cette
affection extrêmement rare. Pour le Conseil dEtat, cependant, I'erreur de diagnostic
commise par les praticiens hospitaliers est constitutive d'une faute lourde.

Ceci étant, d'autres décisions rendues à la même époque paraissent toujours très

attachées à ce type de faute. On peut citer, à cet égard, un arrêt du Conseil dEtat du 29
janvier 1988, Jean Fernandes (3). CeUe affaire mettait en cause une ereur commise par un
médecin hospitalier qui avait diagnostiqué une entorse du genoq alors que son patient

souftait en réalité d'une fracture. Le Conseil dEtat, estimant que cette confusion pouvait

être expliquée par le fait que cette fiacture n'était pas extrêmement nette, refuse de
reconnaître I'existence d'une faute lourde.

Le caractère très casuistique de cette jurisprudence devait nécessairement conduire la
juridiction administrative suprême à s'interroger sur la nécessité de son maintien. De ce
point de vue, la nouvelle qualité de juge de cassation du Conseil dEtat ne pouvait que

i'inciter à opérer une clarification de ces règles, qui devait se traduire par I'abandon de la

faute lourde.

g- Un abandon conforme à l'évolution de la juridiction administrative

La réforme du contentieux administratif opérée par la loi du 3l décembre 1987 a modifié
le rôle du Conseil dEtat : perdant pour I'essentiel sa fonction de juge d'appel au profit des
nouvelles Cours administratives d'appel il contrôle ces dernières par la voie de la cassation.
Cette transformation de la juridiction administrative zuprême lui imposait, à l'évidence, la

(1) Voir sur ce point infra p.404.

(2) RF1F. 1988 p.1025. Voir également, T.A Chiilons-sur-Marne. 15 decembre 1987, Centre hospitalier de

Langres c. Rousselot, RH.F. 1988 p.99.

(3) Req. n"62369.



quasi-obligation de résoudre "l'encombretnent conceptuel" qui rézultait de
jurisprudence (l), en rnre de mieux délimiter la portée de son contrôle.

l)" In tran{ormation àt rôle du Conseil d'Entiuge de cassation

Depuis la loi du 5 mars 1934, le Conseil dEtat connaissait du conte,lrtieux de la
responsabilité hospitalière en tant que juge d'appel des Conseils de préfecture. Cette loi
n'avait cependant en rien modifié l'etendue du contrôle qu'il exerçait déjà lorsqu'il statuait en
premier et dernier ressort. Le Conseil dEtat continuait à connaître, en vertu de I'effet
dévolutif de I'appel, de I'e,nsemble des donnees de droit et de fait des litiges dont il était saisi.
Dans ce cadre, et pour ce qui concerne la responsabilité hospitalière, le contrôle du Conseil
dEtat portait non seuleme,lrt zur le respect de la répartition établie entre la faute lourde et la
faute simple, mais aussi sur la définition même de ces notions. En cas d'appel, le Conseil
dEtat avait toute latitude de déterminer si tel ou tel acte litigieux etait ou non constitutif
d'une faute du service public. De cette façoq par sa mainmise sur I'ensemble des données du
litige, la juridiction administrative zuprême aszurait un contrôle particulièrement étroit zur
les Conseils de préfecturg puis sur les Tribunatrx administratifs.

La nouvelle réforme du contentieux du 3l decembre 1987 allait cependant remettre en
cause ces éléments en faisant du Conseil dEtat le juge de cassation des Cours
administratives d'appel. Pour s'exprimer simplement, on peut dire que le Conseil dEtat
n'apparaît plus, depuis cette réforme, comme un juge des faits, mais comme un juge du
droit. Plus précisément, son nouveau statut de droit cornmun le cantonne à deux séries
d'attributions qui limitent sérieuseme,nt le contrôle zur les questions qui lui sont soumises.
D'une part, le Conseil dEtat est investi d'un rôle disciplinaire qui lui permet de "censurer les
solutions d'espece fondees sur des ereurs grossières" (2). D'autre part, il exerce un contrôle
juridique, ou régulateur, en vertu duquel "lejuge de cassation est censé prendre en charge la
cohérence et l'évolution du droit en assurant lunité de la jurisprudence des juges du
fond" (3).

Il n'est pas douteux, dans le domaine qui nous intéresse, que le contrôle exercé sur les
arrêts des Cours administratives d'appel est zusceptible de relever de la fonction disciplinaire
de la juridiction administrative zuprême. Mais ceci ne peut concerner, bien évidemment que
les hlpothèses dans lesquelles une Cour administrative d'appel aurait, soit dénaturé les faits

(l) Cette expression est employee par I\[ Legal dans ses conclusions sur I'arrêt Epoux V. du l0 avril L992,
précité supra p.3 note 4 (voir plus spécialement Rec. p.180)

(2) C. Pollnann, "L'étendue du contôle de essaton du Conseil dEtat en matière de responsabilité
extn-contractuelle des personnes publiques", RD.P. 1996, p.1653-1714 (voir plus spécialement p.1654).

(3) Ibid. p.1654-1655.
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de I'espèce, soit insuffisamment motivé son arrêt (1).

La nécessité d'opérer un contrôle de tlpe juridique sur I'utilisation de la notion de faute
par les juges du fond est, en revanche, beaucoup plus contestable. Il s'agit ici de savoir si la
déterrrination de l'existence d'une faute relève de I'appreciation souveraine des juges du
fond, ou si elle constitue, plutôt, une opération de qualification juridique contrôlee par le
Conseil dEtat. La majorité des auteurs et des membres de la juridiction administrative
suprême soutient que cette distinction est avant tout fonctionnelle, et qu'elle relève de
considérations de politique jurisprudentielle. Cette analyse de la fonction du contrôle de
cassation avait été formulée par G. Marty dans sa thèse publiée et 1929 (2). Elle a ensuite
été reprise par MM. Combarnous et Galabert, à I'occasion d'une chronique publiée sur
I'arrêt fourdan du 9 mars 1960 (3). A I'heure actuelle, la grande majorité des membres du
Conseil dEtat sernble souscrire à ce tlpe d'approche (4).

Une opinion contraire a toutefois été formulée par M. du Marais dans ses conclusions
sur I'arrêt de Section Société Clichy dépannage du 18 novembre 1994 (5). Selon ce
commissaire du gouvernement, il convient de préferer "au critère zubjectif du souhait du
juge ... la rationalité objective de son raisormement, et de son rôle dans la société" en
contrôlant chacune des étapes de I'analyse des juges du fond pour ne pas risquer "de
sacrifier aucune question de droit". Comme l'évoque M. du Marais, cette méthode de type

"séquentiel" se rapproche de celle qui avait été proposée par le président Odent dans son
Cours, ainsi que de la démarche de la Cour de cassation. On assisterait, dans ce cadre, à un
contrôle exercé zur I'ensemble des éléments du litige, mais qui serait variable dans son
intensité selon que la "séquence" examinée se rapprocherait d'un problème de fait ou bien
d'un problème de droit.

Il est cependant impossible d'afrrmer, au regard de I'arrêt Société Clichy dépannage, que
le Conseil dEtat, bien qu'il ait adopté la solution proposée au fond par M. du Marais, soit
disposé à abandonner la conception fonctionnelle du contrôle de cassation. Comme on

(l) Voir sur ce point R Chapus, Droit du contenteur administratif, Domat droit public, Montchrestien,
4oèd- 1993, p.883-884.

Q) b distinction entre le fait et le droit, Essai sur le powoir de contrôle de la Cour de cassation sur les
juges du fond, Sirey 1929.

(3) A.J.D.A. 1960 p.97.

(4) Voir par exemple J.C Bonichot, conclusions sur C.E. Dubouloa 28 juillet 1993, RF.D.À 1994 p.34 ; G.
Le Chatelier, conclusions sur les arrêts de Section Min de l'fuuipement, du logemenÇ des transports et de la

mer c. M. et N{me. Cala du 5 juin 1992, RF.D.A. 1993,p.67 et Commune de Béthonoourt c. Epoux Barbier

du 26 juin 1992, Ibid ; J. Arrighi de Casanova, conclusions sur C.E. 26 janvier 1994, M. Funel, RF.D.A.
1995,p.675.

(5) RF.D.A. 1995, p.679.
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poura I'observer, la juridiction administrative suprême semble au contraire très attachée à
l'exercice de ce type de contrôle. Pour autant, il apparaît évident que cet exercicg pour être
efficace dans le domaine de la responsabilité hospitdière, nécessitait que soit résolu

"l'encombrement conceptuel" des règles jurisprudentielles en vigueur.

2)" Ia nécessité de rësoudre "l'encombrement conceptuel" de la responsabilité
hospitalière avant de déterminer I'étendue du contrôle de cassation

Avant son abandon dans I'arrêt Epoux V. du l0 awil 1992 (l), il semble que le respect
de la distinction opérée entre le domaine de la faute lourde et celui de la faute simple aurait
dû faire I'objet d'un contrôle de cassation de la part du Conseil dEtat. A l'évidence, une
erreur suryenue sur ce point aurait eu des conséquences juridiques qui ne se seraient pas
limitees à I'espèce en cause, mais auraient affecté, sur un plan plus général, la repartition
entre ces deux types de fautes, et la nature juridique du régime de responsabilité appliqué.
Un contrôle de la qualification juridique des faits opérée par les juges du fond aurait pu ici
être justifié, sachant que ce contrôle consiste effectivement à vérifier "si les faits,
souverainement et exactement retenus, sont conformes à une condition légalement instaurée
en les faisant entrer, par un raisonnernent juridique, dans une catégorie juridiquement

délimitée" (2). Dans ce sens, le commissaire du gouvernement Jean-Claude Bonichot
estimait, dans ses conclusions sur I'arrêt Consorts Dubouloz du 28 juillet 1993, que la
juridiction administrative suprême" (devait contrôler) ... la définition des régimes juridiques

de responsabilité : pour faute ou sans faute, pour faute simple ou lourde" (3).

On pouvait seulement se demander s'il existait un réel intérêt à maintenir une
construction jurisprudentielle mise à mal par la réduction progressive du domaine de la faute
lourde, dont I'existence même était sujette à @ntestation. Il est ainsi intéressant d'observer,
avec Mme. Thouvenin (4), que I'arrêt d'Assemblée Epoux V. du l0 awil 1992 est I'un des
derniers rendu par le Conseil d'Etat en tant que juge d'appel de droit commun. De fait,
I'abandon de la faute lourde, en cette période de mutation de la juridiction administrative
suprême, ne constitue certainement pas un hasard. En effet, si le Conseil dEtat, nouveau
juge de cassatiorq avait entendu jouer son rôle de régulateur de la jurisprudence, il lui aurait
été nécessaire d'imposer une définition précise des notions de faute lourdç et de faute simple
appliquées dans le domaine hospitalier. Or, cette rigueur, qui I'aurait amené à preciser le
contenu de ces deux notions, et surtout à cenzurer toute tentative d'assotlplissement de la
part des juges du fond, I'aurait manifestement inscrit à contre-courant d'une évolution

(1) Arrêt prffté supra p.3 note 5.

(2) C. Pollmann, "L'étendue du contrôle de cassation du Conseil d'Etat ...', art. précité p.1662.

(3) Conclusions precitées supra p. 327 note 4 (voir plus spécialement RF.D.A 1994, p.39).

(4) La responsabilité médicale, op.cit. p.89.



favorable aux victimes dont il avait été lui-même le principal artisan. Comme I'expliquait M.
Legal, il s'agissait avant tout de "transmettre aux Cours administratives d'appel un héritage
qu;elles puissent recueillir sans malaise et qui soit digne de I'ingéniosité déployee par le
(Conseil d'Etat) en plus d'un siècle de travail contentieu4 pour édifier ... un système
d'indemnisation des accidents occasionnés par I'administration et ses agents" (l).

Ceci étant, la question du contrôle devant être opéré par les juges du fond, sur la faute
hospitalière, demeure entière. On peut noter, en effet, que les différents arrêts dans lesquels
le Conseil d'Etat s'est prononcé, à propos de fautes du service public, en faveur d'un
contrôle de la qualification juridique des faits, ne sont guère significatifs, et répondent à des
préoccupations spécifiques (2). Ainsi, par exemple, le contrôle opéré à I'occasion de I'arrêt
Bau-Rouge du 28 juillet 1993 (3), vise moins à vérifier I'existence d'une faute, qu'à préciser,

en termes abstraits, la façon dont il doit être procédé à la qualification juridique de cette
faute (4). Ainsi, dans cette espèce, le Conseil dEtat montrait son attachement à une
définition objective de la faute, contre le mode de qualification subjectif proposé par les
requérants.

. On pourrait penser, en revanche, qu'il aurait été logique que le Conseil d'Etat refuse de
contrôler I'existence d'une faute lorsque I'intérêt du droit ne le justifi€ Ps, c'est à dire dans
les hypothèses où I'arrêt attaqué ne tranche pas un problème susceptible d'altérer, soit les
critères de définition d'une notion juridique, soit le fonctionnement d'un régime juridique

déterminé. De fait, il apparaissait peu probable que le Conseil dEtat exerce son contrôle
dans des contentieux extrêmement techniques dont les règles de fond sont bien établies.

C'est ainsi, notamment, que la juridiction administrative suprême a laissé à I'appréciation
souveraine des juges du fond le contrôle de la notion de défaut d'entretien normal (5). D'une
part, en effet, cette notion ne met en jeu que des données d'ordre technique, dans
I'appréciation desquelles le rôle des experts est primordial. Mais surtout, d'autre part, elle n'a
d'effet que sur le déclenchement du régime de présomption qu'elle conditionne, sans
prejudice des autres régimes existant dans le domaine de la responsabilité du fait des
ouwages et des travaux publics (6). Pourtant, le Conseil d'Etat, alors que les enjeux étaient

(l) Conclusions zur I'arrêt Epoux V. precité supra p.3 note 5 (voir plus s@ialement Rec. p.180).

(2) C. Pollmanq "L'étendue du contrôle de cassaton du Conseil d'Etat ...", art. précité p.1684-f691.

(3) RF.D.A. 1994,p.40.

(4) Voir également I'arrêt Consorts Drbouloz du 28 juillet 1993, precité supra p.327 note 4.

(5) C.E. Sect., 26 juin 1992, Commune de Béthoncourt c. Epoux Barbier, Rec. p.268 ; concl. Le Chatelier ;
A.J.D.A. 1992, p.650, chron. tvlaugié et Schwartz : D.S. 1993, Somm. p.l5l, obs. Ternevre ; RF.D.A.

1993, p.71, concl. Le Chatelier; C.J.E.G. 1993, p.519, note Degoffe.

(6) Voir sur ce point, P. Tifine, *La place des ouvrages publics exceptionnellement dangereux ...", (op.cit.

p.1436-1438).



semblables, a décidé de contrôler la faute médicale à I'occasion d'un arrêt Centre hospitalier
régional d'Amiens du 5 mai 1995 (l). Dans cette affaire, qui mettait en cause des
dommages occasionnés par un interne qui avait accompli un acte médical alors qu'il n'y
était pas habilité, la juridiction administrative suprême a dffdé qu'une Cour administrative
d'appel a pu "sans commettre d'erreur de droit, juger que l'intervention d'un interne pour
pratiquer une anesthésie générale ... constituait une faute dans l'organisæion et le
fonctionnement du service public hospitalier de nature à engager la responsabilité de ce
dernier...".

Une telle solution apparaît contestable, dans la mesure où elle tend à faire du Conseil
d'Etat un juge du fond du troisième degré. Elle correspond cependant au point de vue de
certains commissaires du gouvernement favorables au contrôle de la faute (2), et elle
présente I'avant4ge indeniable de préserver la cohérence de règles dont le contenu n'a pas
été bouleversé par I'abandon de Ia faute lourde.

L'arrêt d'Assemblée Epoux V. du l0 awil 1992 qui coruracre I'abandon de la faute lourde
dans le domaine de la responsabilité médicale des établissements publics hospitaliers revêt
une portée tout à fait relative (3). Même si cet abandon constitue un progrès en faveur de la
rçaration des dommages subis par les victimes, la banalisation de ce type de faute, ainsi
que la réduction constante de son domaine, avaient déjà largement contribué à remettre en
cause sa raison d'être. De fait, il n'est guère étonnant de constater que cette évolution n'a
pas conduit les juges de I'administration, et plus spécialement les juges du fond, à remettre
en cause la grande majorité des solutions qui étaient jusqu'alors retenues.

A- La portée relative de I'arrêt d'Assemblée Epoux V. du 10 arril 1992

L'abandon de la faute lourde par le Conseil dEtat a eu un ef[et immédiat dans le cadre de
I'arrêt susvisé : il permet de reparer les dommages subis par la victime là où I'application des

(l) Req. n"133327. Voir dans le même sens, C.E. lE mars 1996, Dlle Duranq Rec. p.85 ; C.E. 19 mars
1997,M Meynial etN{me. Girar( req nol47l73.

(2) Voir notammenÇ J-C Bonichot conclusions sur l'arr€t Consorts Drbouloz du 28 juillet 1993, précité
supra p.327 note 4.

(3) Arrêt précité $pra p.3 note 5.
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anciennes règles aurait conduit à rejeter sa demande. Dans cette espèce, en effet, aucune des
erreurs médicales commise par les agents hospitaliers n'était assez grave pour être analysee
comme une faute lourde. Mais il faut bien comprendre que I'abandon de la faute qualifiée ne
signifie pas que I'existence de n'importe quelle elreur médicale commise par un praticien
hospitalier suffit à engager la responsabilité de I'hôpital. Il serait par là même tout à fait
eragéré de pretendre que cet arrêt remet en cause I'existence d'une faute médicale
specifique dont la gravité, en dehors de tout problème de qualificatio4 doit toujours être
averee. En revanche, le Conseil d'Etat admet que I'addition d'erreurs médicales peut être
constitutive "d'une faute de nature à engager la responsabilité de l'hôpital".

1)" L'existence d'eneurs médicales ne nffit pas à engager l.a responsqbilité
de l'hôpital

Dans I'affaire Epoux V., la survenance des dommages subis par les victimes apparaît
comme la conséquence d'un certain nombre d'évènements qui se sont déroulés durant un
accouchement par cesarienne avec placenta praevia. Selon I'expression employée par
M. Lega! le coma et les sequelles graves endurées par Mme. V. ont pour origine un
"enchaînernent malencontreux" (l), et non un acte particulier accompli par les agents
hospitaliers. En effet, si des ereurs ont été commises, elles ne peuvent être qualifiées, à
moins de déformer à I'extrême cette notion, de fautes lourdes.

Si I'on retrace la chronologie des faits, la première cause des dommages dont il est
demandé rçaration peut être décelee dans I'emploi dtrne méthode analgésique discutable.
Pour certains experts, en effet, I'emploi d'une péridurale dans le cas d'une césarienne avec
placenta praevia fait courir à la parturiente des risques inutiles. lvlais à I'opposé, d'autres
experts estimaient que la methode employée nétait pas formellement contre-indiquée. Ainsi,
à notre avis, le rappel de jurisprudence opéré par M. Legal en rnre d'étayer son refus de voir
dans ces faits une faute lourde n'est pas déterminant. Même s'il est exact que la
jurisprudence n'admet une telle faute que dans les cas où la méthode choisie présente des
risques inutiles pour la victime (2),le fait même que les experts soient en désaccord sur ce
point, ne pouvait qu'inciter le Conseil d'Etat à ne pas qualifier cette hypothétique ereur
dans le choix du traitement de faute lourde.

Le second point litigieux concerne la persistance du praticien dans le choix du mode
opératoire contesté, après le premier malaise subi par la parturiente. En I'absence d'urgence
prescrivant la poursuite de la méthode employee, I'absence de faute apparaît ici beaucoup
plus discutable. Cependant, comme le relève justement M. Legal, la poursuite de cette
methode pouvait être justifiee par les mêmes arguments qui avaient été avancés en faveur de
son choix (3) : le fait même que les experts soient en désaccord zur ce point tend à exclure

(1) Conclusions sur I'arrêt Epoux V., précité supra p.3 note 4 (voit plus spécialement Rec. p.175).

(2) Voir sur æ point supra p.214.

(3) Conclusions sur I'arrêt Epoux V., précité supra p.3 note 4 (voir plus sffcialement Rec. p.175).
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la faute lourde. Malgré tout, il est important de souligner que ce choix discutable avait eu
pour effet de soumettre la victime à un risque particulier d'hypotension qui ne pouvait être
qu'aggravé par les eneurs subséquentes.

Comme on a pu l'observer, l'absence de faute lourde, dans les deux hypothèses
susvisées, résulte d'une incertitude qui porte sur l'existence même de la faute, et non pas sur
sa gravité. Tel n'est pas le cas, en revanche, pour ce qui concerne les autres évènements
litigieux, pour lesquels I'existence d'une faute est avérée. Ces fautes concernent une elreur
de dosage dans I'administration de doliprane, et I'utilisation de plasma insuffisamment
réchauft. Par ailleurs, I'erreur de dosage commise par les agents hospitaliers avait eu pour

effet de rendre dangereuse I'injection d'une solution adrénalisée de narcaihe, laquelle
présentait déjà par elle-même, un effet hlpotenseur connu.

Pour autant, l'application de la jurisprudence traditionnelle du Conseil d'Etat ne
permettait pas de relever une faute lourde dans I'un ou l'autre de ces cas. Ainsi" l'erreur de
dosage commise dans l'administration de doliprane ne résultait pas d'une coupable légèreté
du praticien chargé de réaliser I'injection" mais seulement, comme le rapporte M. Legal,
d'une simple imprudence. Au demeurant, cette imprudence, en depit de ses conséquences
fiicheuses, ne pouvait non plus être considérée comme une elreur technique grossière, seule
susceptible de permettre I'engagement de la responsabilité de l'établissement hospitalier.
Enfin, I'injection de plasma insuffisamment réchauft avait été pratiquée dans une situation
d'urgence de nature à justifier I'exclusion de la faute lourde, Mme. V. ayant été victime
dTrne hémonagie importante qui devait être arrêtee le plus tôt possible.

Ainsi, en dépit du nombre d'erreurs commises par les agents de l'étpbtssement
hospitalier, aucune d'entre elles ne pouvait raisonnablement être qualifiée de faute lourde, ni
même, comme on aura I'occasion de I'observer, de faute médicale non qualifiée. De la
même façorl il aurait été tout à fait illogique d'estimer, si I'on s'en était tenu à lancien
système jurisprudentief que la somme des erreurs commises était constitutive d'uhe faute
lourde. En fait, seul I'abandon de la faute lourde permet de cônsidérer que I'addition
d'erreurs médicales peut être constitutive d'une "faute de nature à engager la responsabilité
de I'hôpital".

2) L'Etport de l'anêt Epow V. : I'addition d'erreurs médicales peut constituer" ute

Iaute de nature à engager la responsabilité de l'hôpital"

M. Legal a fait allusion au problème de I'addition d'erreurs médicales en soulignant qu'il

"est difficile d'admettre, sans sauter un cran, de passer de la suite d'erreurs à la faute lourde,
sauf à admettre qu'il n'y a pas d'échelon entre cette erreur et cette faute lourde ..." (l). Or,
cornme I'observe M. Legat "il semble bien qu'au moins dans la jurisprudence récente I'idée

(l) Conclusions sur I'an€t Epoux V., precité supra p.3 note 5 (voir plus s@ialement Rec. p.203).
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d'un échelon intermédiaire s'est complètement estompée" (l). '

Si ce constat nous paraît exact, il mérite toutefois d'être explicité. On ne croit pas, en

effet, que I'impossibiliié d. p".r.r d'un enchaînement d'erreurs à la faute lourde resulte

d'une évolution de la jurisprudence. En réalité, I'essence même de la faute lourde médicalg

telle qu'elle apparaît àeja â*r les arrêts Vves. Loiseau et Philipponeau (2), s'oppose à ce

type d'operation. En effet, comme on I'a vu, ce t1çe de faute est très lié au comportement

inài"iauôf des praticiens, c'est à dire à la spécificité de leur art, plus encore qu'à sa

difficulté. S'il y a eu évolutior\ elle s'est produite dans le sens d'un resserrement de la faute

lourde autour de l'acte medical pratiqué par des hommes de I'art (3). Ainsi, ce que I'on

nomme, un peu légèrement, la "banalisation de la faute lourde" a tendu, en fait, à faire

coihcider cette notion avec celle de faute medicale entendue à la fois dans un sens matériel,

et dans un sens organique. Le deplacernent de la frontière entre la faute lourde et la faute

simple, la remise étr ."ur. directe de la faute lourde dans certaines hlpothèses, n'ont

nullernent remis en cause cette specificité. Bien au contraire, cette évolution n'a fait que

confirmer la singularité de la faute médicale en lui affectant un domaine proprq de plus en

plus clairement défini.

De fait, la faute lourde n'était plus admise, à la veille de I'arrêt Epoux V., qu'en cas

d'erreur flagrante, ou lorsque le praticien a manqué aux impératifs moraux de sa

profession (a)-. Elle n'est en aucun cas réductible, en raison de sa nature spécifique, à une

addition de simples ereurs.

En considérant que de telles erreurs "constituent une faute de nature à engager la

responsabilité de I'hôpital", le Conseil dEtat ne faisait que contourner ce problème en \rue

de permettre, dans lès circonstances particulières évoquées, la réparation des dommages

subis par la victime. Mais quoiqu'il en soit, il est important de souligner que I'addition des

.11"u6 commises par les agents hospitaliers ne suffit pas à en faire une faute médicale, du

type de celles qui âuraient pu être qualifiées de faute lourde avant son abandon. On est ainsi

amené à considérer I'addition d'erreurs médicales comme un nouveau type de faute

hospitalière, dont la nature diftre, à la fois de celle de la faute dans I'organisation et le

fonctionnement du service, et de celle de la faute medicale envisagée stricto sensu. Il

apparaît ainsi qu'à I'effacement de la frontière artificielle entre la faute lourde et la faute

rirpt" s'est substituée une nouvelle frontière invisible, qui recoupe très largement l'ancienne

dist-inction entre la faute medicale spécifique et les autres fautes susceptibles de se produire

dans le fonctionnement des établissements hospitaliers. De ce fait, en raison de la proximité

(l) Conclusions sur I'arrêt Epoux V., précité supra p.3 note 4 (voir plus spécialement Rec. p.203).

(2) Ibi4 Rec. p.203.

(3) Voir sur ce point anpnp.269-282.

(4) Voir sur ce point supra P.233.
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entre ces deux systèrneg il n'est guère surprenant de constater que la jurisprudence
postérieure à l'arrêt Epoux V. a repris, en I'adaptant à la nouvelle distinctioq les grandes
lignes de la jurisprudence antérieure.

Il est intéressant de constater, après I'arrêt Epoux V... du l0 awil 1992 qu'un seul arrêt
du Conseil d'Etat faisant application de cette jurisprudence a aé publié au recueil
Lebon (l). Cette désaffection peut être en partie expliquee par le nouveau rôle du Conseil
d'Etat juge de cassatioq et de I'intérêt médiocre présenté par un contrôle de I'emploi de la
notion de faute par les juges du fond (2). De fait, en dehors de I'exception zuwiseg les seuls
arrêts publiés qui émanent de la juridiction administrative suprême concernent la définition
du domaine de nouveaux régimes de responsabilité sans faute (3). L'absence de publication
au recueil Lebon tendrait ainsi à démontrer que les règles de responsabilité hospitalières
sont suffisamment établies pour ne pas devoir être reitérées.

On peut d'ailleurs observer, dans les rares décisions et arrêts publiés en dehors du recueil
LeborU que les juges du fond ont fait preuve d'une grande modération dans les solutions
retenues : globalement, l'abandon de la faute lourde n'a pas conduit ces juges à remettre en
cause les principes établis. Au demeurant, coillme le démontre avec éclat I'affaire du sang
contaminé, le Conseil d'Etat demeure le principal vecteur des innovations jurisprudentielles.

l)" La modération des juges dufond dans les solutions reterues

La modération dont font preuve les juges du fond pzut être observée dans I'apprffation
portée sur les diftrents types d'actes médicarur susceptibles d'engager la responsabilité des
établissements hospitaliers. L'ensemble de cette jurisprudence est toujours marqué par la
prise en compte de la spécificité de tels actes. Cette specificité peut d'ailleurs transparaître
dans la terminologie employee par les Tribunaux administratifs et les Cours administratives
d'appel. Ainsi, précisant la formule utilisée par le Conseil dEtat dans I'arrêt Epoux V., la
Cour administrative d'appel de Bordeaux a estimé, dans un anêt du 8 juillet 1992, "(qu'en)
réalisant un diagnostic erroné et en ne prenant pas toutes les dispositions pour assurer un
meilleur suivi médicat du patient, les médecins ont commis une faute médicale de nature à

(1) C.E. 15 mars 1996, Mlle. Duranq précité supra p.330 note l.

(2) Voir sur ce pint upra p.326-32E.

(3) Voir ainsi, I'anêt d'Assemblé€ Bianchi du 9 avril 1993, prfité srynp.22 note 4. Voir également, C.E.
Ass. 26 mai [!!J, Consorts N'Guyen, Jouan, Consorts Pavan, précité supra p.23 note l.

B-
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engager la responsabilité de l'établissement" (1).

Cette volonté de marquer la spécificité des actes médicaux peut d'ailleurs aboutir à des
résultats assez surprenants. Ainsi, on peut difficilement déceler la raison pour laquelle un
arrêt de la Cour administrative d'appel de Paris du 2l juillet 1993 s'est réferé à la notion de
faute lourde (2). Dans cette espèce, qui Aait relative à un bris de dent accidentel provoqué
par une endoscopie par intubation orotrachéale, la Cour a en effet rejeté la demande du
requérant au motif que "la survenance de cet accident ne saurait révéler par elle-même
I'existence d'une faute lourde médicale". Mais si I'on ne s'explique pas la façon dont est
rédigé cet arrêt, on est toutefois obligé de reconnaître qu'il est tout à fait conforme, au fond,
à la jurisprudence traditionnelle du Conseil dEtat. Plus précisément, la Cour retient que le
simple fait que les dommages subis par la victime soient imputables à un acte médical ou
chirurgical ne suffit pas à révèler I'existence d'une faute commise par les agents hospitaliers.

L'exigence d'une faute médicale devant présenter un certain caractère de gravité a
clairement été réitérée par le Tribunal administratif de Limoges dans une décision du 25
mars 1993 (3). Cette espèce concernait une demande présentée par une requérante qui se
plaignait de l'échec d'une opération d'ablation d'une hernie discale. Il apparaissait assez
clairement que cet échec avait pour origine la perte de la pointe de la lame d\rn bistouri qui
s'était cassé à I'intérieur de I'espace intervertébral. En dépit des efforts du chirurgien" cet
objet n'avait pu être retiré. Le Tribunal, après avoir insisté sur la faiblesse du risque présenté
par la présence d'un objet aussi minime dans le corps de la victime rappelle que "la
circonstance que celui-ci n'aurait pas obtenu I'amélioration qu'il espérait tirer de I'opération
n'est pas de nature à engager la responsabilité du centre hospitalier, dès lors que ce type
d'intervention laisse subsister un pourcentage incompressible de l0 à 15 yo de résultats
incomplets ou d'authentiques échecs".

Ainsi, la réference à une faute "de nature à engager la responsabilité de I'hôpital"
constitue toujours un barrage efficace au développement de systèmes de responsabilité
objective. Plutôt que de faciliter la réparation des dommages occasionnés aux victimes,
certains juges du fond auraient d'ailleurs plutôt tendance à essayer de limiter la portée de la
jurisprudence du Conseil dEtat. On a pu observer ce phénomène dans le domaine des
présomptions, dans lequel les Cours administratives d'appel de Paris et de Lyon (4), ont

(l) G.P. l993.Il.panor.adm. p. 170.

(2) G.P. 1994.tr. panor.adm. p.165.

(3) G.P. 1994j. panor.adm. p.69. Voir égalemen! par exemple, C.A.A. N*.y, 4 mars 1997,M. Debnryne,
req. n"93NCOll92.

(4) Voir respectivement C.A.A. Paris, 20 octobre 1992, Assistance publique à Paris c. X., précité supra
p.306 note 2 ; C.A.A. Lyon,2 fewier 1993, Hospices civils de Lyon c. Belley, précité supra p. 306 note 2.
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tenté de limiter la portée de la jurisprudence Cohen (l), par la réference à "l'état des
connaissances scientifiques et médicales s'imposant à tout praticien à l'époque des
faits" (2). Mais ces deux affaires, parce qu'elles touchent au problème de la contamination
des hémophiles et transfusés par le virus du sida, dans lesquelles le Conseil d'Etat n'a pas eu
à intervenir en tant que juge d'appel, ne sont guère significatives du point de vue qui nous
intéresse. Bien au contraire, I'intervention ultérieure du Conseil d'Etat dans les arrêts
Consorts Pava4 Jouan et Consorts N'Guyen du 26 mai 1995 (3), démontre qu'il entend
demeurer le principal vecteur des innovations jurisprudentielles.

2)o Les enseignements de I'6aire du sang contarninë : Ie Conseil d'Etat demeure
Ie principal vecteur des innovations iurisprudentielles

Les premiers cas de sida ont eté identifiés en 1981, et le virus a été découvert par le
professeur Montagnier en fewier 1983. Mais si, selon le Conseil dEtat, le risque de
transmission par voie sanguine était tenu établi par la coflrmunauté scientifique dès
novembre 1983, les mesures efficaces, propres à limiter la réalisation de ce risque n'ont été
prises qu'en 1985. Plus précisément, le Conseil dEtat a estimé que la diffi.rsion, à partir du
20 avnl1985, d'une circulaire du ministre de la santé interdisant la déliwance de produits

sanguins non chaufts constituait une mesure permettant de faire chuter de façon
significative I'intensité du risque de contamination transfusionnelle (4).

Il est toutefois nécessaire, avant d'étudier cette jurisprudence, de rappeler les grandes
lignes de l'organisation de la transfusion sanguine en France, telle qu'elle existait dans le
cadre de la loi du 2l juillet 1952, modifiée par la loi du 2 aotrt 1956 (5). Dans I'ancien
régime, les centres de transfusion sanguine détiennent le monopole des opérations de
collecte du sang et ont pour mission d'assurer le contrôle médical des prélèvements, le
traitement, le conditionnement et la fourniture aux utilisateurs des produits sanguins. Ces
centres, dépourvus de la personnalité juridique, dépendent soit d\rne personne morale de

(l) C.E. 9 décembre 1988, Cohen, précité supra p.300 note l.

(2) Sur ce problème, voir supra p.306.

(3) ArÉts précités supra p.23 note l.

(a) Voir sur ce point infra p.417.

(5) L'organisation de la tansfrrsion sanguine a été modifiée par la loi du 4 janvier 1993, creânt notanunent
les établissements de ûan$rsion sanguine. Comme on a pu I'obs€rver, cependant, ces dispositions n'étaient
pas applicables à l'époque de I'affaire du sang contaminé. Sur la nowelle organisation de la transfrsion
sanguine, voir art. L.668-l à L.668-ll C.S.P.
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droit publig soit d'une personne morale de droit privé (l).

En dépit du rôle joué par ces centres dans la contamination des hernophiles et des
transfusés, il est intéressant de constater que leur mise en cause est inexistante dans
I'ensemble de la jurisprudence qu'il nous a été donné de consulter, avant l'intervention du
Conseil d'Etat dans ses trois arrêts d'Assemblee du 26 mai 1995, Consorts N'Guyerq
Jouan, Consorts Pavan (2). Jusqu'à cette date, les juges du fond ont exclusivement dirigé
leurs efforts vers la mise en jeu de la responsabilité de I'Etat, pour ses activités de
réglementation et de contrôle, ou des établissements publics hospitaliers, pour l'utilisation
de produits sanguins contaminés. Dans ces deux domaines, le Conseil d'Etat, soucieux de
réparer les dommages zubis par les victimeq a été amené à mettre en oeuwe de nouvelles
solutions.

Ceci est parfaitement observable dans la jurisprudence mettant en cause lEtat, pour son
retard dans I'interdiction de distribution des produits sanguins non chaufts. Le Tribunal
administratif de Paris avait d'abord estimé, dans ses trois décisions MM. D., G. et B. du 20
décembre 1991, que la responsabilité de lBtat, qui n'a pas interdit ces produits zuffisamment
tôt, etart susceptible d'être engagee pour une faute simple dans son pouvoir de
réglementation des produits sanguins et de contrôle des centres de transfusion sanguine (3).
Dans ces dffsions, le Tribunal avait estimé que la responsabilité pour faute de lEtat pouvait
être recherchée pour les contaminations intervenues entre I'arrêté du 23 juillet 1985,
prescrivant le non remboursement des produits non chaufts par la securité sociale, et la
circulaire du 20 octobre 1985 interdisant I'utilisation de ces produits. Deux des victimes
ayarft été contaminées antérieurement à la première de ces dates ne pouvaient voir leurs
dommages réparés.

Saisie de ces trois affaires, la Cour administrative d'appel de Paris a été amenée, à
l'occasion d'arêts rendus le 16 juin 1992 (4), à faire une application stricte des principes
posés par la jurisprudence du Conseil dEtat en exigeant, pour sa part, s'agissant d'une
activité de contrôle et de réglementation d'une activité ne présentant pas les caractères
d\rne activité de service public, que soit rapportée la preuve d\rne faute lourde. La Cour
devait par consequent, rejeter les demandes des victimes, tout en précisant que la période de
responsabilité de lEtat devait être étendue en prenant en compte, comme point de départ, le
12 mars 1985, date à laquelle I'administration avait été avertie des risques de contamination.

L'arrêt Epoux D. a été casse par le Conseil dEtat qui est revenu sur I'exigence de la faute

(l) Sur les problèmes de comstence poés par I'application de ce régime, voir infra p.415 note 3.

(2) Arrêts précités zupra p.23 note 1.

(3) RF.D.A. 1992, p.552, concl. Stahlberger.

(4) L.P.A. 24 juillet 1992,p.8,concl. Dacre-Wright; AJ.D.A. 1992,p.67E, note L. Richer.



lourde en matiere d'activité de réglementation et de contrôle qu'exigeait jusqu'alors sa
jurisprudence (l). La juridiction administrative suprême, prenant en compte le caractère de
service public de la transfusion sanguine, "l'étendue des pouvoirs" de l'Etat et les "buts en
vue desquels ces pouvoirs (lui) ont été attribués" estime que sa responsabilité peut être
"engagée pour toute faute". Par ailleurs, le Conseil d'Etat étend une nouvelle fois la période
de responsabilité de l'Etat, en prenant en compte, comme point de départ, le rapport Brunet
du 22 novembre 1984 qui était censé avertir les pouvoirs publics des dangers de
contamination.

Les innovations jurisprudentielles concernent également la responsabilité des
établissements hospitaliers et des centres de transfusion sanguine. A I'origine, cependant,
seule la responsabilité des etablissements hospitaliers était en cause. A notre connaissance,
c'est le Tribunal administratif de Paris qui, le premier, a statué sur une affaire de ce type à
l'occasion d'une décision Mme. Ojalvo du 4 mai 1988 (2). En vertu des principes
jwisprudentiels applicables à cette époque, le Tribunal estime "(qu'à) supposer même que
I'affection" cause du décès de Mme. Qalvo, ait son origine dans la transfusion sanguine du 3
janvier 1983, dont il n'est pas contesté qu'elle était nécessaire, il ne peut en rien être
reproché à I'Administration générale de I'Assistance publique de faute lourde dès lors qu'il
est constant qu'à cette date il n'existait aucun moyen de déceler le virus du sida dans le sang
des donneurs". Une solution similaire a eté retenue par le Tribunal administratif de
Marseille, dans une décision P... c. hôpital de Cavaillon du 15 awil 1991 dans lequel I a eté
décidé qu'il ne peut "être considéré que I'hôpital de Cavaillon aurait commis une faute en ne
prenant pas de sa propre initiative la décision de vérifier ou de traiter le sang utilisé alors
que la règlementation même ne I'imposait pas ..." (3).

De telles décisions, qui impliquaient le rejet quasi systématique des demandes des
victimes, ont rapidement été remises en cause. Dans une décision Nothelfer du I I juin 1991,
le Tribunal administratif de Marseille opérait ainsi un spectaculaire revirement de
jurisprudence, en estimant que le malade transfusé "encourt un risque de contamination dont
les conséquences excèdent très largement les limites de celles qui rézultent normalement de
leur activité, et (quïrn) tel risque entraîne la responsabilité de I'hôpital indépendamment de
toute faute du service public hospitalier" (4). De son côté, plutôt que la responsabilité sans

(l) Arret M. D. précité supra p. 160 note 3. La faute lourde avait été exigée par un arÉt de I'Assemblée du
Conseil d'Etat ùt 29 mars 1946, Caisse dçartementale d'assurances sociales de Meurthe+t-Moælle (Rec.
p.100 ; RD.P. 1946p.490, concl. Iæfas, note Jèze ; S.1947.III. p.73, note Mathiot).

(2) Décision non publiee rapportee par A. Holleau:ç in 'Transfirsion sanguine, séropositivité et
responsabilité juridique", L.P.A, 16 octobre 1991, p.4-9.

(3) Diecision non publiee citée par C. Esper in *Responsabilité de lEtat et des hôpitaux lies à la transfrrsion
sanguine", G.P. 1l-12,janvier 1995, p.9-15.

(4) J.C.P. 1992.1V. no20l9. Une solution identique a été retenue par ce même Tribunal dans la décision
Pavan du 3 juillet 1992. Cette décision n'a tr)as été publiée.
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faute, le Tribunal administratif de Paris a utilisé, en vtre de retenir la responsabilité
d' établissements hospitaliers, le mécanisme présomptif ( I ).

Ce grand libéralisme des tribunaux administratifs n'a pas tardé à être battu en brêche par
les Cours administratives d'appel. C'est d'abord l'engagement de Ia responsabilité sans
faute des établissements hospitaliers qui a été censuré par la Cour administrative d'appel de
Lyon dans I'affaire Pavan (2). Dans cette espèce, la Cour admettait toutefois que la
responsabilité des établissements hospitaliers pouvait être engagée "sur le terrain de la faute
établie ou prérumée". Le recours au mécanisme présomptif a toutefois fini par être
également censuré, d'abord par la Cour administrative d'appel de Paris dans I'arrêt du 20
octobre 1992, Admnistration générale de L'assistance publique à Paris c. x... (3), rendu
dans I'affaire Jouan" puis par la Cour administrative d'appel de Lyon elle-même dans I'arrêt
Hospices civils de Lyon et C.H.G. de Belley du 2 octobre 1993 (a). Comme on le sait, ces
solution étaient motivées par le fait que des mesures efficaces visant à enrayer les
contaminations ne pouvaient être prises "compte tenu de l'état des connaissances médicales
s'imposant à tout praticien à l'époque des faits".

Les solutions retenues par ces Cours administratives d'appel, qui s'inscrivent dans la
droite ligne de la jurisprudence du Conseil d'Etat ne permettaient, en aucun cas, la
réparation des dommages subis par les victimes. Saisi en tant que juge de cassation" dans les
affaires, Consorts NGuye4 Consorts Pavan et Jouan (5), le Conseil dEtat était
nécessairement tenu d'innover s'il voulait permettre aux victimes d'obtenir satisfaction. C'est
ce qu'il fit en engageant, dans les deux premières affaires visées, la responsabilité sans faute
des centres de transfusion sanguine qui avaient déliwé les produits sanguins contaminés aux
établissements hospitaliers mis en cause. Mais ces décisions, justement parce qu'elles
touchent à la responsabilité sans faute, ne concernent plus nos actuels développements.
Elles visent les modalités de I'exploitation de la notion de risque par les juges de
I'administration, comme moyen de I'objectivation de la responsabilité des établissements
hospitaliers.

(1) T.A. Paris, 1l janvier 1991, M. Joua4 A.J.D.A. L992, p.85 ; T.A. Paris, 8 feuier 1991, N'Guyen,
dfision non publiee.

(2) C.A.A. Lyon, plénière, 9 juillet 1992, Assistance publique de Maræille c. Centre hoçitalier régional
Font pré de Touloq Rec. p.578.

(3) Arrêt précité supra p.306 note 2.

(4) Arrêt precité supra p. 306 note 2.

(5) Anêts précités supra p. 23 note l.
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TITRE T]N

CONCLUSION

L'engagement de la responsabilité pour faute des établissements hospitaliers est
incontestablement moins difficile à obtenir que par le passé. Le domaine de la faute lourde a
été considérablement réduit, avant que cette notion même soit abandonnée. Les juges ont
multiplié le recours aux présomptions. Par ailleurs, cette évolution de la jurisprudence

favorable aux victimes est complétee par l'octroi d'indemnités de plus en plus importantes
aux victimes (1).

L'exigence d'une faute prouvée, lorsque sont en cause des dommages occasionnés par
des activités médicales qui ne présentent par le caractère d'interventions courantes et de
caractère bénfur, et qui sont pratiquées par des hommes de l'art, constitue néanmoins une
limite importante à I'objectivation de la responsabilité hospitalière. Ainsi, l'établissement
d'un lien de causalité entre un fait de service et un dommage ne dispense pas la victime de
prouver le caractère fautif de ce fait, ce qui constitue un moyen d'atténuer l'objectivation
des règles de responsabilité hospitalière. A défaut, cela reviendrait à réparer sans faute les
dommages subis. Ainsi, par exemple, dans une décision Centre hospitalier général de
Saint-Denis c. Fernandes du 2l janvier 1987, le Tribunal administratif de Paris a estimé
"qu'en admettant I'existence d'un lien de cause à effet entre les sequelles invoquees ... et les
dommages subis cette circonstance ne saurait à elle seule faire preuve d'un
fonctionnement défectueux du service public qui ne peut être tenu de réparer les
conséquences dommageables de cette operation que s'il est établi une faute de nature à

(l) Voir sur ce point P. Sandevoir, 'Unité et diversité du contentierx adminisratif et judiciaire ...", op.ciL
p.47047r.
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engager la responsabilité du centre hospitalier" (l).

Ce type de problàne se pose notamment dans les hlpothèses où le dommage dont il est

demandé reparàtion a pour origine la réalisation d'un risque thérapeutique. Dans de tels cas,

le Conseil d'Etat est longtemps demeuré inflexible, cornme le prouve, notamment, I'arrêt

Centre hospitalier de Chanrbéry c. Castagne du 18 fewier 1987 dans lequel il a refuse de
réparer les dommages zubis par une parturiente (2). Dans cette affaire, l'origine des

dommages subis ne résidait pas dans une faute commise par les agents hospitaliers, mais

dans le risque présenté par la pose d'un étrieç qui avait été rendue necessaire en raison des

difficultés àpp-u"r lors de I'accouchement. Dans cette hypothèse, I'existence du lien de

causalité entre les dommages subis et la pose de l'étrier apparaît évidente, mais les juges ne
peuvenr engager, en I'absence de faute, la responsabilité de l'établissement hospitalier.

Dans de telles hlpothèses, seul l'engagement de la responsabilité sans faute de

I'administration sera zusceptible de permettre de reparer les conséquences d'un tel risque

thérapeutique. L'admission de la responsabilité sans faute ne permet cependant pas de

réparàr I'ensemble des dommages zubis par les victimes. Plutôt que de se réferer

directement à ces dommages, les juges de I'administration préfèreront, le plus souvent,
utiliser la notion de risque, ce qui permettra d'atténuer I'objectivation de la responsabilité
des établissements hospitaliers.

(1) RH.F. 1986, p.485.

(2)RH.F. 1987,p.947.
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L'OBJECTIVATIONDE LA
RESPONSABILITE DES HOPITAUX

PUBLICS ATTENUEE PARLA
REFERENCE A T]N RISQUE



L\rtilisation de la notion de risque autorise les juges de I'administration à restreindre, de
diverses manièreg le développement de systèmes de responsabilité de type objectif. IMais
avant d'expliquer les raisons de ces restrictions, et les mécanismes e,lr vertu desquels elles
ont pu être mises e,n oeuwe, il est utile de circonscrire le cadre de notre travail en précisant
qu'il ne concernera que la responsabilité des hôpitaux publics envers ses usagers et les tiers.

On mettra donc de côté la question de la reparation des dommages ou des maladies
professionnelles subies par les agents hospitaliers. Ce contentieux necessite effectivement
I'application de textes spffaux applicables au( agents publics dont l'étude nous conduirait à
sortir du cadre de notre travail. Pourtant, il s'agit bien ici de systèmes objectifs : le
déclenchement des mécanismes d'indemnisation est seulement conditionné, corrme pour le
système jurisprudentiel qui avait eté antérieurement mis or place par le Conseil dEtat, par la
réalisation dlrn risque inhérent à tactivité des services publics (l). En d'autres termes, il
sufEt, en principe, que la victime ait subi un dommage dans le cadre de son travail pour
qu'elle perçoive une indemnité.

On ne fera également que mentionner les dommages subis par les collaborateurs
bénévoles des hôpitaux publics, non pas qu'il n'eiste aucune jurispnrdence sur ce
problèmg mais bien parce que, à une exception près (2), leur résolution n'obéit à aucune
regle particuliere (3).

En revanchg l'étude de I'objectivation de la responsabilité des etablissements

(l) Rappelons simplement que le principe selon lequel les dlommâges subis par un collaborateur permanent
de I'adrninistration du frit de æs activités devaient êtrc répaéX même en I'absence de faute du service
pgblic, a été consacré par I'arrêt Cames du 2l juin 1895 (arret précité supra p. 9l note 2). Comme le
soutenait Romieu dans ses conclusions "la justice veut que I'Etat soit reçonsable vis-à-vis de la victime des
dangers que lui fait coudr sa cooffration au service public". Cette jurisprudence continue à être appliquée
aux collaborateurs permanents des services publics qui, de plus en plus rares, ne bénfficient d'aucun régime
légal d'indemnisation A note connaissnce, la jurisprudence Cames n'a plus frit I'objet, dans le domaine
de la responsabilité hospitalière, que d'une seule applicaton à un collaborateur pennaneil, à I'occasion
d'une demande de réparation présentée par un interne (C.8.2 mats 1932, Beteau c. Département de I'Oise,
Rec. p.249).

(2) Cette exce,ption concerne la responsabilité de I'Etat pour les dommages ocæsionnés aux donneurs de
sang bénévoles. Voir sur ce point infra p.406.

(3) Les règles établies par la jurisprudence Cames ont contnué à être appliquées dans les domaines où les
personnes agissant pour le corrpte de I'adminisEation n'étaient pas cowertes Par des régimes légaux
d'indemnisation. Si, cornme on I'a nr plus bau! le régime juriqprudentiel de responsabilité sans faute établi
par le Conæil d'Etat a parfois profité à ceraines €tégories d'agents publics, il a d'abord bénéficié aux
collaborateurs benévoles de l'adminisûation. Comme I'opliEre M. Ctnpus, l'application du régime visé est
soumise au respect de trois conditions. L'intewe,ntion doit être justifiée, même s'il n'est pas sfictement
nécessaire ç'elle ait été dictée par I'urgence. la collaboration doit ensuite avoir été apportée à un service
public. Enfiq la victime doit reellement avoir collaboré à ce service prùlic : le collaborateur occasionnel ne
peut donc être ni un usager du service public, ni une perrcnne çi n'a pas effectivement particiÉ à I'activité
en qluse. Voir Droit administratif général, Tomell,op.cit. p.ll83-1184. Voir égalernent J.Moreaq

343



hospitaliers du fait des dommages occasionnés aux usagers et aux tiers présente, à défaut
d'une totale specificité, un intérêt beaucoup plus marqué.

Dans certaines hypothèses, ce n'est pas la survenance d'un dommage, mais la creation de
risques spffaux qui constitue la condition technique d'engagement de la responsabilité des
établissernents hospitaliers. Ces risques speciaux ne sont pas inhérents à l'activité des
services publics : il sont liés à I'onploi d'une méthode particulière qui présente des risques
supérieurs à ceux normalement liés à l'activité en cause. Tel est le cas, dans le domaine
hospitalier, lorsque les praticiens choisissent d'utiliser une méthode thérapeutique qut,
nonobstant son efficacité, présente des risques zupérieurs à un autre traitement appliqué au
même t5rpe d'affection. La réference à ces risques "sp#aut'', qui conditionnent
I'engagement de la responsabilité sans faute des hôpitaux publics, constitue un premier
moyen d'atténuer l'objectivation de la responsabilité des établissements hospitaliers
(chapitre un).

Dans d'autres hypothèses, les régimes de responsabilité sans faute appliqués aux
établissements hospitaliers se rapprochent de ceux réservés aux collaborateurs permanents
ou occasionnels des services publics. Il s'agit de régimes de responsabilité de type objectif
dont le déclenchement est lié à la survenance de dommages occasionnés par la réalisation de
risques inhérents à l'activité de l'administration. Dans ce cadre, l'engagement de la
responsabilité sans faute des services publics est géneralement conditionné par Ia qualité des
dommages subis, et notamment par leur gravité. Mais tous les dommages liés à l'activité
administrative, même s'ils présentent un caractère d'extrême gravité, ne sont pas reparés

"Responsabilité de I'administration du fait d'actes de collaboratioû ooesionnelle au service public", J{

adm. 1993, fasc. n"942 ; J.C Bonicho! "Collaborateurs occasionnels", Encycloffdie Dalloa Responsabilité
de la puissance publique, 1986.

Voir ainsi, dans le domaine hospitalier, sur la réparation d'un dommâge subi par un ambulancier
stagiaire non émunéré, C.E. l8 janvier 1984, Centre hospitatier régional et universitaire de Grenoble c.
Ferlin, Rec. Tables p.729 ; D.S.1985 LR p.94, obs. Moderne et Bon. Voir également, sur une personne

accueillant chez elle un malade mental : T.A. Orléans, 25 novembre 1977, Thomas, Rec. p.641.

L'application d'un régime de responsabilité sans faute demeure cependant subordonnée au respect de

certaines conditions. Voir ainsi, rejetant la demande d'une victime dont le concours n'avait pas été requis,

et en I'abs€nce d'urgence, C.E. 14 dfumbre 1982, Guinar4 Rec. Tables p.901; D.S.1982.I.R p.{'{'{, 6$5.
Moderne et Bon

De mêng dans certaines ciroonstances, la victime peut êhe r€connue comme un collaborateur
occasionnel, non plus de l'établisse,ment hospitalier, meis du service public de police. Tel est le cas, en
particulier, d'un individu çi a tenté de sauver de la noyade un malade mental en service libre (C.E. l't

octobre 198E, Le Gofr c. Cente psychothérapique départemental de Saint-Gemme-sur-Loire, Rec. p.341;

D.S. 1989, somrl p.353, obs. Moderne). En revanchg un médecin psychiatre ne peut êfe regardé conrme

un collaborateur du péfet, autorité de police, pour des décisions relatives à la sortie dffinitive des nalades
internés (C.E. 31 décembre 1976, Hôpital psychiatiçe de Sainte-Egrève, RT.D.S.S. 1977, p.258 ; D.S.
1977,p.191).

Voir enfi4 à propos du service de santé des armées, C.E. 17 janvier 1962, Min. des armées c.

Christianini, Rec. p.zt4. Dans cette espèce, assez particnlière, les juges de I'adminisûation ont estimé que les

{qmmeges ocesionnés par les soins assurés à titre bénévole par le service de santé des amees à la victime

d'un accident de plongée sous-marine ne permettaient d'engager sa responsabilité çe pour faute lourde.
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sans faute. Une définition précise des risques dont la réalisation est susceptible d'engager la
responsabilité objective des établissements hospitaliers limite son domaine, et permet

également d' atténuer I' objectivation (chapitre deux).



CHAPITREIJN

LA RESPONSABILITE SANIS FAUTE
CONDITIONNEE PAR IJN RISQIJE

SPECIAL CREE PARL'ACTIVITE DES
ETABLIS SEMENTS HO SPITALIERS

Dans la jurisprudence administrative, reparer les conséquences de la réalisation d'un
risque ne revient pas exactement à reparer un dommage. Dans la première hypothèse,
I'engagement de la responsabilité sans faute de I'administration est conditionné par
I'existence d'un risque présentant certaines qualités. Ce risque sera généralement qualifié de
"spécial", et la nature des dommages zubis ne sera pas prise en compte pour déclencher
I'application de ces mécanismes. Dans la seconde hlpothèse, c'est la zuryenance d'un
dommage, qui présente également certaines caractéristiques, qui conditionne l'engagement
de la responsabilité sans faute de I'administration. Dans la plupart des hypothèses, il sera fait
allusion à un dommage "anormal et spécial'. En revanchg les juges n'exigeront pas, pour
reparer ces dommages, que le risque dont ils constituent la réalisation présente un caractère
"spécial". Ces detur t1ryes de responsabilité sans faute doivent être clairement distingués : la
première hlpothèse concerne la responsabilité pour risque - ou plus exactement la
responsabilité conditionnée par le risque -, la seconde concerne la responsabilité objective,
c'est à dire la responsabilité dont I'engagement est conditionné par la nature des dommages
subis. Ainsi l'utilisation par la jurisprudence de mécanismes de responsabilité sans faute
conditionnee par le risque conduit à I'exclusion de la responsabilité objective (section I).



Cet aspect négatif de la responsabilité sans faute conditionnée par le risque ne doit
cependant pas nous faire perdre de rnre le progrès que ce 6pe de mecanisme représente par

rapport à ceux de la responsabilité pour faute. Les victimes bénéficiant de I'application d'un
tel régime de responsabilité voient les dommages subis par etur plus facilement réparés. II
n'est plus questiorl ici" de se heurter aux difficultés de preuve posés dans le cadre de la
responsabilité pour faute. Il suffira" en effet, que les dommages dont il est demandé
réparation constituent la réalisation d'un risque spécial pour que la responsabilité de
l'administration soit engagée. Ainsi, même si elle n'aboutit pas aw( mêmes effets que la
responsabilité objective, la responsabilité sans faute conditionnee par le risque constitue un
moyen d'objectivation de la responsabilité des établissements hospitaliers (Section II).
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Section I : Le risque spécial envisagé comme un moyen
d'exclusion de la responsabilité
objective

Lorsque les juges de I'administration font réference à un risque, comme condition
d'engagement de la responsabilité sans faute de I'administratiorq celui-ci n'est jamais pris en
compte de façon abstraite. Ce qui est envisagé, c'est toujours un risque créé par
l'administration. De ce fait, ceffe notion présente, à l'image de la faute, un caractère
zubjectif qui permet de la distinguer très nettement de la notion de dommage, telle qu'elle
est utilisée dans les régimes de responsabilité de t1rye objectif, Ainsi" dans le domaine de la
responsabilité hospitalière, les juges n'engageront la responsabilité sans faute de
I'administration que dans les seules hypothèses où une méthode thérapeutique cr#e un
risque spécial qui n'est pas inhérent à I'activité pratiquée. Un tel raisonnement, qui en
principe ne prend pas en compte les caractères des dommages zubis, revient à mettre en
rapport le risque que crée "normalement" cette activité et le risque "spécial" créé par la
méthode employée. Ce régime de responsabilité sans faute conditionné par le risque, dont la
spécificité apparaît évidente, bénéficie à la fois atu( usagers et aux tiers victimes des
dysfonctionnements des etablissements hospitaliers.

$r-

De part son caractère zubjectif,, la notion de risque doit être clairement distinguée, dans
le cadre de la responsabilité sans faute conditionnée par le risque, de celle de dommage. On
doit également, en we de mieux cerner le domaine de ce tlpe de responsabilité, distinguer
le risque inhérent à une activité de l'administration et le risque lié à I'emploi, dans le cadre
de cette activité, d'une méthode particuliere créant des risques speciaux.

l'administration
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A-
notion de dommage

On est obligé de constater que, bien souvent, pour les auteurs, la preuve de l'existence
d'un dommage présentant, en généraf un caractère anormal et spécial (l), est assimilee à la
preuve d'un risque "spécial" susceptible d'engager la responsabilité de I'administration. En
somme, la realisation du risque Je dommage donc- est assimilée au risque lui-même. Ainsi,
pour Charles Blavoet, le mot "dangef' comme son synonyme, le mot "risque" signifie
"possibilité d'accidenrt, de dommage et de perte". Or, toute chose contient une telle
virtuatité ... Qu'est-ce que cette possibilité ? C'est l'éventualité prévisible d'un
dommage" (2). Le même type de raisonnement est tenu par P-L Josse à propos de la
responsabilité du fait des ouwages et des travaux publics (3). Selon cet ancien président de
section du Conseil d'Etat, "dès lors que le travail public a créé un risque, les
conséquences du risque doivent être supportees par la collectivité administrative qui a
construit I'ouwage" (4). Cette assimilatio4 souvent implicite, de la notion de risque cree
par I'administration à la notion de dommage est également le fait d'auteurs plus récents.
Ainsi pour M. De Forges, "Il n'y a ... lieu à indemniser (dans le cadre de la responsabilité
sans faute) que lorsque le dommage excède les inconvénients nornaux de toute societé" (5).

On trouve le même type d'assimilation du risque créé aux dommages subis dans le cadre
de la responsabilité médicale. Ainsr" selon M. Basté, ul'aléa médical, c'est à dire les
conséquences du pur hasard dans la pratique médicale, n'est en réalité que la réalisation du
dommage dont la possibilité de survenance est méconnue par la communauté médicale à
I'instant de la pratique de I'acte incriminé. Dès sa réalisatioq il perd sa qualité d'alea pour

devenir un risque ...' (6). Or, en fait, on serait plutôt tenté de penser que I'aléa médical est
par essence un risque thérapeutique, inconnu ou mal connu, dont la réalisation ne peut être
envisagee autrement que conrme les dommages subis par les victimes.

Ce type d'analyse qui revient à assimiler le risque créé par I'administration et le dommage
subi par la victime a été dénoncé, à son époque, par Maurice Hauriou (7), puis clairement

(l) Sur la noton de dommages anormal et spécial, voir zupra p.2l-23'

(2)'L'anormal dev.ant les hautesjuridictions cMles et administratives", J.C.P. 1946.no560.

(3) Sur ces règles, voir supra p.100-101.

(4) Travarx publics et expropriation, Sirey 1958, p.357.

(5) Droit administatif, op.cit p.287.

(6) *L'alea mediel : évolution du concept en droit publiC', m L'indemnisation de I'aléa thérapeutique, Sirey
1995, Coll. droit sanitaire et social, p.l9-24, et plus s@ialement p.19.

(7) Voir en particulier la note sur I'arêt Regnault-De.sroziers du 28 mars 1919, S.l9l8-t9l9.III. p. 25.
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combattu par M. Jean-Marie Cotteret (l). Comme l'explique très bien ce dernier atrteur, "il
y a (souvent) confusion sur le mot risque : le risque c'est le danger couru et non le
dommage. Dire que le risque c'est le dommage, c'est confondre la cause et la conséquence.
Le risque couru peut être très grand et le dommage très faible" (2).

Il convient toutefois de reconnaître que cette fréquente confusion est grandement
favorisée par la jurisprudence. Ainsr, dans certaines espèces, les juges de I'administration
nhésitent pas à se réferer à I'existence, prétendug d\rn "risque anormal et spécial", alors que
la re,paration accordée auc victimes n'est justifiee que par les caracteres des dommages
subis (3). Mais zurtou! la jurisprudence récente utilise parfois la notion de risque, non plus
pour désigner un risque spécial cree par une methode employée par I'administratio4 mais à
propos de la réalisation d'un risque inhérent à un type d'activité donné (a). Or, la réalisation
d'un risque, c'est bien un dommage. Il s'agit là; non plus de responsabilité sans faute
conditionnee par le.isqug mais de responsabilité objective.

B- La distinction enfre le risque inhérent à une activité de l'administration
et le risque lié à l'emfloi d'une méthode larticulière

La responsabilité sans faute conditionnée par le risque n'est zusceptible de jouer que
dans les hypothèses où les risques créés par I'administration présentent, intrinsèquement, un
certain degré d'intensité. De part son caractère zubjecti{ le risque spécial pris en compte par
les juges de I'administration permet de rapprocher le type de responsabilité envisagé de la
responsabilité pour faute.

!)" Iaprise en compte de risques présentant un certain degré d'intewité

Le degré d'intensité des risques auxquels font réference les juges de I'administration ne
saurait être apprécié en fonction d'un tlpe d'activité administrative envisagé dans son
ensemble. Ce qu'il convient ici de prendre en compte, c'est la méthode particulière
employée par l'administration dans le cadre de cette activité, et les risques spéciaux que
cree I'emploi de cette méthode.

(l) Le égime de la responsabilité pour risquæ ..., op.cit. p.404-405.

(2) Ibid. p.394.

(3) Voir notarnment la jurisprudence consacrê à la réparation des dommages subis par l'enfant à naitre

d'un agent hospitalier contaminé par la rubéole, infra p.3974@.

(4) Voir sur ce point infta chapite deux
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Ainsi, I'activité des hôpitaux psychiatriques crée, par essence, c'est à dire du fait même
qu'il s'agisse d\rne activité, un certain nombre de risques. Pourtant, dans la majorité des cas,
les victimes des dysfonctionnements de cette activité ne peuvent bénéficier d'un régime de
responsabilité sans faute conditionné par le risque. On peut observer, notamment que les
dommages occasionnés par un malade mental évadé,.ou bien par un malade placé en service
libre, ne peuvelrt être reparés qu'en application d'un régime de responsabilité pour faute (l).
Il en va tout autrement, en revanche, lorsque ces dommages ont eté occasionnés par un
malade bénéficiant de méthodes libérales de traitement (2). Dans le cadre des activités des
hôpitarx psychiatriques, ces méthodes se caractérisent par le fait que le malade,
juridiquement interng bénéficie d'un régime qui Ie maintient, au moins une partie du temps,
en dehors de l'établissement. C'est I'existence d'un risque spécial créé par I'administration qui
justifie, dans ce cadre, I'application d'un régime de responsabilité sans faute conditionné par
le risque.

On peut formuler les mêmes observations à propos de I'arrêt Gomez rendu par la Cour
administrative d'appel de Lyoq le 2l décembre l99l (3). Dans cette espece, la Cour a
accepté de faire bénéficier d'un régime de responsabilité sans faute conditionné par le risque
la victime de dommages occasionnés par I'emploi d'une méthode thérapeutique nouvelle.
On voit bien ici que cette hypothèse de responsabilité est très proche de celle où il est
demandé reparation de dommages mettant en cause I'emploi de methodes libérales de
traitement des maladies mentales. Ainsi, dans I'arrêt Gomez, la Cour administrative d'appel
de Lyon prend en compte I'existence d'un "risque spécial" cree par I'emploi d'une methode
thérapeutique nouvelle dont "les conséquences ne sont pas entièrement connues" pour
engager la responsabilité sans faute d'un établissement hospitalier. Cette réference à un
élément subjectif que constitue le risque spécial créé par l'administration permet de
rapprocher la responsabilité sans faute conditionnée par le risque de la responsabilité pour
faute.

2)o Ia responsqbilité sansfaute conditionnée par le risque est liée à Ia
r e spon sab i li t é p our fau t e

Dans les hypothèses de responsabilité sans faute conditionnée par le risque, il n'est certes
pas question de prétendre que I'administration coûrmet une faute en employant une methode
qui comporte des risques supérieurs à ceux inherents à un tlpe d'activité donné. Ainsi" la
readaptation progressive des malades mentaux à la vie en societé, si elle comporte des
risques non négligeables, est certainement plus bénéfique qu'une mesure pure et simple

(l) Voir sur ce point infra p.367-369.

(2) Sur ces méthodes, voir srpra p.284 etifrnp.362-364.

(3) Rec. p.498 ; AJ.D.A l99l p.126, chron Jouguelet et Loloum ; J.C.P. 1991.tr.no2169E, note Moreau ;
RD.S.S. 1991, p.258, note Medouze ; RF.D.A I991,p.466, note C.B. Sur cet arrêg voit infrap.370'377.
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d'enfermement. De même, I'emploi d'une nowelle methode opératoire comporte, en depit
de son efficacité plus grande, des risques d'accidents zupériars à ceux présentés par une
méthode plus ancienng mais moins efficace d'un point de rnre thérapantique. De prime

abor{ I'idée conductric€ qui inspire ces systèmes de responsabilité est celle de
risque-danger : c'est la creation d'une situation dangereuse par I'administration qui
constitue la justification des mecanismes de responsabilité sans faute conditionnes par le
risque (l).

Cependanq il ne fait pas de doute, dans de telles hlpotheses, que I'appréciation du risque
cree par une méthode employee par les agents de l'administration revient, comme lorsqu'il
s'agt d'apprécier une faute, è examiner la façon dont a fonctionné le service. Certes,
I'apprffiation portée par les juges sr I'odstence d'un risque special est différente de celle
portee zur I'qristence d'une faute. Il ne s'agit pas de constrlteE in concreto, la violation
d'une obligation préexistante, mais de défnir, in abstracto, quels sont les risques "spéciaut''
zusceptibles de declencher les mecanismes de la responsabilité sans faute. En principe,
I'ensemble des victimes de dommages liés à la réalisation d'un tel risque obtiendront
reparation.

Cependant, une définition etroite des risques spéciaux limite le Énefice accordé aux
vigtimes. Au demeurant, d'un strict point de vue tæhnique, il n'y a pas de rupture entre les
régimes de responsabilité pour fante et les régimes de responsabilité sans faute conditionnee
par le risque. La structure de ces régimes est identique : c'est un élément zubjectif Ja faute
commise par les agents de I'administration, le risque spécial uæ pu I'e'mploi d'une
méthode particulière- qui conditionne I'engagement de la responsabilité des services publics.
Par ailleurs, les régimes de responsabilité sans faute conditionnés par le risque, à I'image des
régimes de responsabilité pour faute, bâréficient à la fois aux tiers €t aru( usagers de
I'administration.

$tr-

Historiquement, les régimes de responsabilité sans faute conditionnés par le risque ont

(l) Sgr cette notioD, voir J-P Gilli, 'La responsâbilité d'quité de la puissance publiqæ", D.P. l97l cbron
p.125-130. A noûe avis, cependant, le régime de reryonsabilité sans faute conditionnée par le risque
appliqué arD( usagen d'rm ounrage public exceptionnellement dangereux est inspiré pr la notion de
risquearofiù Dans cette jurisprud€n€e, en effet, c'est moins le danger pr&enté par une roie prùliçe qui est
en cause, çe le choi4 op# par l'îdminisûation, de congnrire rm ouvrag€ public à moindre frais (voir rur
ce point P. Tifine, 'La place des onnages publics exce$ionnellement dangereux ...', oP.d. p.1434'1.
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d'abord bénéficié aux tiers. A I'opposé, les usagers, et notamment les usagers des
établissements hospitaliers, se sont longtemps vu refuser I'application de tels régimeg
jusqu'à une évolution récente de la jurisprudence.

Le élèbre arrêt Regnault-Desroziers du 28 mars 1919 se place incontestablement à
I'origine de la responsabilité sans faute conditionnee par Ie risque (l). Pourtant, c'est bien la
relative imprecision de la redaction de cet arrêt qui semble devoir expliquer certaines
inexactitudes relevées dans I'appréhension de ce tlpe de responsabilité, et cela notamment
dans le domaine hospitalier. On peut effectivement croire, à la lecture de l'arrêt
Regnault-Desroziers, que la réalisation d'un risque quelconque permet d'engager la
responsabilité de I'administratioq pourvu que la victime ait subi un dommage. Cependant, à
partir de I'arrêt Colas du 20 rnar 1920 (2), le Conseil d'Etat s'est attaché à reparer ce
défaut initial, en précisant que seuls certains types de risques, présentant un degré
d'intensité supérieur à ceux inherents à l'activité visée, peuvent permettre d'engager la
responsabilité sans faute conditionnée par le risque d'une collectivité publique.

l)" L'imprécision de Ia notion de risque dans I'arrêt Regnoult-Desroziers du 28
mars I9I9

La lecture de I'arrêt Regnault-Desroziers ne permet pas de déterminer avec certitude la
place exacte que la juridiction administrative suprême entendait réserver à la responsabilité
sans faute. Cette espèce visait, rappelonsJe, une demande d'indemnité présentee par les
ayants droit des victimes d'une explosion survenue dans un fort situé en centre ville servant
d'entrepôt à munitions. Selon cet arrêt, "l'explosion qui s'est produite, en dehors de tout
fait de gueffe, dans (un) magasin de grenades organisé sommairement, engage,
indépendamment de toute faute, la responsabilité de I'Etat". On pouvait légitimement
s'interroger sur la portée de cette décision : est-ce I'existence du risque créé par un tlpe
d'activité administrative, ou bien les circonstances particulières dans lesquelles a eté
pratiquée cette activité qui permet de declencher la responsabilité sans faute de
l'administration ?

La réference à l'accumulation d'une grande quantité d'explosifs en centre ville, à
I'organisation sommaire d'un magasin de grenades, pouvaient certes inciter à pencher en
faveur de la première alternative. En revanche, d'autres éléments, certainement plus

(l) Rec. p.329; S. 1918-1919.Itr. p.25, note Hauriou; D.P. 1920.Itr. p.l, note Appleton ; RD.P. 1919,
p.239, concl. Corneille, note Jèze.

(2) Rec. p.532;RD.P. 1921,p.407, note Jèze.

A-
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deterrrinants en I'espèce, semblaient ptutôt conduire à privilégier la seconde.

Le premier de ces éléments se rapporte à la rédaction même de I'arrêt qui semble
engager la responsabilité de l'administration du seul fait de l'existence de dommages
occasionnés par une explosion. En apparence, il s'agit donc bien ici de responsabilité
objective : comme en matière de reparation des dommages permanents occasionnés par des
travaux publics, la preuve d'un dommags imputable à une activité de I'administration ruffit
à engager sa responsabilité (l). Ainsi, pour Gaston Jèze, il ne faisait pas de doute que "le

Conseil d'Etat a genéralisé le principe de responsabilité admis en matière de travaux publics
et d'ouw4ges publics" (2). Comme dans ce domaine, le risque de voisinage auquel ont eté
exposees les victimes paraît justifier le recours à la responsabilité sans faute.

L'existence d'un débat doctrinal zur le fondement de la responsabilité administrative
constitue un second élément de réponse. Pour un auteur comme Jèze, il était évidemment
tentant de voir dans l'arrêt Regnault-Desroziers une consécration de sa doctrine favorable à
la généralisation du principe d'égalité devant les charges publiques comme fondement de la
responsabilité administrative. Pour un partisan de la faute comme Hauriou, au contraire, il
ne pouvait s'agir ici que d'une "jurisprudence dangereuse" pour des principes juridiques

qu'il estimait fermement établis (3).

En raison de ces incertitudes, il peut apparaître assez dangereu( d'afrrmer que I'arrêt
Regnault-Desroziers constitue, non seulement I'origine, mais aussi le fondement de la
responsabilité sans faute conditionnee par le risque de l'administration. Une telle assertion
peut effectivement laisser penser que l'existence d'un dommage sufEt, quelles que soient la
nature et I'intensité du risque créé par une collectivité publique, à engager sa responsabilité.
De cette façon se produit, en quelque sorte, une objectivation du risque, cette donnée
s'effaçant alors derrière l'autre élément objectif constitué par le dommage dont il est
demandé réparation.

C'est certainement, en grande partie, l'importance réservée à I'arrêt Regnault-Desroziers
qui a conduit un certain nombre d'auteurs, non pas waiment à confondrg mais plutôt à

(l) Notons toÉefois que I'arrêt Regnault-Desroziers ne fait aucune référence au eractère anormal et spécial
des dommages, normalement exigé dans le cadre de la rcsponsabilté sans faute objective (voir sur ce point

zupra p.3,$6).

(2) Note sur l'arrêt Regnault-Desroziers, RD.P. l9l9 p.240 (arêt précité supra p.353 note l). Précisons

également que tr{aurice HaurioU tout en notant çstts similitudg voyait plrfôt dans cette décision une
extension de la jurisprudence Cames relative au rique professionnel. De notre point de vue, cette
divergence ne revêt cependant guère d'importance, puisqu'il s'agit bien, .ltns ces deux hlpothèses, de
responsabilité objective, dans la me$re où c'est la nature des dommâges srbis $d justifie I'engagement de
la responsabilité de la collectivité publiçe en causie (voir note sur I'arrêt Regnault-Desroziers,
S. l9l8-1919.Itr. p.2s).

(3) Note sur l'artêt Regnault-Desroziers, S. l9l8-1919.Itr. p.26.
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assimiler les notions de risque et de dommage (l). Pourtant, dès 1920, à I'occasion de

I'arêt Colaq le Conseil d'Etat avait précisé son point de \rue en affrmant, de façon on ne
peut plus claire, I'autonomie de la notion de risque cornme condition d'engagement de la

responsabilité sans faute de I'administration.

2)" lamise aupoint réalisée à I'occasion de I'arrêt Colas du 20 mai 1920

Dans sa note sur l'arrêt Regnault-Desroziers, ldaurice Hauriou n'avait pas totalement
énarté la possibilité de reserver une place à la responsabilité sans faute de l'administration
*si (toutefois) I'on s'appliquait à determiner rigoureusement les caractàes de la

responsabilité objective, sans perdre de rnre sa nature exceptionnelle .." (D.n est probable

que la juridiction administrative zuprême, consciente de l'imprécision de I'arrêt
Regnault-Desroziers, et du problème qu'elle posait du point de vue de I'organisation de
I'ensemble du système de responsabilité, ait profité de la premiere occasion qui se présentait

à elle pour affner sa position (3).

Cette occasion allait se présenter quelques mois après I'arrêt Regnault-Desroziers, dans
une affaire Colas relative aux dommages occasionnés par I'explosion d'un cuirassé. Le

Conseil d'Etat pouvait préciser que "le voisinage des stocks de poudre de combat

emmagasinés dans les soutes du cuirassé ... en rnre de flranoeuwes navales, dans les

conditions où les poudres étaient emmagasinées et utilisées, constituait par lui-même un
risque exceptionnel susceptible, en cas d'accident, d'engager la responsabilité de l'Etat à
l'égard des tiers". Quoiqu'ait pu en dire le commissùe du gouvernement Corneille (4), le

triômphe de cette "doctrine intermédiaire" concrétisé par la réference à un risque qualifié
"d'exceptionnef' est fondamental. Cela signifie que le fait qu'une activité administrative
présente certains risques ne ruffit pas à engager la responsabilité sans faute de
i'administration. Encore faut-il, en efet, que ces risques présentent un degré d'intensité
supplémentaire à cetrx qui sont normalement inhérents au t5æe d'activité visé. Ainsi, le

stockage de munitions constitue une activité présentant, dans I'absolu, des risques
importants, mais ne justifiant pas le recours à un régime de responsabilité sans faute. En
revanchg les conditions particulières dans lesquelles rl a eté procédé à cette activité peuvent

créer des risques supplémentaires susceptibles de permettre au>r victimes de bénéficier de
l'application d'un tel régime de responsabilité.

En d'autres termes, lorsque le Conseil d'Etat accepte d'actionner les mécanismes de la

(1) Voir sur ce point supra p. 349-350.

(2) Note précitee sur I'arrêt Regnault-Desroziers, S. 1918-1919.Itr. p.26-

(3) Dans ce senq voir M. Deguergue, Jurisprudence et docfrine ... , op.cil 126.

(4) Conclusions sur I'arrêt Colas, précité supra p.353 note 2.
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responsabilité sans faute conditionnee par le risque, ce n'est pas le risque présenté par une
activité en général qui est visé, mais un risque spécial precisément défini. Ainsi, d'après
I'arrêt Consorts Lecomte du 24 juin 1949, "la responsabilité de la puissance publique se
trouve engagee même en I'absence d'une faute ... dans les cas où le personnel de la police
fait usage d'armes ou d'engins comportant des risques exceptionnels" (l). Pour citer un
autre exernple, le Conseil d'Etat a admis, à I'occasion d'un arêt d'Assemblee S.N.C.F. du
16 mars 1945 que "l'accumulation de ... quantités exceptionnelles d'explosifs constitue un
risque excedant les risques normaru( du voisinag€' Q).En revanche, on peut lire, dans
I'arrêt de Section Moisan du 30 mars 1979 que "c'est à tort (qu'.tn) tribunal administratif se
fonde sur les risques particuliers que comportent les feux d'artifice pour déclarer (une)
commune entièrement responsable des conséquences dommageables de I'accident zubi par

un spectateur" (3). Dans cet arrêt, dont la rédaction laisse quelque peu à desirer, I'absence
de risques spfffiques, zupérieurs en intensité à ceux normalement genérés par l'activité
visée, ne permet pas d'engager la responsabilité sans faute de l'administration.

En revanche, dans le domaine de la responsabilité hospitalière, I'existence de tels risques
ne fait aucun doute. Ainsl, les tiers victimes de malades mentaux bénéficiant de méthodes
libérales de traitement sont exposés, du fait de l'emploi de ces méthodes, à des risques
supérieurs à ceux créés par I'enfermernent des aliénés (a). De mêmg le patient qui se voit
appliquer une méthode thérapeutique nouvelle est exposé à des risques zupérieurs à ceux
résultant d'un traitement utilisé de façon habitueile (5).

Certes, on pourrait soutenir, comme le commissaire du gouvernement Lefas, que "(la
théorie du risque) repose sur I'idee que certains services publics engendrent par leur seul
fonctionnement, en dehors de toute notion de faute, des risques exceptionnels dont, en cas
d'accident, les conséquences dommageables ne peuvent être laissees à la charge des
victimes sans porter atteinte atr principe d'égalité devant les charges publiques" (6). C'est
notamment le point de rnre exprimé par le Conseil d'Etat dans l'arrêt Lecomte du 2a juin

1949. On peut effectivement lire, dans cet arrêt, que I'existence de risques exceptionnels
crée "des dommages (qui) excedent, par leur gravité, les charges qui doivent normalement
être supportees par les particuliers en contrepartie des avantages résultant de l'existence
(du) service publiC'. Mais il ne s'agit ici, selon nous, que d'une explication générale de

(l) Rec. p.307 ; S.1949.Itr.p.61 concl. BaÉet ; J.C.P. 1949.tr.n"5092, concl. Baftet, note Creorge ; RD.P.
1959, p.583, note IvI. Waline ; D.P. 1950, chron Morange et Berlia.

(2) Rec. p.54 ; D.P. 1946,p.290, concl. Iæfas, note M. Waline ; J.C.P. 1945.tr.no2903, note Charlier.

(3) Rec. p.la3.

(4) Voir sur ce point infrap.362-366.

(5) Voir sur ce point inftap.372473.

(6) Conclusions sur I'arrêt S.N.C.F. précité supra note 2.



l'évolution de la responsabilité administrative, dont I'influence apparaît assez difrrse et
limitée. Il semble, en fait, que "l'égalité devant les charges publiques ... ne joue pour

entraîner la responsabilité sans faute, que dans le cadre de notions plus precises qui

conditionnent, et par là même, limitent son application" (l). En effet, si l'on veut bien que

l'admission de nouveaux cas de responsabilité sans faute puisse être expliquée par

I'application de ce principe, ceci n'exclut pas la mise en place de conditions restrictives pour

la réparation de dommages subis par les victimes. Plus précisément, dans I'ensernble des
hypothèses de responsabilité sans faute conditionnée par le risque développees à partir de
I'arrêt Colas, I'existence d'un dommage, quelles que soient ses caractéristiques, ne ruffit pas

à engager la responsabilité de I'administration. Si tel était le cas, en fait, les conditions
d'engagement de la responsabilité sans faute conditionnée par le risque ne seraient pas

différentes de celles de la responsabilité sans faute objective, et il n'y aurait plus lieu, dès
lors, de les distinguer. Une telle remarque est valable pour I'ensemble des régimes de
responsabilité sans faute conditionnés par le risque, qu'ils s'appliquent arD( usagers, ou bien
aux tiers.

B- Un tlpe de responsabilité étendu aux usagers

L'application de la responsabilité sans faute conditionnée par le risque aux usagers des
services publics est un phénomène récent. Cependant, ces régimes de responsabilité
demeurent rarement appliqués à ces catégories de victimes, et continuent de bénéficier de
façon prioritaire aux tiers.

l)o L'extension récente de la responsabilité sansfaute conditionnée par le risque
aax usagers

Si I'anêt Regnault-Desroziers vise davantage une methode, plutôt qu'une activité ou des
choses dangereuses, ce qui peut donc concerner l'activité des hôpitaux publics, il netait pas

sûr, à l'origine, que cette jurisprudence pouvait bénéficier à leurs usagers. Ainsi, pour M. Le
Corre, "l'idée dominante est que les dangers inhérents à de nombreux actes médicaux sont,
en généra! largement compensés par les dangers que ces actes ont pour but de combattre ...
On ne doit pas oublier que les services hospitaliers fonctionnent dans I'intérêt des malades,
qui tirent un certain profit des traitements qui leur sont appliqués" (2). Ceci permet
d'expliquer pourquoi "les dangers que peuvent comporter les traitements médicaux ou les
interventions chirurgicales pratiqués dans les hôpitaux ne sont pas pris en considération par

(l) A De Larùadère, Traité de droit administratif, op.cit., Tome I. p.859.

Q) Ia notion de choæ dangereuse dans le cadre de la notion de puissance publique, Thhe Rennes, 1959,
p.160. Voir dans le même sens, F.P Bénoit, "La responsabilité de la puissance publique du fait des

explosions", J.C.P. 1953 n"1072.
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le Conseil d'Etat pour faciliter à l'égard des victimes de dommages la responsabilité

administrative puisque celle-ci n'est admise que pour faute lourde ou grave, et qu'en

I'absence de fawe du service la puissance publique ne saurait, en aucune façon, être

declaree responsabld' (l).

Il s'agit icr, ni plus ni moins, de ce que M. Chapus denomme la corrélation entre les

avantages retirés du service et le risque encouru (2). Selon cet auteur, les usagers, Ptr@
qu'ils benéficient des avantages du service public, ne peuvent se voir appliquer un régime de
responsabilité aussi favorable que celui réserr'é aux tiers.

Certains agteurs ont pourtant relevé, à juste titrq que la jurisprudence n'a jamais

expressérne,lrt exclu I'applicæion de la responsabilité sans faute conditionnée par le risque
arD( usagers du service public (3). Dans l'arrêt Walther du 24 décembre 1926,le Conseil
d'Etat parait même vouloir les faire benéficier d'un tel régime ( ). Ce qui comptq en fait,

c'est la situation de la victimg tiers ou usager, par rapport ru risque créé, son degré
d'exposition au danger (5). Cela ne dewait d'aillzurs plus soulwer de doutes depuis I'arrêt

d'Assemblée Dalleau du 6 juillet 1973, qvr a appliqué un régime de responsabilité sans faute
conditionné par le risque au( usagers d'un "ouwage public exceptionnellement
dangereut'' (6). Enfir1 la jurisprudence Regnault-Desroziers a fait I'objet d'une application
récente en faveur de I'usager d'un hôpital public victime d'un accident survenu lors d'une
opération chirurgicale durant laquelle avut aé employee une methode thérapeutique
nouvelle (7). I ne s'agit cependant ici que des deux seules hypothèses dans lesquelles des
usagers ont benéficié d'un régime de responsabilité sans faute conditionné par le risque.

))o In rewnsbilité wnsfaurc conditiomée par le rtsque est rarement appliqtée
crux usrgers

Dans I'ensemble des hypothèses de responsabilité sans faute conditionnée par le risque, la

(l) La notion de chose dangereuse ..., op.cit. p.l6l.

(2) Rmponsabilité publique a responsabilté privée ..., op.cit p.261.

(3) Voir les conclusions de Jouvin sur I'arret Dejors du 7 mars 195E, RD.P. l95E p.l0E8 (voir plus
sp&ialenent p.1095).

(4) RÊc. p. I lzt0. Ceme æpèce était relative à une demande présentée par un partiailier dont l'immetùle
avait été d€truit par la propagation d'un incendie volontairement provoqué par des ponpiers dans
I'intention d'enrryer le développement d'une épidémie. Selon le commissaire ôr gowernement Jowiq bien
qræ la victime n'avait pas requis l'intenrcntion de ces poryier$ son voisinage innédiat avec le foyer de
l'épidémie lui donnait guelçre intéret dans I'qrération, oe qui rendait assez incerhine sa qualité de tiEn.

(5) Voir darrs ce sens, J-M Cotteret, 'ïæ égime de la responsabilité pour risqre ...", op.çil p.400-401.

(6) Anêt précité supra p. E6 note l.

(7) C.ÀÀ Lyo42l décembre 1991, Gomea précitésuprap'251note3.



responsabilité de l'administration n'est pas engagee en raison des risques que présente, de
façon genérale, I'activité administrative. Cette responsabilité ne peut exister que dans la
mesgre où ces risques sont zupérieurs à ceux que les usagers sont censés devoir supporter
en contrepartie des avantages qu'ils retirent du service public. Il faut bien voir, sur ce point,
que ce qui est pris en compte, ce n'est pas une activité en tant que telle -activité

thérapeutique ou activité de travaux publics- mais une methode utilisee par l'administration
qui présente des risques spffaux. Ainsi, dans I'affaire Dalleau, I'engagement de la
responsabilité sans faute de I'administration n'est pas justifiée par le seul danger présenté par
la route zur laquelle s'est produit I'accident. A y regarder de plus près, en effet, le Conseil
d[tat paraît avoir voulu sanctionner un risque spécial créé par I'administration, qui avait
préféré,lors de la construction de I'ouwage en cause, choisir un tracé présentant un moindre
coût, mais exposant les usagers à des dangers plus importants (l). De même, dans I'affaire
Gomez, la Cour administrative d'appel de Lyon n'engage pas la responsabilité de lhôpital en
raison des risques présentés par toute intervention chirurgicale, mais bien parce que, en
I'espèce, la méthode employée présente des risques spéciaux, supérieurs à ceux que les
us4gers sont normalement censés avoir acceptés (2).

Cette conception du risque, qui limite de façon importante la responsabilité sans faute
conditionnée par le risque appliquée atu( usagers des services publics, ne diffère nullement
de celle qui s'applique atu( tiers. Dans ce cadre, cependant, le fait que les victimes ne tirent
aucun bénéfice direct de l'activité incriminée amènera les juges de l'administration à
apprecier de façon moins sévère le degré des risques zusceptibles de permettre d'engager
ce type de responsabilité. Si cette assertion peut apparaître difficile à vérifier, elle semble
pouvoir être corroborée par l'étude quantitative comparée des arrêts faisant application
d'un régime de responsabilité sans faute conditionné par le risque à des tiers et à des
usagers. En effet, si on ne relève, dans les tables du recueil LeborU qu'une vingtaine d'arêts
concernant les tiers, seuls les alrêts Dalleau et Gomez autorisent -si I'on écarte les
hypothèses dans lesquelles la qualité de la victime est discutée (3)- I'application d'un tel
régime arD( usagers.

Dans ces diftrentes hypothèses, il n'est pas contestable que la réference à un risque
spécial constitue un moyen d'exclusion de la responsabilité objective. Cependant, en dépit
de son cantonnement à des hypothèses précises, la responsabilité sans faute conditionnée
par le risque constitue un moyen d'objectivation de la responsabilité hospitalière.

(1) Voir sur ce point supra p.352 note 1.

(2) Voir sur ce point infa p.370-375.

(3) Voir sur ce point supra p.358.
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Section II : L'objectivation de la responsabilité
hospitalière dans le cadre de Ia responsabilité
sans faute conditionnée par un risque spécial

Le Conseil dEtat n'a jamais admis que les activités thérapeutiques des services
hospitaliers - envisagées dans leur ensemble - pouvaient permettre d'engager, du fait des
risques qui leurs sont inherents, la responsabilité sans faute des etablissements hospitaliers.
Unè tefle position aurait eu pour effet de généraliser la responsabilité sans faute objective de
ces établissements. En effet, toute activité présente, par essence, un certain nombre de
risques, et à partir du moment où un dommage est occasionné à I'occasion de cette activité,
on peut estimer qu'il est la conséquence de l'un de ces risques. Cela concerne, bien
évidemment, les hypothèses où la réalisation d'un risque thérapeutique est en cause. Mais
cela vise également les hypothèses où c'est une faute qui est incriminée. En effet, on peut

considérer que I'admission d'un malade dans un établissement hospitalier comporte le risque
de survenance d'une faute commise par un agent de l'administration.

En revanche, comme on vient de le voir, des méthodes particulières utilisees dans le cadre
de ces activités sont susceptibles, en raison des risques spéciaux qu'elles créent, d'entraîner la
mise en oeuwe des mecanismes de responsabilité sans faute. Une telle restriction de la
responsabilité sans faute à des risques spffaux constitue un moyen d'atténuer
I'objectivation. Ces risques spéciaux se rapportent aux méthodes thérapeutiques libérales
employees dans les hôpitaux psychiatriques, et aux méthodes thérapeutiques nouvelles
utilisees dans le cadre des activités chirurgicales.

$I- Les risques snéciaux créés par les méthodes lihérales de
traitement des maladies mentales

Jusqu'à présent, la jurisprudence n'a accepté d'engager la responsabilité sans faute
conditionnée par le risque des etablissements psychiatriques que pour les dommages
occasionnés à des tiers par des malades mentaux bénéficiant de méthodes libérales de
traitement. Cette position restrictive a conduit les juges à exclure la réparation des dommages
subis par les usagers eux-mêmes, ainsi que celle des dommages occasionnés par I'emploi
d'autres méthodes de traitement.



défini

Les malades mentaux bénéficiant de methodes thérapeutiques liberales présentent la
particularité d'être juridiquement internés sans être enfermés. Il apparaît ainsi, de façon
évidente, que le placement de ces malades en dehors de l'établissement psychiatrique
constitue une methode qui intensifie les risques présentés pour les tiers par les activités de
traitement des maladies mentales. Dès lors, dans de telles hypothèses, I'application d\rn
régime de responsabilité sans faute conditionné par le risque apparaît justifié.

l) Un tJtpe de reqnnsabilité lié à Ia situationparticulière des malades internës
sans être er{ermés

La loi du 30 juin 1838 ne prévoyait pas d'alternative à I'enfermement des aliénés, que
ceux-ci aient été internés d'office ou bien de façon volontùe (l). Ces malades mentaux
n'etaient censés quitter I'etablissement psychiatrique qu'à partir du moment où leur médecin
les estimait guéris ce qur" à l'évidence, pouvait apparaître comme assez aléatoire. Il n'était
pas etabli, en particulier, de procédure permettant de réadapter progressivement le malade à
la vie en société (2). Pour cette raisor; il est vite apparu qu'il était important de développer,
avant la sortie définitive du malade, des procédures de "sorties à I'essai".

Les premières circulaires relatives à I'application de la loi du 30 juin 1838 pouvaient déjà
laisser présager de cette possibilité. On peut ainsi lire, dans une circulùe du ministre de
I'intérieur du 5 août 1839, "qu'il ne faudrait pas ... trouver dans la crainte de I'abus, un motif
de ne ménager aucun secours aux aliénés paisibles les plus nécéssiteux de cette catégorie, et
particulièrement ceux dont la raison n'est pas irrévocablement détruite, afin qu'ils obtiennent
un traitement immédiat et complet". On comprend aisément, compte tenu du manque de
place dans les asiles, que la création d'un régime aménagé pour ces "aliénés paisibles"
apparaissait incontournable (3 ).

De fait, un réglement-type établi en 1857 prévoyait déjà des possibilités de "sortie à
I'essai" des malades mentaux. La procédure était intéressante, dans la mesure où il était
entendu que le malade, qui demeurait juridiquement interné, pouvait être de nouveau

(l) Voir supra p.180-182.

(2) Précisons toutefois que, contrairement à une opinion répandue, ce t)?e de procédure avait déjà eté utilisé
dans des égmes antérieurs à celui instaué par la loi de 1E38. On trowe ainsi, dans les archives de
tllôtel-Dieu de Rouen un arrêt de Parlement de Normandie du 4 septembrc 1733 faisant référence à un
régime de placement de,s 'débiles d'esprito auprès de familles bourgeoises. Voir Inventaire sommaire des
archives de I'hospioe civil de Rouen, tmprimerie E. Cognar{ Rouen 1866, p.206.

(3) Sur les carences de la politique de construction d'établissements psychia[iques, voir supra. p.181.
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enfermé sur simple décision de son médecin. En raison de son intérêt manifestg cette
pratique a finalernent eté consacree par une circulaire du 4 juin 1957 qui encourage le
développement des sorties à I'essai (l).

Mais ce développement, on le conçoit bierU n'est pas allé sans poser de sérieux
problèmes du point de rnre de la responsabilité administrative. En effet, comme le note M.
Montador, s'il "n'est pas question de mettre en doute ... (leÙ vertus curatives" de cette
méthode, "elle n'en constitue pas moins une sorte de pari zur les chances de réadaptation du
malade, un pari raisonnablg mais comportant tout de même un certain coefficient
d'incertitude" (2). En raison de sa difficulté, la méthode employee pouvait évidemment
occasionner des dommages à la personne des tiers ainsi qu'à leurs biens. Tout du moins, le
risque créé par cette méthode est zupérieur à celui qui existe lorsque le malade demeure
enfermé. Ainsi, il etait assez malaisé, compte tenu du statut particulier de I'auteur du
dommagg juridiquement interné mais librg de déterminer le régime de responsabilité
applicable.

Une première solutioq proposee par M. Montador, aurait consisté à engager la
responsabilité personnelle de I'aliéné (3). Ivlais si I'on peut effectivement avancer que les

"sorties d'essais ne sont accordées que lorsque l'état du malade présente une amélioration
telle que I'on peut envisager une libération à terme" (4), la survenance d'un dommage
semblerait plutôt à même de révéler I'erreur commise par les autorités médicales sur I'etat
mental de I'aliéné. Il serait ainsi tout à fait abusif de faire zupporter au malade ce qui

constitug en fait, une elreur de diagnostic.

Or, si une erreur de diagnostic peut être révélée par la production d'un dommage, cela ne
signifie nullement, s'agissant d'un acte médical, que celle-ci sera nécessairement constitutive
d'une faute lourde, ou bien même d'une faute de nature à engager la responsabilité de
I'administration. Bien au contrùe, on a pu voir que la jurisprudence est extrêmement
réticente sur ce point et il ne fait guère de doute que sa sévérité aurait encore été accrue par
le fait que I'opération "intellestuelle" de diagnostic porte justement sur l'appréciation de

(l) Sur la généralisation de ces méthodes, voir les'textes cités par F. Moderne rlans sa note sur I'arrêt

Département de la Moselle du 13 juillet 1967, D.P.1967, p.675 (voir plus spécialement p.678). Sur les

méthodes liberales de ûaitement des maladies mentales, Voir également, P. Bon, "Ia responsabilité des

services publ.ics d'activités sanitafues et sociales utilisant des méthodes libérales", RD.S.S. 1984 p.zl40 ; V.

Brq "Les problèmes relatifs au traitement des maladies mentales', op.cit ; C. Jonas, "Ia réparation des

dommages causés aux tiers par les malades mentaux", RD'S.S. 1990, p.l-20.

(2) ta responsabilité des services publics hoqpitalien, op.cit. p.98-

(3) Ibid- p.98.

(4) Ibid. p.98.
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l'état mental du patient (l).

La seconde solution envisageable aurait consisté à engager la responsabilité de lhôpital
pour une faute commise dans la surveillance de I'aliéné. Cependant, à l'époque où les
juridictions administratives etaient saisies de leurs premieres demandes de reparation" le

Conseil dEtat exigeait toujours que soit rapportee [a preuve d'une faute qualifiee (2). Mais,

de toutes façons, il serait apparu assez inconcevable de déceler une faute dans le
relâchement de la surveillance qui constitue, justement, la caractéristique majeure des sorties
à I'essai !

De façon heureuse pour les victimes, la jurisprudence allait s'éloigner de ce t1rye de

solutions en acceptant d'engager la responsabilité sans faute de I'administration. Elle

applique, dans ce cadre, un systerne de responsabilité conditionné par le risque qui apparaît
tout à fait conforrre aux hypothèses antérieurement développées par la jurisprudence.

2)" Un système de responsabilité cor{orme ow autres hypothèses de responsabilité
snsfaute conditiormée pm le risque

L'application d'un régime de responsabilité sans faute conditionné par le risque aux
victimes de dommages occasionnés par I'emploi de methodes thérapeutiques liberales
remonte à une decision du Tribunal administratif de Pau du 18 mars 1964, rendue dans une
affaire Sempé (3). Dans cette affaire, le Tribunal decidait que "(les) methodes
thérapeutiques nouvelles créent un risque special pour les tiers résidant dans le voisinage,
lesquels ne bénéficient plus des garanties qui rézultaient pour eru( des méthodes
d'internement antérieurernent en vigueur ; qu'il suit de là que la responsabilité du
département ne saurait être subordonnée à la preuve d'une faute commise par

I'administration, mais découle des conditions mêmes dans lesquelles fonctionne le
servic,e ... t'.

L'application de la responsabilité sans faute aux victimes de dommages occasionnés par
I'activité des hôpitaux psychiatriques avait déjà fait lobjet de propositions en doctrine. Ainsi,
dès 1935, un commentateur de tarrêt de Bony relatif à des dommages occasionnés dans
I'enceinte même d'un établissement soulignait que le fonctionnement (du) service (des
hôpitaux psychiatriques) comporte certains risques pour les tiers ..." et que "... s'agissant de

(f) Sur la rlitrcurlté de prower I'existence d'une faute medicale en matière de diagnostic, voir supra
p.229-231.

(2) Voir les arrêts précités $rpra p. f 86-192. Sur l'évoluton de cette jurisprudence, voir supra p.287-291.

(3) D.P. 1965, p.312, note Moderne.
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risque socia! il est juste que celui-ci soit zupporté par la collectivité" (1). Mais selon nous, il
ne s'agit ici" contrairement à ce que senrble penser M. Moderne (2), que d'une proposition
visant à établir une responsabilité sans faute objective, le risque visé etant inhérent à
I'activité des hôpitaux psychiatriques, et non particulier à certaines methodes employees.

C'est, en fait, dans le celèbre anêt Mnistre de la justice c. Thouzellier du 3 fernier
1956 (3), relatif aux dommages provoqués par des mineurs délinquants bénéficiant dhn
régime d'éducation surveillée, quï faut trouver les prémices de la jurisprudence appliquée
aux victimes de dommages occasionnés par des malades mentaux bénéficiaires de méthodes
libérales de traitement. La redaction de cet arêt est effectivement identique, dans ses
grandes lignes, à celle de la decision du Tribunal administratif de Pau. On peut y lire que "le
législateur a entendu mettre en oeuwe des méthodes nouvelles de rééducatioq caractérisées
par la substitutio4 au régime antérieur d'incarceratio4 d'un système plus liberal d'internat
surveillé, que lesdites methodes creent ... un risque spffal pour les tiers résidant dans le
voisinage, lesquels ne bénéficient plus des garanties qui résultaient pour eux des méthodes
d'internement antérieurement en vigueur ; qu'il suit de là que la responsabilité du service
public ... ne saurait être zubordonnee à la preuve dbne faute commise par I'administration,
mais découle des conditions dans lesquelles fonctionne le seryice".

Plusieurs auteurs n'ont pas manqué de relever, se fondant certainement sur les similitudes
existant entre les deux domaines envisagés, l\rtilisation qui pouvait être faite de cette
solution pour la reparation des dommages occasionnés par les malades mentaux
bénéficiant de methodes libérales de traitement (4). Dans l'ensemble de ces hypothèses,
comme d'ailleurs dans celles où un dommage a été occasionné par un détenu bénéficiant
d\rne permission (5), c'est llrtilisation de méthodes nouvelles, dont les avantages, pour
I'usager, sont contrebalancés par les risques supplémentaires qu'elles créent vis-à-vis des

(t) C. Weens, note sur C.E. S€ct 27 janvier 1933, Sieur de Bony (arrêt précité zupra p.189 note 6).

(2) Note sur C.E. 13 juillet 1967, Département de la Moselle, D.P.1967, p.676, (anêt précité supra p.362

note l).

(3) Rec. p.49 ; D.P. 1956 p.597, note Auby ; RD.P. 1956, p.854, note IM. Waline.

(4) J. Iafon, La reqponsabilité civile des malades nentaux, op.cit. p.185 ; Fournier et Braibant, A.J.D.A
1957, p.187 (voir plus s@ialement p. 188).

(5) Dans de telles hypothèses, la responsabilité de I'administration peut également être engagée dans le

cadre d'un régime de responsabilité sans faute conditionné par le risçe (voir C.E. 2 décembre 1981, Garde
des sceaux c. Theys, Rec. p.456, D.S. 1982 p.550, note Tedeschi et I.R p.zt47, obs. Moderne et Bon ; J.C.P.
1982.tr.no19905, note Pacteau). Cette jurisprudence prolonge de façon intéressante le parallélisme que I'on
déjà eu I'occasion d'évoquer ente les règles appliquées aux victimes de dommages occasionnés par des
détenug et celles appliquees aru< victimes de dommagæ occasionnés par des malades mentaux. Voir sur ce
point zupra p.187.
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tiers, qui justifie le recours à des mecanismes de responsabilité sans faute conditionnée par

le risque.

La solution retenue par le Tribunal administratif de Pau allait être reprise par le Conseil

d'Etat dans une affaire similaire, à I'occasion de l'arrêt de Section Département de la

Moselle du 13 juillet 1967 (l\. Dans cet arrêt, la juridiction administrative suprême reprenait

trait pour traitia motivation des juges du fon4 en écartant toutefois la réference à la notion

de vôisinage. Cette precision n'était certainement pas anodine puisque cette conditiorL qui

existait a ttrigine dans la jurisprudence du Conseil dEtat, venait d'être abandonnée dans le

cadre de la iesponsabilité sans faute conditionnée par le risque à I'occasion de I'arrêt

Mnistre de la justice c. Trouillet du 9 mars 1966 (2).

Il fallut toutefois attendre une vingtaine d'années pour voir cette jurisprudence

s'appliquer à des méthodes libérales autres que les sorties à I'essai. Ainsi, le Tribunal

administratif de Pau, dans une décision Dame Claridge du2l decembre 1986, a étendu cette

solution à la reparation de dommages occasionnés par un atiéné dans le cadre d'une sortie en

groupe su*"illér (3). La solution retenue dans cette affaire pouvait d'ailleurs prêter à

àiscussion. Dans cette espèce, en effet, il semble que la responsabilité de I'administration

aurait pu tout agssi bien être engagee pour faute, dans la mesure où c'est, en fait, un

relâchernent de la surveillance exercée sur I'aliéné qui paraissait être à I'origine du dommage.

En revanche, le Conseil dEtat, à I'occasion d\rn arrêt Dame Piollet et autres du 13 mai

1987, alogiquement fait bénéficier d'un régime de responsabilité sans faute conditionné par

le risque, urtiers victime de déprédations commises par un malade mental faisant I'objet

d'une mesure de placement familial (4).

Ainsi, corlme on peut I'observer, les hypothèses d'engagement de ce type de

responsabilité sans faute des établissements hospitaliers derneurent assez rares. Cette rareté
p.ut êtt" expliquée par le fait que les juges de I'administration se sont toujours fermement

ôpposés à I'extension de tels mécanismes de responsabilité, en dehors du champ

d'application qui lui a été originellement reconnu.

(l) Arret précité zupra p.362 note 1.

(2) Rec. p.201 ; J.C.P. 1966.tr.no14E11, concl. Braibant, note Moderne ; AJ.D.A. L966 p.520, note de

Laubadère.

(3) Rec. p.323.

(4) D.S. 1988 Somm p.163, chron Moderne et Bon ; AJ.D.A. L9E7 p.454, chron. Azibert et de Boisdffie.
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B.
parlilissts

Les juges de l'administration ont entendu limiter précisément le domaine de la
responsabilité sans faute conditionnée par le risque. Ils ont ainsi refusé d'étendre ce type de
responsabilité aur dommages crees par I'emploi d'autres methodes thérapeutiques, ainsi
qu'aux domm4ges occasionnés au malade lui-même. Or, si de telles solutions apparaissent
juridiquement fondees, elles n'aboutissent pas moins à etablir une discrimination entre les
différentes victimes des dysfonctionnements des établissements psychiatriques.

l)" Un ilrpe de revonsabilité réservé aax tiers

Le type de responsabilité envisagé concerne exclusivement la reparation des dommages
subis par les tiers. Il ne s'applique pas, notamment, aux ayants droit de malades mentaux qui
se sont suicidés alors qu'ils bénéficiaient d'une methode liberale de traitement. Pour de
nombreux auteurs, cette solution peut être expliquée par le bénéfice que ces malades sont
censés tirer des methodes thérapeutiques qui leur sont appliquees (l). Pourtant, comme on
I'a vu, la qualité dtrsager du service public ne ruffit pas à priver la victime d'un régime de
responsabilité sans faute conditionné par le risque (2). Dans de tels cas, cependant, il semble
que le risque doit presenter une intensité particulièrement importante - être "exceptionnel"
selon la jurisprudence Dalleau (3)- ce qui n'est certainement pas le cas dans les hypothèses
visées, où le malade est censé être en voie de guérison. Au demeurant, il n'est pas non plus
impossible que cette jurisprudence prenne en compte la situation particulière du malade. Il
ne faut pas perdre de vue, en effet, que celui-ci est à I'origine du dommage qui lui a été
infligé, et qu'il apparaît, par conséquent, comme un élément determinant dans la réalisation
du risque créé par I'activité de l'établissement en cause.

Le refus de I'extension de la responsabilité pour risque doit également être apprffé en
fonction de la définition étroite des "méthodes thérapeutiques nouvelles" qui est donnée par
les juges de I'administration. Certaines solutions rendues dans ce domaine ne sont guère
contestables. Ainsi, le Conseil dEtat a indiqué, à I'occasion d'un arrêt Ville de Paris c.
Epoux Pion et Caisse de coordination des assurances sociales du preririer octobre 1969,
quïrne décision de remise en liberté d\rn aliéné "ne constituait pas I'application d'une
méthode thérapeutique poursuivie sous la surveillance de l'hôpital" (4). La solution est

(l) Dans ce sens, voir notammeng J. Montador, La responsabilité des ærvices publics hospitaliers, op.cit
p. 101 ; P. Arthur de la Villarmois, Ia responsabilité sans faute à I'hôpital public, op.cil p.l l0 ; F. Moderne,
note sous T.A. Pau, l8 mars 1964, Semff, D.P. 1965, p.313 (décision précitée supra p.363 note 3).

(2) Voir sur ce point supra p.357-359.

(3) Arret précité supra p.86 note l.

(4) RT.D.S.S. 1970, p.Zll, chron. Moderne.
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logique, dans la mesure où le malade a été declæé gLléri. Dans de tels cas, seule la
responsabilité de I'administration en raison de la faute de diagrrostic commise par les
médecins de l'établissement peut être recherchee.

Dans le même ordre d'idees, il est logique d'estimer que les dommages occasionnés par
un aliéné évadé d'un hôpital psychiatrique ne peuvent être reparés que dans le cadre de la
responsabilité pour faute. On pourrait seulement observer, comme le fait un auteur, que la
survenance d\rne évasion peu justement avoir été facilitée par I'assouplissement du régime
auxquels sont soumis les malades internés (l). Mais selon nous, aller plus loin dans la
comparaison avec les methodes libérales serait absurde, puisque cela reviendrait à affrmer,
au bout du compte, que l'évasion a été sciemment favorisée par l'administration hospitalière !

Si ces diftrentes hypothèses ne posent guère de problèmes, il en va autrement pour ce
qui concerne les dommages occasionnés par les malades qui ne sont pas internés, mais
bénéficient dlrn placement en service libre. Le refus d\rtiliser la responsabilité conditionnee
par le risqug dans un tel caq s'il semble juridiquement fondé, n'en apparaît pas moins
contestable du point de vue de l'équité, en raison de la proximité existant entre la situation
des malades en service libre, et celles des malades bénéficiant de méthodes thérapeutiques
libérales.

2) Ia distinction opérée entre les malades bénértciant de méthodes thérapeutiquès
libérales et les malades placés en serttice libre

La solution retenue par le Conseil dEtat à propos du régime de responsabilité appliqué
aux victimes de dommages occasionnés par des malades placés en service libre a été
clairement exposée dans un arrêt de Section du 30 juin 1978, Hôpital psychiatrique
départemental de Rennes c. Dame Clotault (2). Selon la juridiction administrative suprême,
ce mode d'hospitalisation "ne constitue pas une méthode thérapeutique créant un risque
spffal pour les tiers et susceptible d'engager sans faute la responsabilité de I'administration".

D'un strict point de vue juridique, la solution apparaît fondee. Si un malade a été admis en
service libre, et non pas interné d'officg c'est effectivement en raison du fait qu'il semblait ne
présenter aucun danger pour les tiers. A l'opposé, le malade bénéficiant de méthodes libérales
de traitement demeure juridiquement interné. La mesure qui lui est appliquée demeure
temporùe et son octroi n'est pas subordonné à sa complète guérison. Il aurait dès lors été
tout à fait illogique, sur un plan shictement juridique, d'engager la responsabilité sans faute
de I'administration en raison des risques speciaux présentés par le traitement en service

(l) P. futur de la Vitlarmois, Ia rcsponsabilité sens frute ..., op.cit. p.l I I'

(2) C.E. Sect 30 juin 1978, Hôpital psychiahique de,partemental de Rennes c. Dame Clotault, Rec. p.2E9 ;
D.S. 1979I.R p.112, obs. Moderne ; RT.D.S.S. 1979, p.380, note Moderne ; A.J.D.A. 1978, p.556 et 590,
chron Dutheillet de Lamothe et Robineau
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libre (l).

De nombreux auteurs n'ont cependant pas manqué de critiquer une solution qui pouvait
apparaître contestable dans la pratique. M. Artur de la Villarmois a ainsi dénoncé "I'artifice
du raisonnement juridique ..." visant à établir "...une distinction entre le malade mental qui
est normalernent en liberté et celui qui dewait normalement en être privéu (2). Selon cet
auteur, "les certitudes qui semblent animer le juge sont étrangeres à la psychiatrie
contemporaine qui se caractérise par ses doutes, se construit par ses recherches, se
recherche par ses expériences" (3). En somme, les aléas présentés par le diagrrostic
psychiatrique dewaient justifier I'adoption dTm régime de responsabilité sans faute
conditionné par le risque.

Il n'est toutefois par certain que cet argument soit zuffisant à justifier une telle solution.
Il est difficils draffirmer, tout d'abord, que c'est précisément le traitement en service libre qui
fait courir des risques aux tiers, alors que l'inspiration générale des méthodes utilisees dans
les hôpitaux psychiatriques, vise à la guérison et à la readaptation sociale du malade. Il ne
faut pas perdre de vue, en effet, qu'il y a de nos jours plus de malades en service libre que

de malades internés. En poussant la logique à son terme, il faudrait alors estimer que les
dommages occasionnés par un malade évadé d'un établissement sont imputables à
l'amélioration du sort de cette catégorie d'alienés, et de I'atténuation du régime
quasi-carceral qui leur était autrefois réservé (4).

On peut souligner, en second lieu, le danger que présenterait I'adoption de la
responsabilité conditionnee par le risque pour la pérennité du service libre. En effet, on ne
vise plus ici de simples méthodes thérapeutiques, et un certain nombre de malades internés
en voie de réadaptation sociale, mais un pan entier de I'hospitalisation psychiatrique, et de
nombreux malades pour lesquels ni I'internement, ni I'enfermement, ne sont en principe
necessaires. L'engagement trop fréquent de la responsabilité administrative semblerait ne
devoir contribuer qu'à remettre en cause I'existence même du service libre. Pour ces
diftrentes raisons, il apparaît souhaitable de circonscrire les cas de responsabilité sans faute
conditionnee par le risque à des hypothèses exceptionnelles, telles qu'elles ont également été
développées pour les méthodes thérapeutiques nouvelles employees dans le domaine des
activités chinrrgicales.

(l) Voir dans ce sens, F. Moderne, note sur t'arêt Hôpital psychiatrique de Rennes c. Dame Clotailt (arrêt

précité supra p.367 note 2).

(2) P. Arffi de la Villarmois, La responsabilité sans faute ... op.cit. p.1 I 1-1 12.

(3) Ibid. p.l12.

(4) Voir sur ce point zupra p.283-285 etp.36l-362.
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Dans I'arrêt Gomez, la Cour administrative d'appel de Lyon accepte de réparer, en
dehors de toute faute, les conséquences dommageables de la réalisation d\rn risque
thérapeutique (l). Cette solutiorq qui apparaît novatrice constitue, en réalité, parce qu'elle
se réftre à des risques sp#aux, une application extrêmement classique de la responsabilité
sans faute conditionnee par le risque. Le fait que le Conseil d'Etat n'ait pas eu I'occasion de
confirmer l'arêt Gomez ne change rien à I'affaire. Cependant, pour avantageuse qu'elle soit
pour les victimes, cette jurisprudence n'en est pas moins extrêmement restrictive.

A- Une solution à la fois novatrice et classique

Le caractère novateur de la jurisprudence Gomez se rapporte au domaine dans lequel la
Cour administrative d'appel de Lyon a accepté de faire jouer la responsabilité sans faute
conditionnée paf, le risque. Il s'agit, en effet, de la première application de ce type de
responsabilité à des dommages liés à I'accomplissement d'activités médicales et
chirurgicales. Pour autant, le mécanisme utilise par la Cour, qui prend en compte des risques
spéciaux créés par I'administration" ne présente guère de spécificités.

l)" Une solution novatrice dons Ie domaine des activités médicales et chintrgrcales

L'arrêt Gomez concernait une demande en indemnité présentée contre les Hospices civils
de Lyon par un malade demeuré hémiplégique après une opération du dos. En première
instance, le Tribunal administratif de Lyon avait rejeté la demande du requérant en faisant
une application stricte des principes établis par la jurisprudence du Conseil dEtat dans le
domaine de la responsabilité hospitalière.

Il n'etait nulle part allégué, tout d'abord, que le médecin auteur de I'opération avait
commis une faute technique dans I'exercice de son art. Au demeurant, quand bien même une
telle faute aurait aé invoquée, il aurait certainement été difficile de prouver son existence,
ainsi que, à I'epoque où I'affaire a été jugég le degré de gravité exigé. En outre, la
conception restrictive du mécanisme de présomption pour les dommages occasionnés par

une activité médicale ou chirurgicale, ne laissait guère d'espoirs à la victime. En effet,
comme on a pu I'observeE ce mécanisme ne s'applique que pour la réparation des

(l) Arrêt précité supra p.351 note 3.
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conséquences anormales d'interventions courantes et de caractère bénin (l). Si les

conséquences de I'opération pouvaient apparaître très graveg puisque la victime s'etait
retrouvée paralysee, cette opération ne présentait certainement pas de tels caractères.

Il ne semble pas, ensritg que l'organisation du service ait été mise en cause. En

revanche, la victime soutenait que le choix d'une methode therapeutique nouvelle- "la
méthode de Luqué"- dont les effets etaient encore mal connus lors de son utilisation,

suffisait à engager la responsabilité de fétablissement hospitalier. IVIais, comme on le sait,
une erreur commise dans le choix dtrne thérapeutique n'est jamais constitutive, par

elle-même, d\rne faute lourde médicale (2). Sauf €Ireur grossière, une faute ne poura

éventuellement être decelé€ que dans les circonstances dans lesquelles ce choix a &é
pratiqué. Ainsi" un défaut d'information du patient sur les risques présentés par I'opération
peut être constitutive dbne faute simple srsceptible d'engager la responsabilité de
Iétablissement hospitalier (3). De même, le choix dlrne therapeutique ortraînant, compte
tenu de letat du malade, des risques trop importants est susceptible, en dehors des cas
couverts par l\rrgence, de constituer une faute lourde (a). Mais dans ces diftrentes
hlpothèses, on sanctionne moins le choix exercé, que certaines carences d'ordre technique,
voire mêrre une légèreté dont le médecin ou le chirurgien s'est rendu coupable dans la
pratique de sa profession.

Il n'était pas question, dans taffaire Gomez, de telles carences, ou d'une telle légèreté, ce
qui devait logiquement conduire la Cour a érarler, implicitement, la responsabilité pour

faute. Mais si tarrêt Gomez demqrre parfaitement orthodoxe sur ce point, il apparaît
neanmoins tout à fait novatzur dans la mesure où il accepte d'engager sans faute la
responsabilité des Hospices civils de Lyoq en raison du risque creé par I'utilisation d\rne
methode therapeutique nouvelle. La Cour considère ainsi nque l'utilisation d'une
thérapeutique nouvelle crée, lorsque ses consQuences ne sont pas entièrement connues, un
risque spécial pour les malades qui en sont I'objet ; que lorsque le recours à une telle

therapzutique ne s'impose pas pour des raisons vitales, les complications exceptionnelles et
anormalement graves qui en sont la consequorce directe engagenl même en l'absence de
fagtg la responsabilité du service public hospitalier". Incontestablement, cette solution est
novatricg puisqu'elle permet d'engager la responsabilité sans faute d'un établissement
hospitalier pour la reparation de dommages occasionnés dans le cadre d'une activité
chirurgicale. L'arrêt de la Cour administrative d'appel de Lyon n'est cependant pas

révolutionnaire, dans la mezure où il apparaît conforme à la jurisprudence relative aux
méthodes dangereuses.

(l) Sur les présomptions, voir srpra partie II, tite I, chapitre tr, section I.

(2) Voir srpra p.232.

(3) Voir sur ce point supra p.208 note 1.

(4) Voir sur ce point supra p.232.
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2) Une solution conforme à lajurisprudence wr les méthodes dangereuses

L'adoption dTrn régime de responsabilité sans faute conditionné par le risque ne
constituait pas la seule voie ouverte à la Cour administrative d'appel de Lyon en vue de
faciliter le succès de la demande formée par le requérant. On aurait pu éventuellement
considérer que les patients qui bénéficient de thérapeutiques nouvelles sont des
collaborateurs occasionnels du service, dans la mesure où ils contribuent, en s'exposant aux
risques présentés par ces traitements, à une meilleure connaissance de leurs effets par le
corps médical (l). A cet égard, un rapprochement entre la situation de ces patients et les
personnes participant à des recherches bio-medicales aurait pu se révéler riche
d'enseignements. Depuis une loi du 20 decembre 1988, les victimes de ces recherches
bénéficient effectivement d'un régime de présomption de faute ou de responsabilité sans
faute, en fonction du caractere direct ou indirect de leur finalité thérapeutique (2).

Mais, en depit de ces similitudes, deux arguments, plus ou moins convaincants, auraient
pu être opposés à cette analyse. Le premier argument consiste à considérer que la situation
de la victime ne serait pas conforme à la condition dbrgente necessité de la collaboration
occasionnelle (3). Le fait, cepordant, qu'il s'agisse d\rne condition posée par la
jurisprudence ne constitue pas un obstacle inzurmontable. En effet, la Cour, si elle avait
réellement entendu s'inspirer de la loi du 20 décembre 1988, aurait certainement écarté cette
condition qui n'est nulle part visée par ce texte. Le second argument apparaît, en revanche,
beaucoup plus déterminant. En effet, conrme on poulra I'observer dans la jurisprudence

consacrée aux vaccinations obligatoires, les juges de I'administration refusent generalement
de voir dans des usagers du service public des collaborateurs occasionnels de ce même
service public (4).

Un tel inconvénient ne se présentait pas dans le cadre de la responsabilité sans faute
conditionnée par le risque. En effet, si on a longtemps pu hésiter sur I'application éventuelle
de ce type de responsabilité aux usagers du service public, les doutes entretenus zur ce point
ont été dissipés par I'arrêt Dalleau du 6 juillet 1973 (5). A cette occasion" le Conseil d'Etat
acceptait, sans contestation possible, d'engager la responsabilité de l'administration pour
des dommages subis par un usager, en raison des risques présentés par un "ouwage public
exceptionnellement dangereun".

(l) Voir zur ce poin! J. Moreaq noæ au J.C.P. 1991 sur l'arrêt Gome4 précité mpra p.351 note 3 ; A. de
LajarEe, 'Ia responsabilité hospitalière relative aux *premières" médicales (urisprudence Gomez et loi
Huriet)", A.J.D.A. 1997, p.562-569.

(2) Art L.209-7 C.S.P.

(3) J. Moreau note précitê au J.C.P. 1991

(4) Voir sur ce point infra p 405406.

(5) Anêt précité supra p.86 note L



La qualité de la victime ne posant plus de problème majeur, cette solution pouvait
parfaitement être transposée aux hypothèses dans lesquelles I'utilisation d\rne méthode
thérapeutique nouvelle dont les "conséquences ne sont pas entièrement connues" est à
I'origine d'un dommage.La solution doit être rapprochée de la jurisprudence consacrée à la
réparation des dommages occasionnés par I'emploi de méthodes libérales de traitement des
maladies mentales. On se souvient que, dans ce cadre, le principal obstacle à la reparation
des dommages subis par lhsager lui-même, résidait dans le fait qu'il était à I'origine de la
survenance du dommage (l). Or, quand bien même il a consenti à I'emploi d'une méthode
therapeutique nouvelle, le patient, dans la jurisprudence Gome4 joue un rôle totalement
passif zur le plan de la réalisation du risque.

Il est toutefois assez étonnant de constater que I'arrêt Gomez ne semble pas avoir nuancé
ce lien entre la victime et les dommages subis. En effet, la Cour administrative d'appel de
Lyoq ne semble pas vouloir mettre en rapport la réalisation du dommage et l'état de santé
initial du patient, comme moyen d'exonération de la responsabilité de l'établissement
hospitalier. Mais peut être peut-on estimer, dans un tel cas, que les dommages zubis ne
présenteraient pas le caractère de "complications exceptionnelles et anormalement graves"
nécessaire, selon l'arrêt Gomez, à leur réparation

Quoiqu'il en soit, il n'est guère contestable que la situation du patient, par rapport au
risque créé par I'administratio4 ne diftre guère de celle du tiers victime d'un malade mental
bénéficiant de méthodes libérales de traitement. Dans ces deux hypothèses, c'est l'emploi
d'une méthode de traitement particulière, qui a pour effet de soumettre la victime à des
risques plus importants que ceux présentés par un t5æe d'activité donné qui justifie la mise
en oeuwe d'un régime de responsabilité sans faute conditionné par le risque. Le fait que
cette jurisprudence vise une méthode thérapeutique particulière aboutit à circonscrire de
façon très précise son domaine d'application.

B- Une solution très restrictive

La Cour administrative d'appel de Lyon a adopté une définition extrêmement étroitg
mais néanmoins imprffse, du risque spécial résultant de I'emploi d'une méthode
thérapeutique nouvelle dont la réalisation est susceptible de permettre l'engagement de la
responsabilité sans faute de l'établissement en cause. Cette restriction peut également être
observée au niveau de la définition des dommages susceptibles d'être reparés. Ces
dommages doivent, en effet, présenter le caractère de "complications exceptionnelles et
anormalement graves".

(1) Voir sur ce point supra p.367.
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l)" Une dértnifion étroite mais imprëcise ùt risque qftcial lié à I'utilisation d'une
méthode thérqeutiqte nouve I Ie

Le risque spécial dont la réalisation permet d'engager la responsabilité sans faute des
établissements hospitaliers doit résulter, selon l'expression employée par la Cour
administrative d'appel de Lyon de "l'utilisation d'une thérapeutique nouvelle (dont) les
conséquences ne sont entièrement connues ...". Cette définition du risque spécial est formulée
de façon plus restrictive que celle du risque thérapeutique. Ainsi, selon M. DaëI, constitue un
risque thérapeutique "le risque dont la zurvenance est exceptionnelle au regard du risque
habituel du traitement ...' (l).

Cette restriction s'explique par le fait que le risque thérapeutique, tel qu'on vient de le
définir, est normalement inhérent aux activités chirurgicales des établissements hospitaliers.
Or, jusqu'à larrêt d'Assemblée Bianchi du 9 awil 1993 (z),les juges de l'administration ont
toujours refusé de réparer les conséquences dommageables liées à la réalisation de ce type de
risques.

Un tel inconvénient ne se présentait pas dans I'affaire Gomez, dans la mesure où le risque
visé était un "risque special" produit par I'utilisation d\rne méthode particulière de traitement.
Les victimes des dommages occasionnés par I'emploi de méthodes thérapeutiques nouvelles
pouvaient donc se voir appliquer, puisqu'elles étaient soumise à des risques plus importants
que c€rrl( normalement inhérents aux activités medicales et chirurgicales des hôpitaux, un
régime de responsabilité sans faute conditionné par le risque.

Mais si I'appreciation de la nature du régime mis en oeuwe par la Cour administrative
d'appel de Lyon ne pose guère de problàneg la détermination de son champ d'application
suscite davantage de questions. Il apparaît assez malaisé, notamment, de définir ce qu'est une
thérapeutique nouvelle. Selon MM. Jouguelet et Loloum, cette définition pourrait être
opérée de deux façons (3). On pourrait privilégier, tout d'abord, une approche statistique du
problème : une thérapeutique ne serait plus considérée comme "nouvelle" à partir du moment
où le traitement aurait été appliqué un certain nombre de fois. On voit bien, cependant, à quel
point une telle méthode serait contestable, et il n'est pas besoin d'être médecin pour deceler le
caractère arbitraire de la définition d'un standard juridique qui serait, le cas echéant, appliqué
sans distinction à I'ensemble des thérapeutiques nouvelles.

On pourrait alors se fonder, plutôt que sur une approche statistique, sur la connaissance

(l) Conclusions $r I'arrêt d'Assemblée Bianchi du 9 awil 1993, précité supra p.22 note 4 (voir plus
qpécialement Rec. p. 13 l).

(2) rbid.

(3) Chron. sur I'arrêt Gomez, précité supra p.351 note 3. Voir également J.P. Basté, *Ualéa médical,
fuolution du conce,pt de droit public", op.cit. p.21.
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par le corps médical des risques encourus par les bénéficiaires du traitement. Cette méthode

àpparaît nettement plus satisfaisante que la précédente, dans la mesure où elle permet

d;individualiser le traitement incriminé, en fonction des informations disponibles sur les

risques que celle-ci présente. Au demeurant, elle apparaît plus conforme à la jurisprudence

Gomez, dans la mesure où elle se rapporte, de façon assez claire, à une thérapeutique
nouvelle dont "(les) conséquences ne sont pas entièrement connues". Si le problème de

définition n'est pas entièrement résolu, il n'est guère différent de celui qui se pose pour

l'appréciation des fautes commises par les praticiens hospitaliers. S'agissant également de
p.àblèmes relatifs à I'exercice de I'art médical I'intervention des experts dewait certainement
ètre determinante, et plus souhaitable en tout cas, que I'application par le juge d'un critère
d'appréciation intangible ( I ).

I-e, second problàne posé par la détermination du champ d'application de la
jurisprudence Gomez concerne une restriction à la responsabilité sans faute conditionnée
par le risque introduite par la Cour administrative d'appel de Lyon. Selon cette juridictiott,

èn effet, les victimes ne peuvent bénéficier d'un tel régime que dans la mesure où "le recours

à une (méthode) thérapeutique (nouvelle) ne s'impose pas pour des raisons vitales". Si elle
peut apparaître contestable, cette restriction est conforme à I'ensemble de la jurisprudence

administrative dans le domaine de la responsabilité des établissements hospitaliers, et plus

spécialement aux hypothèses d\rrgence. Dans ce cadre, en effet, un défaut de consentement,
une opération ne présentant pas toutes les garanties de securité pour le patient, ne

constituent pas necessairement des fautes assez graves pour permettre d'engager la
responsabilité de l'établissement en cause (2).

Mais si I'anêt Gomez constitue une illustration classique de la responsabilité sans faute
conditionnee par le risque, elle présente néanmoins une certaine similitude avec la

responsabilité objective. En effet, la référence à un risque qualifié est complétée par la mise

en oeuwe d'une seconde condition de I'engagement de la responsabilité de l'établissement
hospitalier relative à la nature des dommages subis. Selon I'arrêt Gome4 en effet, les

dommages subis doivent présenter, pour être réparés, le caractère de "complications
exceptionnelles et anormalement graves".

2)o La réîérence à des dommages présentant le coractère de "complications

exceptiormelles et anormalement grave s "

Les hypothèses de responsabilité sans faute conditionnée par le risque développées dans

(l) Contra : tr{.M. Jouguelet et Lolouq chron. sur I'arrêt Gomez, precité supra p.351 note 3. Selon ces

membres du Conseil dEtat, les deux modes possibles de définition de la thérapeutique nowelle conduisent

nécessairement les juges à s'imniscer dans des questions d'ordre médical. En realité, une telle assertion
parait assez exagérée, en ce ç'elle éserve à I'arêt Gomez des critiques qui pourraient s'appliquer à

I'ensemble des questions de responsabilité médicale.

(2) Voir sur ce point supra p.223.

374



le sillage de la jurisprudence Regnault-Desroziers n'impliquent pas, en principe, la réference

à des dommages présentant un caractère particulier de gravité (l). L'existence d'un risque
special lié à I'emploi d'une méthode particulière suffit, normalement, à engager la
responsabilité de l'administration.

En dehors de la jurisprudence Gomez, il n'existe, à notre connaissance, qu'une seule
exception à ce principe. Il s'agit des hlpothèses dans lesquelles des dommages ont été
occasionnés par des engins dangereux, dans le cadre d'activités de police. Ainsi, dans I'arrêt
d'Assernblee Lecomte du 24 juin l949,le Conseil dEtat a estimé que "... la responsabilité de
la puissance publique se trouve engagée même en I'absence (de) faute dans le cas où le
personnel de la police fait usage d'armes ou d'engins présentant des risques exceptionnels
pour les personnes et les biens et où les dommages zubis dans de telles circonstances
èxcèdent, par leur gravité, les charges qui doivent normalement être supportées par les
particuliers en contrepartie des avantages résultant de I'existence de ce service public" (2).
Une telle restriction à la responsabilité sans faute conditionnée par le risque apparaît
extrêmement contestable. En effet, corrme I'expliquent les auteurs des grands arrêts de la
jurisprudence administrative "... on peut se demander si la condition de I'anormalité du
dommagg caractérisée par sa gravité, a lieu d'être maintenue à propos d'armes à feu. Dès
lors que celles-ci présentent un risque exceptionnel, la réalisation de ce risque justifie la
réparation du préjudice qui en rézultq sans condition supplémentaire, comme c'est le cas
pour d'autres choses, activités ou situations dangereuses. Pourrait-on admettre que I'usage
d'armes à feu n'ouwe droit à aucune réparation à la victime d'une blessure légère ? La
légèreté de la blessure justifierait le faible montant de la réparatiorq non I'absence de
réparation" (3).

Si l'on ne peut qu'adhérer à ces critiques, on pourrait être tenté de voir, dans la
restriction de même nature opérée par la Cour administrative d'appel de Lyon dans I'arrêt
Gome4 la prise en compte de la qualité de la victime. Si I'on admet, en effet, que l'usager
tire profit de I'activité de I'administration, on pourrait envisager de restreindre la
responsabilité sans faute conditionnée par le risque à la réparation de dommages qui
"excèdent par leur gravité les charges qui doivent normalement être supportées par les
particuliers en contrepartie des avantages résultant de I'existence (du) service publiC'. Cela
pourrait également expliquer pourquoi cette jurisprudence ne se réfère pas seulement à un
dommage anormal et spécial, mais à des "complications exceptionnelles et anormalement
graves".

Pour séduisante qu'elle soit, cette hypothèse est toutefois démentie par I'absence de

(l) Arrêt précité supra p.353 note l.

(2) Anêt précité supra p.356 note l. Voir également, utilisant une formule sinilaire, C.E. premier juin

1951, Jun& Rec. p.312 ;C.8.27 awil 1953, Nicol, J'C.P. l953.I.noll13, chron. Ciaàer.

(3) op.cit. p.418.



cette condition relative à la nature des dommages zubis dans l'autre hypothèse de
responsabilité sans faute conditionnee par le risque appliquee atrx usagers. En effet, dans
Iarrêt d'Assemblée Ministre de l'équipement et du logonent c. Dalleau du 6 juillet 1973 (1),
le Conseil dEtat ne se réfrre nullement à la nature des dommages subis par la victime, mais
seulement à I'intensité du risque créé par I'administration.

L'explication de ce "doublonnage" des conditions de la responsabilité sans faute
conditionnée par le risque opéré par la Cour administrative d'appel de Lyon semble être
plus prosarque. Elle rézulte, très probablement, de la nouveauté de la solution proposée par
la Cour qui permet, pour la première fois, de reparer la réalisation d'un risque thérapeutique
zubi par un usager. Craignant la censure du Conseil d'Etat, qui n'admeuait pas encore la
réparation de risques de ce typg la Cour paraît avoir voulu circonscrire le plus possible la
solution retenue, et cela quitte à utiliser une condition d'engagement de la responsabilité de
I'administration qui n'existe, en principe, que dans le cadre de la responsabilité sans faute
objective. Dans ce cadre, égalemant, I'objectivation de la responsabilité est limitee. Mais elle
ne s'opère plus, bien évidernment, par un rejet de la responsabilité objectivg mais par une
délimitation de son domaine opérée à partir de la définition precise de certains risques
thérapeutiques.

(l) Arret prccité supra p. 86 note l.
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CHAPITRE DEUX

LA RESPONSABILITE SA]\TS FA{JTE
OBJECTIVE RESTREINTE A LA

REALISATION DE CERTAINS RISQUES
THERAPE{JTIQUES INHERENTS A

L'ACTIVITE DES ETABLIS SEMENTS
HOSPITALIERS

Dans le cadre de la responsabilité sans faute objective, la notion de risque revêt une autre
signification que lorsqu'elle est employée dans les mécanismes de responsabilité sans faute
conditionnée par le risque. Il ne s'agit plus, ici, de prendre en compte un risque spécial créé
par l'administration résultant de I'emploi de certaines méthodes thérapeutiques, sachant
qu'un tel risque n'existe pas lorsque ces méthodes ne sont pas choisies. Le risque auquel il
est fait allusion, lorsqu'il s'dt de responsabilité sans faute objective, est indissociable de
I'activité pratiquée, dans le sens où toute activité humaine présente un risque. Ceci est
valable, dans le domaine de la responsabilité hospitalière, même pour ce qui concerne les
techniques médicales les mieux maîtrisees. En général, cependant, ce risque ne sera que très
rarement réalisé. Ainsi, par exemple, le risque thérapeutique lié à l'accomplissement d'une
artériographie vertébrale est égal à 0,003%. Ce chiffre est comparable pour ce qui concerne
le risque de contamination par le virus HIV lié à I'activité transfusionnelle, depuis la mise en
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place de mesures de protection efficaces en 1985 (1). Enfiq le risque therapeutique lié à la
réalisation d'une anesthésie est compris entre 0,0127%o et0,007Yo-

La faible frequence de réalisation de ces risques ne justifie cependant pas la
généralisation de la responsabilité objective. En fait, la responsabilité sans faute objective
n'est appliquee que pour la reparation des dommages liés à la réalisation de certains risques
thérapeutiques précisément qualifiés. La réference à de tels risques peruret ainsi de délimiter
le domaine de la responsabilité objective, et d'atténuer ainsi l'objectivation des règles de
responsabilité hospitalière (Section I).

Mais si les juges de l'administration ont longtemps eté réticents à utiliser de tels
mécanismes dans le domaine de la responsabilité hospitalière, leur mise en oeuwe a
rapidernent généré un certain nombre de problèmes. Il est vite apparu qu'il était assez
difEcile, en pratique, de faire bénéficier certaines victimes de régimes de responsabilité sans
faute objectivg tout en excluant de leur application d'autres victimes qui avaient subi, dans
certains cas, des dommages tout aussi graves que les premières. Sensibles à des
considérations d'équité, les juges n'ont pas tffdé à exploiter de façon tout à fait immodéree
la notion de risque, ce qui a conduit à une extension difficilement contrôlee de la
responsabilité objective et, au-delà, de l'objectivation des règles de responsabilité (Section

tr).

(l) Sur ces mesures, voir infra p. 416.
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Section I : Le risque envisagé comme un moyen de
délimitation du domaine de la responsabilité
sans faute objective

La délimitation du domaine de la responsabilité sans faute objective est justifiée par un
certain nombre d'arguments. Tous ces arguments n'ont d'ailleurs pas été exclusivement
utilisés à l'encontre de ce type de responsabilité : certains ont été avancés en défaveur de
l'assouplissement des règles de responsabilité pour faute, d'autres en défaveur de la
responsabilité sans faute conditionnée par le risque. Il est clair, cependant, que les auteurs
qui les ont utilisés entendaient combattre, avant tout, le développement de la responsabilité
sans faute objective, c'est à dire la réparation systématique des dommages subis par les
victimes.

Ces arguments qui, on le verr4 sont assez diversifiés, visent tous à démontreç à divers
égards, la zupériorité de la responsabilité pour faute sur la responsabilité sans faute
objective. Pourtant, les diftrents auteurs à s'être prononcés dans ce sens, ne se sont que

très rarement montrés favorables à une complète exclusion de la responsabilité sans faute. Il
s'agissait plutôt de combattre une extension de ce type de responsabilité qui apparaissait
défavorable à la fois aux intérêts de I'administration et à celui de ses usagers. Cependant, les
justifications à la délimitation du domaine de la responsabilité objective, qu'elles soient
d'ordre pratique, ou bien d'ordre juridique, ne revêtent, envisagées isolément, qu'une valeur
explicative partielle.

Les raisons d'ordre pratique militant en faveur de la restriction du domaine de la
responsabilité objective des hôpitaux publics se résument essentiellement à deux facteurs. Il
s'âgt, en premier lieu, d'un facteur financier constitué par une volonté rarement dévoilee
d'économie des deniers publics. Il s'agit, en second lieu, d'un facteur technique qui réside
dans la necessité d'aszurer le maintien d'une certaine qualité de l'action administrative.
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A- T ̂  raison financière : l'économie des deniers publics

Pour importante qu'elle soit, cette explication des restrictions apportees à la
responsabilité objective des hôpitaux publics ne présente guère de spffficités : l'argument
financier dépasse, par sa portée, le débat concernant la remise en cause de la responsabilité
pour faute. En fait, cet axgument est zusceptible d'être soulevé à chaque fois qu'il est
question de faire évoluer ces règles dans un sens plus favorable aux victimes, qu'il s'agisse
d'établir un régime de responsabilité sans faute, ou bien seulement d'assouplir les règles
déjà en vigueur en abaissant, par o(emple, le degré de la faute requise pour engager la
responsabilité de l'administration. On ne saurait toutefois envisager cet argument conrme
une limite au développement de la responsabilité objective. Si cet aspect négatif a longtemps
constitué un frein à ce développement, il n'est plus guère utilise, de nos jours, qu'en vue de
justifier le cantonnement de la responsabilité sans faute objective à certains domaines.

l)" Un ctrgument utilisé en défaveur dp la généralisation de Ia responsabilité
objective

Les problèmes financiers susceptibles d'être entraînés par la responsabilité sans faute
objective ont notamment été soulevés par Maurice Hauriou, dans sa note sur l'arrêt
Regnault-Desroziers du 28 mars l9l9 (l). Comme I'exposait le doyen de Toulouse, 'toute

extension des principes sur lesquels repose la responsabilité de l'Etat doit être surveillee
avec soin. L'application des principes anciens, appliqués de tous, entraîne déjà des
conséquences budgaùes telles qu'il convient d'y regarder à deux fois, avant d'admettre un
principe nouveau dont la puissance d'expansion est encore inconnue". L'argument tiré de la
nécessaire economie des deniers publics n'occupe cependant pas une place centrale dans la
démonstration menée par Hauriou, qui entend d'abord apporter la preuve que la theorie de
la faute est techniquement supérieure à celle du risque (2). Les deux arguments
apparaissent néanmoins très liés pour le grand auteur, notamment lorsqu'il formule le
souhait "qu'on ne confondît pas le sentiment avec le droit, l'équité avec la justice, qu'on
n'oubliât pas qu'il existe des catégories juridiques au-delà desquelles restent toujours
possibles, soit les dispositions légales, soit les indemnités grâcieuses" (3).

Cette opposition entre le droit et l'équité n'a plus guère cours de nos jours. L'argument
financier sera assez rarement utilisé en rnre de justifier une limitation de I'engagement de la
responsabilité de l'administration, ce qui est conforme à l'évolution même de ce tlpe de
responsabilité. Différents auteurs ont ainsi relevg des annees avant que le Conseil d'Etat

(l) S. 191S-1919.Itr. p.25 (arrêt précité supra p.353 note l).

(2) Voir sur ce point infra p. 391-392.

(3) Voir dans le même sens, la note de Maurice tlauriou sur I'arr€t Tomaso Grecco du l0 férnier 1905, S.
1905 .III. p.l 13 (arrêt précité supra p.77 note 2).
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n'abandonne la faute quatifiee, que les problèmes financiers poses par la multiplication des
condamnations n'empêchaient pas la juridiction administrative suprême d'assouplir
sensiblement les règles de fond iszues de la jurisprudence Vves. Loiseau et Philipponeau (l).

Au demeurant, l'argument financier n'apparaît plus, en tant que facteur de limitation de la
responsabilité objective des etablissements hospitaliers, ni dans les conclusions des
commissaires du gouvernement ni a fortiori, dans le corps des arrêts. On peut au contrùe
observer, dans des hypothèses assez précisement circonscrites, que les commissaires du
gouvernement favorables à un assouplissement des règles de la responsabilité hospitalière
ont tendu à divertir I'argument financier de sa fonction limitatrice.

2)o LIn argument susceptible d'êffe utilisé enJfaveur du cûetonnement dp Ia
responsbilité snsfaute obiective à certains domaines

Le procédé consistant en lTrtilisation de I'argument financier en vue de justifier la mise en
place de régimes de responsabilité de tlpe objectif est notamment très reconnaissable dans
les conclusions du commissaire du gouvernement Jouvin sur I'arrêt d'Assemblée Dejous du
7 mars 1958 Q). Favorable à la mise en place dtrn régime de responsabilité sans faute
applicable aux victimes de vaccinations obligatoires, Jouvin note que "le nombre d'accidents
enregistrés à I'occasion de la vaccination antidiphtérique et antitétanique a été d'environ 60
de1922 à 1930; or ces accidents doivent normalement diminuer encore carleur cause la
plus probable a eté decelee, puis zupprimee en 1952 par la mise en application de
prescriptions plus sévères concernant la stérilisation des seringues de vaccination. Le
contentieux des indemnisations ne saurait donc faire peser sur lEtat une charge exagéree eu
égard au nombre d'accidents et à I'importance des dépenses publiques" (3). Ce type
d'argument, lorsqu'il est évoqué par les commissaires du gouvernement, n'a pas eté pris en
compte par le Conseil d'Etat, qui a longtemps refusé de faire bénéficier les usagers des
hôpitaux publics de régimes de responsabilité sans faute de type objecti{ en dépit de leur
faible incidence sur les finances publiques.

De façon paradoxale, il est d'ailleurs assez intéressant de constater qu'à I'occasion de
I'apparition d'un régime de cette nature, dans I'arrêt d'Assemblee Bianchi du 9 awil 1993,
le commissaire du gouvernement Daël n'ait pas insisté zur l'impact financier relativement
faible de la reparation de risques "dont la réalisation est exceptionnelle" (4). Bien au

(l) Voir sur ce point zupra partie tr' titre I, chapitre I, section II.

(2) Anêt précité supra p.295 note 4.

(3) Conclusions précitées RD.P. 1958. Voir égalemeng dans le mêne sens, les conclusions du commissaire
du gorwernement Tricot à propos d'une espèce relative à la contamination d'un patient par une meladig
contractée durant son hospitalisation (C.E. 15 juillet 1957, Département de la Sarthe c. Dlle. Artus,
A.J.D.A 1957.tr. p.320).

(4) Arret précité supra p.22 note 4.
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contraire, ce sont les dangers que la solution retenue ferait peser sur les finances des
etablissements hospitaliers qui ont été relwés par certains annotateurs de I'arrêt (l).

En fait, cet aspect financier est beaucoup plus souvent évoqué par les auteurs favorables
à une législation reparant I'aléa thérapeutique, ou prévoyant sa couverture par les
mécanismes de I'aszurance. En effet, I'une des questions les plus ardues à résoudre dans ce
domaine consiste à determiner "qui paiera lorsque I'aléa se réalise dans un sens défavorable
au malade ...' (2).

Ainsl" en définitive, s'il apparaît difficile de determiner la place exacte occupee par les
donnees financières dans l'évolution de la jurisprudence, leur importance n'en demeure pas
moins certaine, et semble devoir jouer en défaveur de la généralisation de la responsabilité
sans faute objective. De ce point de vug ces données doivent être rapprochées de la
seconde raison apparente du maintien de la responsabilité pour faute, qui serait constituee
par I'encouragement d'un service public de qualité.

B- T a raison technique : I'encouragement d'un servrce nublic de
qualité

La principale critique formulée à I'encontre des systèmes de responsabilité de type
objectif à longtemps résidé dans "l'immoralité" qui les caractériserait. Les auteurs qui ont
employé cette expression estimaient que la remise en cause de la responsabilité pour faute,
liée à une réparation apparenrment systématique des dommages occasionnés par le
fonctionnement des services publics, ne pouvait qu'aboutir à démobiliser les agents
employés par I'administration, et nuire ainsi à la qualité de ces services. Toutefois, à y
regarder de plus prèq il semble plutôt, si I'on prend en compte I'ensemble des règles
actuellernent appliquees à la responsabilité des collectivités publiques, que I'existence de
régimes de responsabilité sans faute constitue, au contraire, un encouragement au maintien
de la qualité des services publics.

l) Ia supposée "immoralité" de la responsabilité sansfqute

A l'époque des grandes controverses doctrinales sur le fondement de la responsabilité
administrative, Maurice Hauriou a beaucoup insisté sur I'incidence que pourrait avoir la

(l) Voir les notes de M. Paillet à la RD.P. 1993 (voir plus spécialement p.352) et de M. Towet et Mme.
Ivlaugué à I'ÀJ.D.A. 1993 (voir plus spécialement p.l I l0).

(2) D. Truche! Avant-propos à L'indemnisation de I'alea thérapeutiqug Collection droit sanitaire et social,
Sirey 1995, p.2. Voir égalemen! M. Germond, "l'indeurnisaton de I'aléa thérapeutique par les compagnies
d'assurance", Ibid- p.55-71, et plus spécialement p.5747.
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géneralisation de la responsabilité sans faute zur le fonctionnement de I'administration.
Selon le grand auteur, "la théorie des risques à un côté immoral ... Il n'est pas douteux que
la législation sur les accidents industriels ne tende à la multiplication des accidents : à
I'insouciance des ouwiers, asssurés d'une pension d'invalidité correspondra celle des patrons
couverts par la prime d'assurance. Si maintenant nous envisageons specialement la
responsabilité administrativg nous constatons que I'administratiorl devant être son propre
assureur, c'est à dire en somme ne devant être couverte par aucune assurance, a tout intérêt
à conserver la theorie de la faute. D'une parf elle sera appréciée in concrelo d'après les
habitudes de diligence du service ; d'autre part, elle poura stimuler la diligence de ses
agents de façon à ce qu'ils ne la mettent pas en faute, Cest à dire qu'elle poulra relever le
niveau du service public, tandis que la theorie du risque ne poulra que I'abaisser " (l).

Le caractere "immoral" de la responsabilité sans faute continue d'être évoqué par un
certain nombre d'auteurs. Ainsi pour M. Delvolvé, le recours à la notion de faute
"errpêche ('administration) de se liwer à des actes ou d'adopter des comportements
répréhensibles" (2). Pour M. AubS "(on peut) voir dans I'existence d'une faute du service
public une simple condition réductrice aboutissant à limiter pour des raisons pratiques les
charges d'une responsabilité générale et absolue (et) ayant en outre l'avantage de "moralis€r"
I'administration en prenant du point de we moral I'allure d'une sanction " (3).

Ce qui est ici souligné, c'est ce qu'un autre auteur a appelé les risques de la
"maladministration" (4). La responsabilité sans faute encouragerait un relâchement
des personnels hospitaliers qui s'avèrerait, au bout du compte, extrêmement
prejudiciable pour la qualité du service assuré, et par voie de conséquence, pour les
usagers de ce service. En revanche, même si la responsabilité pour faute amenuise les
chances de ces victimes de voir les dommages subis réparés, elle aurait pour avantage de
limiter les accidents en contraiglant ces personnels à être plus vigilants dans I'exercice de
leur activité.

Ces observations d'ordre général peuvent également s'appliquer au domaine de la
responsabilité hospitalière. Ainsi, pour le doyen Savatieç "voulant être généreuse ... une
telle conception (du risque) déshumaniserait (les medecins) ... parce qu'elle les couperait
(de leur) responsabilité personnelle.(Ils) y perdraient leur condition d'hommes libres, donc
repondant de leurs fautes, et I'acte médical y serait traité en mécanisme, le meilleur medecin

(l) Note sur I'arêt Tomaso Grecco, précité supra p.77 note 2.

(2) Le principe dégalité devant les charges pùliques ... , op.cit. p.342.

(3) Préface de la thèse de M. Paillet, La frute du service public ... , op.cit. p.15. Voir également F.
Llorens-Fraysse, "I-e poids de la faute dans la responsabilté adminishative", Droits 1987, p.65-75.

(4) J-F Davipo4 Ia responsabilité objective de la puissance publiçe, op.cit. p.120.
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conffibuant à la réparation du mal causé par les plus mauvais (1).

Le docteur Melennec s'est élevé contre une telle conception de I'activité médicale en
relevant, de façon tout à fait justifiée, selon nous, que "ce sont d'autres considérations qui
guident (la) conduite (du médecin)" (2). En efFet, selon cet auteur, "la sanction (qu'il)
redoute le plus n'appartient pas à I'ordre juridique, mais à l'ordre moral : la censure interne
est bien plus redoutable que la crainte d'un procès" (3). La critique apparaît pertinente en ce
qu'elle dénonce le caractère prétendument bénéfique de la conscience de la sanction sur la
qualité de I'acte médical. En fait, cet élément est bien pris en compte. Mais on peut estimer
que contrairement à I'effet escompté, la peur du procès pourra rendre le médecin'timoré, et
le conduire à des initiatives fiicheuses, préjudiciables à I'exercice d'une médecine saine" (4).

Ainsi, le maintieride la responsabilité pour faute ne constitue certainement pas, au moins
dans le domaine de la responsabilité hospitalière, un gage de qualité des services publics. Or,
cornme on va pouvoir I'obsemer, la responsabilité sans faute objective n'est guère moins
incompatible avec de telles préoccupations.

2)o (Jne res?ronsabilité sansloute objective powant être compatible avec un
service ptblic de qualité

Pour que la responsabilité pour faute soit efficace et constitue, pour les agents publics,
un encouragement à une certaine qualite, encore faudrait-il que ces derniers puissent être
directement frappés. De ce point de vue, M. Paillet a démontré que la fonction
"sanstionnatrice" de la responsabilité administrative, c'est à dire sa fonction de peine privée,
est nettement moins marquée qu'elle ne peut l'être en droit civil (5). Or, à supposer que
cette fonction existe (6), elle ne s'appliquerait pas directement aux agents publics, mais à
I'administration elle-même (7).

(l) Traité de droit médical, op.cit. p.220.

Q) 
*IÂ responsabilité médicale doit êfe fondée zur le risque", art. précité p.l8l.

(3) Ibid. p.181.

(a) Ibid. p.181.

(5) La faute du service public ..., op.cil p.381-3E3. Voir également sur ce point, L. Richer, ta faue du
service public dens lajuriprudence du Conseil d'Etat, op.cit. p.170-171.

(6) Voir notamment, deniant toute fonction sanctionnatrice à la faute administrative, C. Eisenmann, 'Sur le

degré d'originalité du régime de la rcsponsabilité extra-contactuelle ...", art. précité.

(7) M. Paillet cite I'exemple dans lequel I'adminisEzrtion est condamnee à verser une somme qymbolique à
la victime (La faute du ærvice public ..., op.cit p.a83). Or, si I'on peut admetfe que cette fonction est
susceptible de viser le aomportement d'un agent public déterminé, elle ne I'atteint qu'indirectement, et ce
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Dans ce sens, il semble même possible, à notre avis, de prendre le contrepied de la
position couramment admise et d'estimer que c'est moins la responsabilité pour faute que la

iesponsabilité sans faute qui encourage au maintien d'un service public de qualité. Car, en

effet, l'efficacité de la responsabilité pour faute suppose, de ce point de vue, que les
médecins hospitaliers puissent craindre d'être condamnés en c$t de faute personnelle. Or,
comme on a pu I'observer, la conception très extensive de la faute du service public dans le
domaine hospitalier permet pratiquement d'écarter cette crainte. De cette frçoq ce systàne
peut apparaître, du point de nre des agents hospitaliers, comme une garantie des fautes
commises dans I'exercice de leur activité (l).

Certes, il est bien entendu que l'administration aura alors intérêt à exercer un contrôle
étroit sur cette activité. Mais cet intérêt sera tout aussi réel dans le cadre de la responsabilité
objective, où le moindre dysfonctionnement du service occasionnant un dommage sera
susceptible d'engager la responsabilité de I'administration. Les établissements hospitaliers
auront alors interêt, plus encore que les hlpothèses où leur responsabilité pour faute peut

être engagee, à limiter les risques de survenance de dommages en veillant à la qualité du
service public.

Il n'existe, par conséquent, aucune raison d'ordre pratique zusceptible d'expliquer, à elle
seule, les restrictiorul au développement de la responsabilité objective des établissements
hospitaliers. Sur un plan plus strictement juridique, il nous appartient maintenant de vérifier
dans quelle mesure le maintien de la responsabilité pour faute a pu être justifiée par la
nécessité d'exercerun contrôle juridictionnel efficace de I'activité des hôpitaux.

$tr-

En exigeant que Ia victime d'un dommage occasionné par les activités d'un hôpital
public rapporte la preuve, soit d'une faute lourde ou d'une faute simplg soit d'une "faute de
nature à engager la responsabilité du service publiC', le Conseil d'Etat a établi une condition
technique d'angagement de la responsabilité de I'administration. La recherche de l'existence
de ces deux catégories de faute permet aux juges de I'administration de mieux preciser la
nature des obligatiorui que doit remplir l'hôpital, et de déterminer s'il y a eu, ou non,
violation de ces obligations. Cette fonction de contrôle des services publics assurée par la

d'autant plus que, aompte tenu du montant ds h condqrnnatoq I'administraton n'aura aucun intérêt à
exercer une action récursofue contre cet agenl

(1) Voir sur ce point supra p.249-260.



notion de faute apparaît necessaire à I'exercice d'un contrôle juridictionnel efficace de
I'administration. Cette fonction n'est cependant pas inhérente à la notion de faute, et on
poura observer qu'elle est également assurég avec une efficacité certainement plus grande,
par la notion de risque.

des services hospitaliers

Le contrôle juridi6ionnel de I'activité des services hospitaliers, paf, son efficacite, permet

non seulement d'assurer le maintien de la qualité du service public, mais également
d'améliorer son fonctionnement dans certains domaines. Toutefois, lorsque des activités
médicales sont directement en cause, I'exercice de ce contrôle est largement zubordonné à
I' intervention des experts.

l)" [Jn contrôle iuridi ctionne l souvent efr cace

La fonction de contrôle du fonctionnement des services publics remplie par les juges de
I'administration a parfaitement été mise en lumière par Mme. Loschak. Selon cet auteur,
I'existence de cette fonction'tient en partie à la structure même du droit administratif, mais
également aux caractères propres de la juridiction administrative, dont l'activité reste
marquée par I'origine hiérarchique du contrôle qu'elle exerce sur I'administration" (l).

Ainsr, "le juge administratif se préoccupe plus que le juge civil des conséquences pratiques

de ses décisions, et ceci I'incite à tenir un plus grand compte des circonstances de fait dans
lesquelles elles interviennent" (2).

La fonction de contrôle de I'activité administrative ne concerne pas spfffiquement les
problèmes de responsabilité. Pour Marcel Waline, cette fonction trouve sa principale raison
d'être dans le contentieux de la légalité, par le contrôle du pouvoir discrétionnaire de
I'administration (3). Comme I'explique de façon plaisante l'éminent auteur, "Il ne doit y avoir
dans I'administration ni caprice, ni fantaisie ... et I'on n'administre pas cbmme on choisirait
un bouquet de fleurs ou le menu d'un repas" (4).

(1) Le rôle politique dujuge administratif ûançais, L.G.D.J. l970,p.l2l.

(2) Ibid- p.121.

(3) *Le powoir discrétionnaire de l'administration et sa limitation par le contrôle juridictionnel", RD.P.

L930,p.197-223.

(a) Ibid- p.206.

A-
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On ne saurait nier, cependant, que cette fonction joue un rôle tout aussi important dans
le cadre de la responsabilité pour faute. Ainsi, comme I'a noté M. Paillet, "la définition
même de la faute du service public corrme violation d'une obligation administrative
implique pour le juge le pouvoir de contrôler I'exécution par I'administration de ses
obligations, et donc la possibilité de canaliser son action en déterminant les limites à ne pas

enfreindre (t). Pour F-P Bénoit, "la faute administrative est constitue€ par un
fonctionnement défectueux du service, le caractere concret ou défectueux de ce
fonctionnement étant apprécié par rapport à ce que doit être le fonctionnement du service
en application des lois et des réglements qui le définissent" (2). A défaut de standards
juridiques prffs, les juges de I'administration créeront de nouvelles nonnes d'appréciation
qui seront genéralement dérivees de la législation en vigueur. On a ainsi pu relever,
notammen! que les règles établies dans le domaine du défaut de consentement sont
inspirées par diftrents articles du Code de deontologie (3). De même, la notion de
manquement "aux garanties normalement offertes aux usagers" se réËre, souvent de façon
implicite, aux prescriptions légales et régle,mentaires touchant à I'organisation du personnel
dans les etablissements hospitaliers (4).

La réference faite à ces prescriptions, voire Ia creation de normes nouvelles par les juges

de l'administration, peuvent contribuer, dans la mesure où ces procedés permettent de fixer
le contenu des obligations incombant aux etablissements hospitaliers, à I'amélioration des
services publics. La responsabilité pour faute permet ainsi non seulement la creation de
norrnes de qualité, mais également le contrôle et la sanction du respect de ces normes pa.r
les juges de I'administration.

Cet aspect de la responsabilité pour faute apparaît de façon implicite dans les
observations de M. Bon publiées sur I'arrêt de la Cour administrative d'appel de Lyon
Hôpital Joseph-Imbert d'Arles du 20 septembre 1993 (5). Critiquant I'anêt rendu, M. Bon
estimait que les juges, plutôt que d'engager sans faute la responsabilité de I'etablissement
pour les dommages subis par la victime d\rne anesthésie, auraient très bien pu relever une
faute simple commise dans le fonctionnement ou I'organisation du service. Selon cet auteur,
I'absence de salle de réveil permettant une surveillance constante du patient constituait une
faute du service public. Si I'etablissement avut eté condamné en raison d'un tel type de
faute, on aurait pu voir, dans la sanction infligée à l'établissement hospitalier, non seulement
un moyen de reparer les dommages subis par la victime, mais également une façon

(l) I^a faute du service public ..., op.cit. p.124.

(2) Le droit administratif françats, op.cit p.709.

(3) Voir zupra p.208-211.

(4) Voir wpnp.274-282.

(5) Rec. p.470; RF.D.À L994,p.99, note Bon.

3t7



d'indiquer I'une des causes possibles de ce dommage, et de prévenir ainsi des accidents
futurs. Cette possibilité n'a pourtant pas eté retenue par la Cour, certainement en raison du
caractère non obligatoire, à l'époque où s'est produit I'accident, de l'existence de ce tlpe de
salles.

Quoiqu'il en soit, il nous semble que les observations formulees par M. Bon doivent être
relativisées. En effet, I'adoption d'un régime de responsabilité sans faute, à I'occasion de
l'arêt Hôpital Joseph-Imbert d'Arles, est seulement de quelques mois antérieure au decret
du 5 décembre 1994 imposant arx établissements hospitaliers la mise en oeuwe de mezures
nouvelles visant à rendre plus sfires les anesthesies. Plus spécialement, le nouvel article
D31246 du Code de la santé publique dispose que "la zurveillance qui suit le transfert du
patient est mise en oeuwe dans une salle de surveillance post-transfusionnelld'. Or, si l'on
peut regarder l'évolution de la jurisprudence hospitalière, conrme I'une des influences des
auteurs du décret, celle-ci concernait, comme on a pu l'observer, un alrêt retenant la
responsabilité sans faute d'un etablissernent hospitalier. Il semble ainsi que I'engagement de
la responsabilité hospitalière, qu'elle ait pour origine, soit un régime de responsabilité sans
fautg soit le renforcement des obligations des hôpitaux, peut contribuer à rendre efficace le
contrôle juridictionnel effectué par les juges de I'administration. On peut seulement estimer
qu'il serait logique que I'adoption du déc:ret du 5 décembre 1994 qui renforce justement les
obligations des hôpitaux, ait pour conséquence, dans le cadre des accidents liés à des
anesthésies, I'engagement de leur responsabilité pour faute, dans I'hypothèse où ils ne
disposeraient pas de salle de réveil. On pourrait en effet estimer, dans de tels cas, que la
victime n'a pas bénéficié des garanties medicales auxquelles elle a le droit (l).

On ne doit pas se leurrer, cependant, sur la nature du rôle joué par les juges dans
l'exercice du contrôle effectué sur l'activité de ces établissements. En effet, pour ce qui
concerne la zubstance même de l'activité hospitalière, à savoir l'accomplissement des actes
medicaux, leur influence ne sera pas nécessairement déterminante. Dans les faits, le véritable
pouvoir d'appréciation ne sera pas exercé par les juges, mais par des experts techniquement
compétents qui détermineront, compte tenu des règles de l'art, si une faute peut être decelee
dans I'acte médical à l'origine du dommage.

2)o (Jn contrôle dont l'exercice est largement rubordonné à I'intervention dps
experts dans le domaine médical

En théorie, conrme I'a ecrit M. Penneau, *il faut ... que le juge s'efforce de circonscrire
sans ambigultés la mission de l'expert au domaine strictement techniqug qu'il soit
scientifique ou déontologique" (2). Selon un autre auteur, "la technicité justifie le principe

(l) Sur cette notono voir supra p.274-282.

(2) Faute et erreur ..., op.cit p.47.
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de I'expertise. Elle en détermine aussi les limites, I'expert est un technicien appelé cornme
tel à devenir un auxiliaire de justice" (l). Ainsi, en théorie, la sanction des
dysfonctionnements de I'administration hospitalière sera seulement appliquée par les juges,

I'expertise ne devant les éclairer que sur certains points précis du litige, des zones d'ombres
que les limites de leurs connaissances dans le domaine médical ne leur permet pas de
dissiper. La limite entre ce qui relève du droit et ce qui relève de la technique est pourtant
difficile à apprécier, que l'on se place du point de vue des juges, ou bien de celui des
experts.

D'un côté, les juges demeurent maîtres de la qualification à apporter atu( comportements
en caus€, et ils n'ont strictement aucune obligation de suiwe les propositions formulées par
les experts. Ces divergences d'appréciation apparaîtront, de façon plus ou moins marquee,
sous deux formes diftrentes. Les juges pourront d'abord relever, à I'appui de leur décisiott,
un certain nombre d'éléments matériels qui ne faisaient pas I'objet de la mission d'expertise.
Notamment, I'absence de faute médicale, n'ernpêchera pas nécessairement les juges de
retenir une faute commise dans le cadre de l'organisation ou du fonctionnement du service.
Ainsr, dans un arrêt Centre hospitalier régional c. M. et Mme. Serrot du 6 juin 1985, le
Conseil d'Etat a pu estimer, dans le cadre d'une affaire relative à la réparation de dommages
occasionnés à un enfant prématuré, que "même si la dose d'orygenation administrée
pendant dix jours ne pouvait être regardée comme excessive, le défaut de contrôle et de
zurveillance dans I'application d'un traitement dont les dangers étaient connus est en lui
même fautif' (2). Dans d'autres hypothèses, les juges pourront aller jusqu'à s'opposer
directement à la proposition des experts, en reconnaissant ou en refusant de reconnaître le
caractère fautif des actes incriminés. La jurisprudence consacrée à I'oubli de compresses
dans le corps des opérés constitue, sur ce point, un exemple sienificatif (3).

Il est intéressant de constater que les critiques qui peuvent être ici adressées aux juges ne
font que prolonger I'ancien débat sur l'étendue de la responsabilité médicale (a). Par
ailleurs, on peut noter qu'à la diftrence du juge penal ou du juge civit les juges de
l'administration auront certainement moins à suspecter une certaine complaisance des
experts vis-à-vis de leurs confrères, dans la mesure où les conséquences des dommages
occasionnés pa,r les actes médicaux pratiqués ne seront pas directement imputees atu(
praticiens hospitaliers. En revanchg ces juges pourront très bien être confrontés à des
"querelles d'écoles" portant, de façon très générale, sur le bien-fondé des traitements et des
methodes employees par [e praticien Tel est le cas, notamment, dans I'affaire Epoux V. ,
lorsqu'il s'est agt de savoir si le recours à une anesthésie péridurale durant un

1t) R VourU *Iæ juge et son expert-, D.P. 1955, chron. p.13l-134.

(2) RD.S.S. 1985, p.509.

(3) Sur cette jurisprudence, voir supra p.322'323.

(a) Voir sur ce point supra p. l0l-114.



accouchement par césarienne avec placenta praevia etait ou non constitutif d'une faute (l).

D'un autre côté, il arrive de façon extrêmement fréquente que le rapport des experts
fonde directement la solution retenue par les juges. Un exemple très frappant de cette
tendance peut être observé dans un arrêt M. et Mme. Auger du 19 arnil 1986 (2). Dans ses
conclusions, M. Stirn s'est efuivement réferé au rapport d'un groupe d'experts qui a
constaté "l'absence d'un service d'anesthésie structuré et d'un personnel medical
specialise", et indiqué qu'un centre hospitalier est responsable de I'absence de personnel
qualifié réglementaire".

Si I'on met de côté ce problème, il n'en apparaît pas moins évident que I'utilisation de la
notion de faute permet aux juges de sanctionner les dysfonctionnements de I'institution
hospitalière par un contrôle méticuleux de I'ensernble de ses activités. Mais les réflexions
que I'on a pu formuler à propos de I'arrêt Hôpital Joseph Imbert d'Arles (3), et de
I'utilisation de la responsabilité sans faute, doivent cependant nous conduire à nous
demander si cette notion de faute est seule zusceptible de permettre I'exercice d'un contrôle
juridictionnel efficace des activités des services publics. En fait, il apparaît assez clùement
que la noton de risque permet, à l'égal de la notion de faute, un contrôle juridictionnel
efficace.

notion de faute : I'utrlisation nossible de la nohon de nsque

La notion de risque, si elle n'implique pas, en principe, la violation d'obligations mises à
la charge des etablissements hospitaliers, permet de sanctionner, de façon plus génerale, les
dangers spécifiques que fait courir aux usagers -voire même aux tiers dans certains cas (4)-
un type d'activité précisernent défini. A I'image de la faute l'utilisation de la notion de risque
par les juges du fond dewait justifier l'exercice d'un contrôle de cassation par le Conseil
d'Etat. De mêmg le respect caractère exceptionnel des régimes de responsabilité sans faute
objective dewait être aszuré par I'exercice d'un tel contrôle.

(l) Voir sur ce pofuf supra p.331.

(2) RD.S.S. 1986, p.987. Voir égalemenÇ des décisions rc,prenant expressément les termes d'un rapport
d'expertise oomme motif principal : T.A Rennes 4 avril 1987, Cente hospitalier de Quimper c. Garner,
RH.F. 1988 p.221; T.A Besançon, 25 novenrbre 1987, CenEe hospitalier de Belfort c. Blum, RH.F. 1988,
p.663.

(3) Voir supra p.387-38E.

(a) Voir sur ce point supra p. 357-359.
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1)o Ia notion de risque et la sanction dps dommages occasionnés par ceftaines
activi té s de I' aùn i ni strat i on

L'engagement de la responsabilité sans faute objective d'une collectivité publique n'est
pas zubordonné à la violation de I'une de ses obligations par les agents de cette collectivité.
Mais bien entendu, cela ne signifie nullernent que les dommages dont il est demandé
reparation ne trouvent pas également leur origine dans I'activité visée. Dans ce cadre,
cependant, ce n'est pas, à proprement parleç un dysfonctionnement qui en cause : I'activité
généré par elle même des risques suffisamment importants pow que I'on accepte que les
dommages qu'elle est susceptible d'occasionner soient reparés sans faute.

On pourrait ainsi être tenté de croire que la réference au risque ne saurait pourvoir à
l'objectif de contrôle juridictionnel de I'administration, dans la mesure où elle ne vise pas à
sanctionner un manquement à ses obligations. Une telle assertion serait pourtant inexacte,
cet objectif étant assuré par d'autres moyensi dans le cadre de la responsabilité sans fautg
qu'il s'agisse d'ailleurs de responsabilité sans faute objective ou bien de responsabilité sans
faute conditionnée par le risque.

Dans ce cadre, le contrôle de I'activité de l'administration résulte indirectement du
cantonnement de ce type de responsabilité à certaines catégories de risques. Comme on a pu
l'observer, la réference au risque n'est jamais imprffse. Dans toutes les hypothèses de
responsabilité sans faute qui font appel à cette notion, le risque, et par là même le régime
auquel il se rapporte, sont précisément qualifiés. De ce point de vue, I'existence de régimes
de responsabilité sans faute est autant liée à la nature particulière des risques encourus par la
victime, que la responsabilité pour faute est liee à un manquement de l'administration à ses
obligations. Le contrôle juridictionnel de I'administration présentera ainsi des caractères
coilrmuns dans les deux hypothèses, les notions de faute et de risque servant, en quelque
sorte, de pivot à son exercice. On pourrait même affrmer que I'efficacité de ce contrôle est
mieux assurée dans le cadre de la responsabilité sans faute, dans la mesure où le risque, fait
générateur de la responsabilité, est beaucoup plus precisément défini que la faute. La raison
de ce phenomene est d'eilleurs aisément discernable : elle provient du caractère
exceptionnel présenté par les régimes de responsabilité sans faute, dont le domaine est
nécessairement clairement circonscrit.

On pourrait nous objecter, sur ce point, que ce type de responsabilité n'a toujours par
pour objet de sanctionner des manquements de I'administration à ses obligations. Mais il
faut bien voir, cependant, que les effets de ces deux tlpes de responsabilité seront similaires.
Dans les deux hlpothèses, en effet, une première condamnation prononcée contre une
personne publique I'incitera à prendre les mesures necessaires en rnre d'éviter une nouvelle
condamnation. Ceci peut être observé dans le cadre de la responsabilité pour faute, par la
mise en place de mesures d'organisation du service plus strictes. Mais cela l'est tout autant
dans le cadre de la responsabilité sans fautg dans lequel I'administration aura tout intérêt,
au moins lorsque cela est réalisable, à tenter d'éradiquer le risque spécifique déclencheur de
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ce mécanisme. Certes, la zuppression dTrn risque thérapeutique est souvent difficilement
envisageable, dans la mesure où il existe un degré inéductible de risque lié à toute activité.
Cependant, il est indéniable que I'existence de régimes de responsabilité objectifs incitera
I'administration à tout mettre en oeuwe en vue de limiter le plus possible ce risque. On a
déjà vu, sur ce point, le rapport qu'il pouvait y avoir entre la jurisprudence Hôpital
Joseph-Imbert d'Arles sur les victimes d'anesthésies et I'obligation récente faite aux
hôpitaux de se doter de salles de réveil (l). Ceci est également très visible dans la décision
du Tribunal administratif de Versailles du 3 juillet 1997 qui engage la responsabilité sans
faute de l'Etat, pour les domm4ges occasionnés à un praticien contaminé par le virus du sida
au cours d'une opération chirurgicale (2). Cette decision est effectivement justifiee par le
fait que l'Etat est "chargé de définir par voie légale ou réglunentaire, les conditions de
l'exercice professionnel et de la pratique chirurgicale des praticiens hospitaliers". De ce fait,
I'administration aura tout interêt à edicter les mesures de sécurité les plus strictes en \ re
d' empêcher l' engagement de sa responsabilité.

De cette façorU il n'est pas exagéré d'afrrmer que la notion de risque permet, au même
titre que la notion de faute, d'assurer I'efficacité du contrôle juridictionnel des activités de
l'administration. Par ailleurs, le Conseil d'Etat, en tant que nouveau juge de cassation"
dewait assurer le respect du caractère exceptionnel de la responsabilité sans faute
objective.

2) Le contrôle ùt caractère exceptionnel de Ia revonsabilité sansfautu obiective
par le juge de cassation

Jusqu'à la réforme du 3l décembre 1987, le Conseil d'Etat constituait, pour ce qui

concerne ses compétences de droit commun, un juge du second degré. Il connaissait, en
vertu de I'effet dévolutif de l'appel, de l'ensemble des éléments de droit et de fait présentés
par les litiges qui lui étaient soumis. Ainsi, le problème de la nature du contrôle exercé par le
Conseil d'Etat dans ses compétences de juge d'appel ne se posait pas. Il apparaissait, en
tant que juridiction administrative suprême, autant comme le garant du respect du droit, que
comme un contrôleur de I'activité administrative.

En revanche, des difficultés devaient nécessairement être entraînées par la réforme du
contentieux de 1987, confërant au Conseil d'Etat la qualité de juge de cassation de droit
commgn. La fonction de contrôleur de I'actil'ité administrative devait alors logiquement
s'effacer devant celle de gaf,ant du respect du droit. Pourtant, on a pu voir que le Conseil
d'Etat a accepté de contrôler la faute hospitalière à I'occasion de I'arrêt Centre hospitalier

(l) Voir sur ce point supra p. 388.

(2) læ Monde, I I juillet 1997.
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régional d'Amiens du 5 mai 1995 (1), cornme il contrôlerait certainement l'utilisation de la

notion de risque par les juges du fond.

Il est également fort probable que le Conseil d'Etat s'assurerait que ces juges n'ont pas

fait une application trop extensive des régimes de responsabilité sans faute conditionnés par

le risque. Sur ce point, il transposerait très certainement les solutions adoptees dans le cadre
de la responsabilité du fait des ouwages et des travaux publics. On se souvient que dans
I'arrêt de Section Consorts Baôier c. Commune de Bétloncourt du 26 juin 1992 (Z),Ie

Conseil d'Etat avait estimé que I'utilisation de la notion de défaut d'entretien normal
relevait de l'appreciation souveraine des juges du fond. Cette solution venait completer un

autre arrêt de section Cala du 5 juin 1992 Q), dans lequel la juridiction administrative
suprême avait décidé qu'il lui appartenait, au titre du contrôle de la qualification juridique

des faits, d'apprécier I'utilisation faite par les juges du fond du régime de responsablité sans
faute objectif applicable lorsque les dommages dont il a été demandé réparation ont été
occasionnés par un ouvrage public exceptionnellement dangereux. Dans les deux
hypothèses visées sont en cause des régimes qui présentent un même caractère d'exception
par rapport à la responsabilité pour faute, ou à un régime de présomption. Dans le cadre de

ia responsabilité pour fautg une mauvaise application de la notion de défaut d'entretien
norma! ou de la notion de faute médicale, n'a qu'un impact limité zur le plan du droit. Cette
mauvaise application ne prejudicie qu'à la définition de ces notiong et non pas à
l'agencement des régimes de responsabilité entre eux. En d'autres termes, une application
erronée de la notion de défaut d'entretien normal, ou de la notion de faute médicale, ne
porte pas atteinte atrx régimes de responsabilité sans faute existant dans les domaines
évoqués.

En revanche, l'utilisation par les juges du fond des régimes de responsabilité sans faute,

en dehors du champ d'application qui leur est normalement assigné, entraînerait des
conséquences beaucoup plus Ëcheuses. Une remise en cause de leur caractère exceptionnel
aurait nécessairement, par contrecoup, un impact important sur les régimes de responsabilité
pour faute normalement applicables. Ainsr" dans l'affaire Cal4 c'est tout autant la

conception traditionnelle de la notion d'ouwage public exceptionnellement dangereux, que

I'intégrité même de la structure dans laquelle cette notion est contenue qu'entend préserver

le Conseil d'Etat en operant un contrôle de la qualification juridique des faits (a).

La même renraf,que peut être forrrulée au zujet du contrôle exercé sur les systèmes de

(l) Arrêt précité supra p.330 note l.

(2) Arrêt précité, supra p. 329 note 5.

(3) Rec. p.155 ; RF.D.A L993, p.67, concl. Le Chatelier ; A.J.D.A 1992, p.650, note MaugÛé et

Schwarz ; L.P.A. 1992,n"94, p.33, note Celerier; J.C.P. 1992.tV.no2099, note Rouault

(a) Voir sur ce poing P. Tifine, "La place des ouvrages prùlics exceptionnellement dangereux ...", art.

précité p.1436-1438.
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responsabilité sans faute qui ne font plus appel à la notion de risque, mais à celle de
dommage anormal et spécial. Dans un arrêt de Section Lavaud du 3l mars 1995, le Conseil
d5tat a en efFet decidé qu'il lui appartenait d'exercer un contrôle de la qualification juridique

des faits (l).

Il n'y a donc aucune raison de penser que I'utilisation des regimes de responsabilité sans
faute dans le domaine hospitalier ne ferait pas l'objet d'un contrôle de même nature. Dans les
deux hypothèses visées, I'intérêt de ce contrôle est, en effet, le même : il s'agit de faire
respecter la ligne de partage existant enfie un régime de responsabilité pour faute de droit
commur\ et un régime de responsabilité sans faute de type objectif d'application
exceptionnelle. Ainsi, il apparaît que I'efficacité du contrôle juridictionnel exercé par le
Conseil dEtat n'a rien à redouter, bien au contraire, de la mise en place de régimes de
responsabilité sans faute objectifs.

Il est cependant important de s'interroger jusqu'à quel point les juges de l'administration
entendent faire bénéficier les victimes des dysfonctionnements des établissements
hospitaliers de tels régimes de responsabilité. Or, il apparaît justement, à la lumière de Ia
jurisprudence recente, qu'il est difficile de cantonner à certains domaines precis la
responsabilité objective, en raison d'une utilisation tout à fait immodérée de la notion de
risque.

(1) Rec. p.155 ; AJ.D.A 1995, p.384, chron. Tiberghien et Stâhl ; L.P.A. 5 juillet 1995, p.5, concl.
Bonichot.
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Section II : L'exploitation immodérée de la notion de
risque et loextension difficilement contrôlée
de la responsabilité sans faute objective

Les diftrents arrêts que I'on se propose d'étudier se rapportent tous à des situations dans
lesquelles la victime a subi des préjudices extrêmement graves dont la reparation ne semble
pouvoir être aszurée, ni dans le cadre de la responsabilité pour faute, ni dans le cadre de la
responsabilité sans faute conditionnee par le risque. On ne peut relever, dans aucune de ces
espèces, de faute commise par I'administration hospitalière, ni de risques particuliers,
supérieurs à ceux normalement inhérents à I'activité thérapeutique des établissements
hospitaliers. La réparation accordée aux victimes est uniquement dictée par des raisons
d'equité : le domm4ge apparaît zuffisamment graye pour petmettre I'engagement de la
responsabilité sans faute. On conçoit bien, cependant, les dangers que présente une telle
jurisprudence et la part d'arbitraire qu'elle recèle. On voit mal, en eflet, pour quelle raison
d'autres dommages, dont la gravité est souvent avérée, ne pourraient faire bénéficier les
victimes d'un tel régime de responsabilité sans faute dont I'application demeure
exceptionnelle.

Dans ces hlpothèses, les juges de I'administration utilisent justement la notion de risque,
rapportée à certains types d'activités thérapeutiques, en \rue de limiter, mais également de
justifier, I'influence directe de considérations d'équité. La réparation n'est pas accordée en
raison des risques spécifiques présentés par une méthode particulière d'accomplissement
d'une activité hospitalière, mais parce que le risque, precisément circonscrit, est susceptible
d'occasionner, en se réalisant, des dommages particulièrement graves. On voit bie4
cependant, le danger que représente un tel système dont le déclenchement prend en compte
la gravité des dommages subis. Comme le démontre la jurisprudence, les juges ont utilisé la
notion de risque en vue de justifier juridiquement I'engagement de la responsabilité sans
faute de I' administration.

Dans ces diftrentes hypothèses, le risque n'apparaît plus comme une condition
d'engagement de la responsabilité sans faute : il n'intervient qu'en fonction des caractères
présentés par le dommage, sans, par aillsurs, que celui soit nécessairement qualifié

"d'anormal et spécial". La qualification du risque, opéree soit en fonction de la faible
fréquence de sa réalisation" soit en fonction de son impact limité dans le temps pour les
risques sériels, permet ainsi de limiter, de façon indirecte, le champ de la responsabilité sans
faute objective.
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Une définition extrêmement étroite et precise de certaines catégories de risques
thérapeutiques permet de faire bénéficier les victimes de la realisation de ces risques de
régimes de responsabilité sans faute de type objectif. Dans ces diftrentes hlpothèseq la
réalisation du risque n'est susceptible de toucher qu'un petit nombre de personnes. Sa
qualification s'opere ainsi soit en fonction de la situation particulière de la victime, soit en
fonction de la frequence de sa réalisation.

Les principales victimes de I'activité des établissements hospitaliers sont les usagers de
ces établissements. Pour autant, cornme on a dejà pu l'observer, cette activité est également
susceptible d'occasionner des dommages à d'autres catégories de victimes. Tel est le cas, par
exemple, des dommages pennanents zubis par des tiers du fait de la construction ou de
I'entretien de bâtiments hospitaliers (l). Plus specifiquement, I'activité des hôpitarlr
psychiatriques est susceptible, notamment lorsqu'est en cause I'emploi de méthodes
thérapeutiques libérales, d'occasionner des dommages aux tiers. Mais ce dernier cas mis à
part, qui concerne principalement des activités extra-hospitalières, les tiers ne sont
normalement pas exposés aux risques présentés par I'activité thérapeutique des
etablissements hospitaliers.

Une hypothèse doit cependant être isolée. Il s'agit du cas dans lequel le tiers, qui n'est
pas directement exposé au milieu hospitalier, subit, du fait des rapports particuliers qu'il
entretient avec un agent hospitalier, des dommages présentant un certain caractère de
gravité. Dans de tels cas, et bien que la jurisprudence utilise parfois des formules qui prêtent
à confusiorq la victime peut bénéficier d'un régime de responsabilité sans faute de tlpe
objectif. On vise ici le prétendu "risque anormal et spécial" encouru par I'enfant à naître d'un
agent hospitalier, et les dommages zubis par le conjoint d'un agent hospitalier
accidentellement contaminé par le virus du sida.

I)" Le "risque anormal et spëcial" encouru par I'enfqtt à naître d'un agent
hospitalier exposë à une épidÉmie de rubéole.

Même si elle ne constitue qu'une maladie bénigne pour les adultes et pour les enfants, la
rubéole, lorsqu'elle est contractée par une femme enceinte, peut entraîner de graves

A-

(l) Voir sur ce point supra p.100 note l.
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malformations du foetus. Ces risques sont accrus lorsque cette femme travaille dans un
milieu professionnel qui la met en contact avec une population enfantine, qui est par nature
particulièrement réceptive à ce type d'affection. Les institutrices, mais aussi les agents
publics hospitaliers feminins, seront ainsi spécialement exposés à contracter la rubéole.

C'est justement dans une affaire mettant en cause un hôpital public que le Tribunal
administratif de Paris à pu, le prernier, statuer dans ce domaine, à l'occasion d'une dffsion
Sieur Laynet du 19 octobre 1965 (l). La recherche d'une solution favorable à la victime
posait un grave problème. Dans un tel type d'affaire, il était évidemment malaise de deceler
une faute du service public qui, d'ailleurg n'etait pas même alléguée en l'espèce.

A cette occasiorl le Tribunal administratif de Paris s'inspirait du celèbre adage civiliste
infans conceptus pro nato habetur, Etoties de commodis ejus agrtur, en vertu duquel
I'enfant est censé être doté de la personnalité juridique dès sa conception" quand son intérêt
I'exige. On notera d'aillsuls, contrairement à ce qu'affirme un auteur (2), que cette solution
n'est guère novatrice (3). Elle s'inscrit, en réalitg dans le prolongement d'un arrêt
d'Assemblée du Conseil dEtat du 29 juin 1955, Union des industries métallurgiques et
minières, qui avait clairement fait sien I'ancien adage en estimant que "l'enfant simplement
conçu doit être regardé comme étant déjà né en tant que son intérêt I'exige" (a). Or, il
existait, dans I'affaire Sieur Laynet, un réel intérêt à considérer I'enfant comme un tiers. En
effet, en application d'une jurisprudence ancienne, le Conseil dEtat refusait de faire
bénéficier d'un régime de pension les agents publics victimes d'une épidémie contractée dans
le cadre de I'exercice de leur profession (5).

En revanche, la reconnaissance de la qualité de tiers de I'enfant à naître semblait autoriser
le Tribunal administratif de Paris à lui appliquer un régime de responsabilité sans faute.
Cette juridiction considère que " (le service des malades contagieux) présente un risque
exceptionnel pour les tiers ... qu'il zuit de là que la responsabilité de la puissance publique
est, même en I'absence de faute, engagée lorsque les dommages subis dans de telles
circonstances excèdent, par leur gravitq les charges qui doivent être normalement
supportées par les particuliers en contrepartie des avantages résultant du service publiC'.

(1) RD.P. 1966,p.957, note N{. rtraline.

(2) J. Montadoç Ia responsabilité dæ services publics hospitaliers' op.cit p. 125'126.

(3) Précisons que selon un auteur, une décision demeuree inédite du Tribunal administratif de Lyon Dame
Donzelle du 3 fevrier 1963, avait aupara\xant refuse de ysil dans I'enfrnt victime de la rubfole conhactée
par sa mère un tiers par rapport à celle+i. Voir J-P Chaudet, note sous C.E. 6 novembre 1968 Dame Saulze,
Rev. adm" 1969,p.174, et plus spécialemenq p.177.

(4) Rec. p.363.

(5) Telle était la solution adoptee à I'occasion dhn arrêt Anighi du 22 juin 1882 (fuc. p.614), et notiamment
confirmee par un arrêt Deyts du 25 mai 1955 (Rec. p.293).
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Il n'est pas dans notre propos de contester le fond de cette décisiorq et l'avantage
consenti à la victime. Mais force est de constater que I'argumentation juridique développee
par le Tribunal administratif de Paris n'est guère convaincante. On ne voit pas, tout d'abord,
quelle est la nature exacte de cette décision, puisque le Tribunal se réftre à la fois à la
théorie du risque et au principe d'égalité devant les charges publiques. Il est contestable,
enzuite, que la responsabilité sans faute conditionnée par le risque soit applicable en
I'espèce (l). il est loin d'être sûr, en effet, que les risques crees par l'administration soient
véritablement exceptionnels, c'est à dire supérieurs aux risques normalement inhérents au

type d'activité visé. En fait, prétendre une telle chose revient à affirmer que le regroupement
de malades contagieux dans un même service constitue une méthode dangereuse pour les
tiers, ce qui est totalement absurde et diamétralement opposé à la réalité. Enfiq la création
du risque auquel est exposé tenfant à naître peut difficilement être imputé à l'administration.
Comme I'a relevé Marcel Waline, il est fort probable que la mere de la victime, et a fortiori
I'administration, ne savaient pas que celle-ci etait enceinte au moment de la contamination,
la rubéole frappant généralernent les femmes dans les premiers mois de leur grossesse (2).
En sommg le recours à la responsabilité sans faute est moins motivé par la nature et par le
degré de gravité du risque créé par I'administratiorL que par la nature et la gravité des
dommages occasionnés par la réalisation de ce risque : il ne s'agit donc pas d'une hypothèse
de responsabilité sans faute conditionnée par le risque, mais bien d'une hlpothèse de
responsabilité sans faute objective.

Les approximations que I'on a eu I'occasion de relever se retrouvent, de façon plus

frappante encore, dans I'arêt du Conseil dEtat Dame Saulze du 6 novembre 1968 relatif à
des dommages subis par I'enfant à naître d'une institutrice (3). Toute réference explicite au
principe d'égalité devant les charges publiques est ici bannie, au profit d'une formulation
encore plus ambiguë. Selon le Conseil dEtat "dans le cas d'une épidémie de rubéole le fait,
pour une institutrice en état de grossesse, d'être en permanence exposée aux dangers de la
contagion comporte pour I'enfant à naître un risque sptral et anormal qui, lorsqu'il entraîne
des dommages graves pour la victime, est de nature à engageç au profit de celle-ci, la
responsabilité de lEtat" ().Laproximité entre I'expression de "risque spécial et anormal" et
celle de "dommage anormal et special" doit être relevée. Si I'on examine de plus près les
faits de I'espèce, elle apparaît remarquable, dans la mesure où le risque créé semble ne pas
présenter les qualités requises pour être regardé cornme une condition de fond de la
responsabilité sans faute. Si le risque existg il ne provient eflectivement pas des conditions
particulières de I'exercice de I'activité, mais de la vulnérabilité propre de la victime. Cela

(f ) Contra : J. Montador, La responsabilité des ærvice publics hoqpitaliers, op.cit. p.125-126 ; l.P. Chaudet"
note sur I'arrêt Dame Saulze précité, supra p. 39? note 3 ; N{- lValine, note sur T.A. Parisi 19 octobre 1965,

Sieur Laynet (décision prfftée supra p. 397 note 1).

(2) tvt Waline, note sur T.A. Paris, 19 octobre 1965, Sieur Laynet (décision pÉcitée supra p.397 note 1).

(3) Arrêt précité supra p.397 note 3.

(a) Sur le problème de I'assimilation enæ le risque créé et le dorrmage subi, voir supra p.349-350.
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nous semble d'autant plus vrai que l'épidémie s'est declarée en milieu scolaire, lequel n'a
aucune vocation, contrairement au milieu hospitalier, à regrouper des malades contagieux.
Au demeurant, la classe dans laquelle se situait le principal foyer d'infection n'était pas celle
où enseignait la dame Saulze, qui n'assurait la surveillance de I'ensemble des classes que
durant les récréations. En somme, non seulement le risque créé n'avait pas pour origine
l'emploi d'une méthode particulière dans le cadre de I'activité du service public de
I'enseignement, mais encore, contrairement à l'h1'pothèse de la jurisprudence Laynet,
n'apparaît-il nullement inhérent à cette activité.

C'est, en réalitg la réalisation du risque défini par les juges, et plus précisement la
gravité des dommages que celle-ci est zusceptible d'occasionner, qui justifie I'existence d'un
régime de responsabilité sans faute. De ce fait il s'agit bien ici d'une hlpothèse de
responsabilité objective inspirée par des considerations d'équité : les juges veulent avant
tout éviter le scandale que constituerait le rejet de la demande de reparation présentée par la
mère de la victime. Dans ce cadre, le recours à la notion de risque ne vise qu'à circonscrire
le champ d'application de ce type de responsabilité. Longtemps cantonnée aux hypothèses
de dommages causés à l'enfant à naître d'un agent hospitalier contaminé par une épidémie
de rubéole, cette jurisprudence a connu une extension récente, dans un cas de transmission
du virus du sida au conjoint d'un agent hospitalier accidentellement contaminé.

2)" Les dommages sbispar le conjoint d'un agent hospitalier accidentellement
contaminé par Ie virus du sida

La jurisprudence Dame Saulze n'a guère eu de postérité. Ainsi, il n'existe pas, à notre
connaissance, d'arrêt publié ultérieurement faisant application de cette jurisprudence à
d'autres cas de malformations imputables à une épidémie de rubéole. On n'a pas non plus été
en mesure de relever, en dépit de ce que souhaitait un auteur (1), une extension de la
solution retenue à d'autres types de maladies jusqu'à une très intéressante décision Epoux B.
du Tribunal administratif de Paris du 20 décembre 1990 (2).

Cette espece était relative à une requête présentee par une infirmière et son conjoint
contaminés par le virus du sida. Mme. B. avait été victime d'un malade mental, qui lui avait
volontairement renversé sur les mains un tube de son sang alors que la séropositivité de ce
malade était encore inconnue. Mme. 8., également ignorante de sa séropositivité, avut
ensuite contaminé son conjoint par voie sexuelle. La demande présentée par les époux B.
visait à reparer les dommages matériels et moraux subis par eux-mêmes et par leurs enfants
qui, heureusement, n'avaient pas contracté le virus du sida (3).

(l) J.P. Chaude! note sur I'arrêt Dame Saulze du 6 novembre 1968, (arrêt précité supra p. 397 note 3).

(2) Rec. p.514 ; RF.D.A. 1992,p.592, concl. Monchambert ; J.C.P. l99l.IV. p.395.

(3) Selon une statistiqre récente, il y a exiSe 35 cas d'infections VIH présumées proressionnelles en France,
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Le Tribunat administratif de Paris demeure inflexible pour ce qui concerne la réparation
des dommages subis par Mme. B. L'accident dont elle a été victime s'étant produit dans le
cadre de son activité professionnellg elle ne saurait bénéficier d'indemnités autres que celles
préwes par la législation sur les pensions (1). De ce fait, également, les enfants de I!ftne. B
ne sont pas recevables à demander réparation de leurs préjudices propres résultant de la
maladie de leur mère. Il est toutefois intéressant de relever que cette solution vient d'être
remise en cause par une decision du Tribunal administratif de Versailles du 3 juillet

1997 (2). Dans cette affaire, le Tribunal a en effet condamné I'Etat, et non pas l'hôpital à
réparer les domm4ges zubis par un médecin hospitalier contaminé par le virus du sida lors
d' une opération chirurgicale.

Cette logique qui consiste à condamner l'Etat pour une faute commise dans le cadre de
ses activités de contrôle et de zurveillance n'a pas été suivie par le Tribunal administratif de
Paris. Par ailleurs, il est à peu près certain que la solution appliquée aux enfants B. aurait été
etendue à M. B. si celui-ci n'avait pas eté contaminé par le virus du sida. Une solution de
cette nature a été retenue par le Tribunal administratif de Paris dans deux décisions non
publiees rendues en 1992 (3). En revanche, le fait que M. B. ait été contaminé par le virus
du sida permet de le faire benéficier d'un régime de responsabilité sans faute objective. A
cette occasion, le Tribunal administratif de Paris adaptait à I'affaire qui lui était soumise les
motifs de l'arrêt Dame Saulze, "considérant ... que le fait pour une infirmière d'être exposee
en permanence aux dangers de la contagion comporte pour son mari" lorsque la maladie
contagieuse se transmet notamment à I'occasion des relations sexuelles, un risque spécial et
anormal, qui lorsqu'il entraîne des dommages graves pour la victime est de nature à eng4ger
au profit de celle-ci la responsabilité de la personne publique dont relève son épouse" (4).

La rédaction de cette décision appelle les mêmes remarques que celles formulées à
propos de I'arrêt Dame Saulze : à travers la réference à un risque anormal et spécial, c'est en
fait la réalisation d'un risque dont les conséquences sont extrêmement graves qui est visee.

dont 9 séroconversions professionnelles prowées. Voir le quotdien du medecin, 17 avril 1996.

(l) Le principe de la prise en charge par la législaton sur les accidents du travail du ffi fls dsmmage visé
a été admis par une circulaire DSS/AT no89-45 du 9 octobre 1989. Par la suite, un decret du l8 novembre
1993 portant modification du barême d'fuyalidité en matière d'accidents du travail, a prévu que "l'infection
par le virus de I'imrnunodéficience hunaine est prise en charge au titre de la législaton sur les accidents du
travail comme conséquence d'un fait accidentel se produisant aux temps et lieu de havail et contaminant eu
égard aux circonstances dans lesquelles il survient".

(2) Arret précité supra p.392 note 2.

(3) Décisions citées par C. Esper, "Responsabilité des hôpitaux publics et de I'Etat liées à la transfirsion
sanguine", art. précité p.14.

(4) Par ricochet, le Tribrrnal administratif de Paris fait logiquement bénéficier les enfants du couple de la
reparation des donrmages subis du fait de la maladie de leur pere.
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Au regard des circonstances de I'espèce, on ne pouvait eflectivement afrrmer que les

risqueJ auxquels étaient soumis la victime apparaissaient supérieurs à ceux normalement
inherents à I'activité therapeutique des hôpitaux. Ceci était d'autant plus contestable que

I'administration n'était nullement informee de la séropositivité de l'auteur du dommage, qui

l'ignorait certainement de la même façon.

Le champ de cette décision généreuse paraît cependant implicitement limité par le

Tribunal qui estime "qu'il résulte des principes généraux du droit, et notamment du
préanrbule de la constitution du 27 octobre 1946, auquel se réfère la constitution du 4

ô"tobr" 1958, que les nationaux ont le droit de mener une vie familiale normale ; que les

relations sexuelles entre époux sont une manifestation de ce droit ...". A priori, on voit mal

ce que vient faire une telle déclaration de principe dans une dffsion de première instance et

dans I'affaire visée. Il s'4git peut-être d'utiliser un principe d'origine constitutionnelle qui, à

l'égal du principe d'égalité devant les charges publiques, pourrait solidement fonder le

régime de responsabilité objective mis en oeuwe par le tribunal.

Cependant, les avantages présentés par I'utilisation de ce principe paraissent bien minces

au regard des inconvénients qu'il est susceptible d'entraîner. Car, en effet, si I'on veut

rapporter ce considérant aux circonstances de l'espèce, cela pourrait signifier que la

réparation du tlpe de dommages visés ne pourrait être accordee qu'à des individus mariés

de nationalité française ! Certes, il serait absurdg pour un tribunal, de refuser de faire

bénéficier de cette jurisprudence des concubins et des étrangers. Mais une question demeure

beaucoup plus incertaine : que se passerait-il si la demande émanait, non plus de personnes

mariées, ni même de concubins hétérosexuels, mais de concubins homosexuels ? La

réference à une "vie familiale normale" constituerait certainement, si elle devait être

maintenue, un obstacle difficilement surmontable pour les victimes.

Mais quoi qu'il en soit, la réference à la situation particulière de la victime ne constitue
pas le r..rl *ôy"n de qualifier le risque dont la réalisation est zusceptible d'engager la

responsabilité sans faute objective de I'administration. Dans certaines hlpothèses, cette
qualification est opérée en fonction du caractère exceptionnel de sa réalisation.

La parfaite maîtrise d'une technique thérapeutique, en I'absence de fautes commises par

les agents de I'hôpital" permet de limiter fortement les risques de survenance d'un dommage,
mais elle ne permet jamais de les éliminer totalement. Il existe toujours, inhérent à tout

traitement employé, un degré plus ou moins important, mais nécessùement incompressible,
de risques auxquels seront soumis I'ensemble des usagers bénéficiant de ces traitements. Il

est très tôt apparu à des membres éminents du Conseil dEtat, et en particulier au
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commissaire du gouvernement JouvirU qu'il serait inéquitable de ne pas réparer les

consfuuences de la réalisation de ces risques. Ainsi, selon Jouvirç les dommages consécutifs

à des vaccinations obligatoires doivent être reparés sans faute, sur le fondement du principe

d'égalité devant les charges publiques. Dans son arrêt d'Assemblée Dejous du 7 mars 1958,

le Conseil d'Etat s'est opposé à cette analyse et a maintenu le principe de la responsabilité
pour faute (l). I fallut, de ce fait, attendre l'arêt d'Assemblée Bianchi du 9 auil 1993 pour

voir la juridiction administrative zuprême accepter d'engager la responsabilité des hôpitaux

publics pour la reparation de "risques dont la réalisation est exceptionnelle".

En traitant de ce problème, on s'éloigne quelque peu du domaine de la responsabilité

hospitalière envisagé stricto serutu. En effet, depuis une loi du 15 juillet 1902, certaines

vaccinations sont normalement pratiquees dans des centres agréés au niveau départemental-
En cas de dommages, le Conseil d'Etat a décidé que la responsabilité découlant de I'activité

de ces centres permettait aux victimes d'attaquer soit le département en cause, soit

l'Etat (3). Mais, ce particularisme mis à part, les activités visées sont bien de nature sanitaire

et peuvent également être pratiquées au sein des établissements publics hospitaliers (4).

Le fait que certaines de ces vaccinations présentaient, d'après la loi, un caractère

obligatoire, a permis à certains juges du fond d'estimer que les victimes du

dysfonAionnement du service public pouvaient obtenir réparation sans avoir à prouver

I'existence d'une faute. Implicitement, cela revenait à inclure de ce type d'affaires dans les

hypothèses de responsabilité du fait des lois (5). Ainsi, selon une décision Meunier rendue

p6a t. Tribunal administratif de Bordeaux le 29 fffier 1956 "lorsque (la vaccination

àbligatoire) rézulte d'un texte de loi qui n'a prévu ou refusé aucune indemnisation, les

individus, victimes d'un préjudice anormal et special, rompant l'égalité des citoyens devant

(l) Anêt précité supra p.295 note 4.

(2) Arrêt précité supra p. 22 îote 4.

(3) C.E. Ass. 13 juillet l962,Mirt de la Santé publique et de la population c. Lastrajoli, Rec' p.507 ; RD.P.

1662, p.715, concl. Méric ; D.S. 1962, p.726, note Lemasurier ; A.J.D.A 1962, p.553, chron Galabert et

Gentot.

(4) Voir ainsi, C.E. 20 mai l949,Daret (arêt précité zupra p.2ll note 2). Voir aussi, niant I'existence

d'une faute lourde ou d'une frute simple, cette fois+i dans le edre de I'activité de transfirsion sanguine

exercê dans un centre de détentiog C.E. 7 mai 1952, Vve' Chassagnac, Rec. p.230'

(5) Dans ce sens, voir P. Delvoffi, Le principe d'égalité devant les charges publique, op.cit. p.327-328. Sur

la responsabilité du ftit des lois, voir supra p.235 note l.



les charges publiques peuvent en demander réparation" (l). Le doyen René Savatier voyait
dans cette décision une solution equitable, justifiee par l'intérêt que l'ensemble de la
population pouvait tirer de la pratique des vaccinations obligatoires (2). Le commissaire du
gouvernement Jouvin partageait ce point de vue bien que, selon lui, la décision était assez
mal motivée par les juges du fond qui ne proposaient qu'une lecture trop etroite du principe

d'égalité devant les charges publiques (3). Selon Jouvin, la reconnaissance de I'existence
d'un dommage anormal depend du "sentiment de scandale et d'indignation que provoque
l'énoncé des circonstances qui I'ont entraîné" (4). Or, ce sentiment s'exprimerait, en droit,
par "la notion juridique d'égalité devant les charges publiques" (5). En définitive, selon
Jouvin" "Le dommage anormal ... n'est pas le dommage zubi par un voisin, (ni) le prejudice

dû à I'ernploi d'engins ou de procédés dangereux, c'est celui qui implique une rupture de
fégalité des citoyens devant les charges publiques à l'occasion d'un fonctionnement du
service tel que l'activité administrative se trouve détournée de son objet par un concours de
circonstances qui sont inhabituelles sans of&ir pour autant le caractère de force
majeure" (6).

Mais pour brillante qu'elle fut, la démonstration de Jouvin n'en était pas moins
contestable, notamment dans la mesure où elle conduisait à eclipser un élément important de
la responsabilité sans faute pour rupture de l'égalité devant les charges publiques : le fait
que les dommages subis ne trouvent pas leur source dans le détournement de l'activité
administrative, mais au contraire dans le fonctionnement normal des services publics. Ainsi
en va-t-il, par exemple, des consequences d'une loi interdisant la pratique d'une activité (7),

ou des dommages permanents résultant d'une decision de détruire plusieurs immeubles (8).

On peut également préciser que la position du commissaire du gouvernement Jouvin ne
prenait en compte que le dommage subi, et non le risque cree par I'administration. Or, de
toutes façons, ce dernier élément ne pouvait servir à justifier la mise en oeuwe d'un régime

(l) D.P. L956,p.462. Voir également T.A. Lyon, 14 juin 1963, Giraud, note Savater. Voir snfin, refusant

d'engager la responsabilité de I'Etat, T.A. Nantes, 3l mai 1963, D.S. 1964,p.343.

(2) Note sur T.A Lyon 14 juin 1963, Giraud (arrêt précité supra note l). Contra : J-M Arùy, note sur T.A.

Bordeau:<, 2l octobre 1955, Dame Mauvy, D.P. 1956, p.619 ; F.P. Bénoit, "LÆ es 1'oftui1 dqns la
jurisprudence administrative", J.C.P. 1956.I. nol328 (voirplus spécialement no30-31).

(3) Conclusions sur I'arrêt Dejous précité zupra p.295 note 4.

(4) Conclusions sur I'arrêt Dejous (voir plus s@ialement RD.P. l95E p.1094).

(5) Ibid- p.l0e4.

(6) Ibid. p.1094-1095.

(7) Sur la responsabilité du fait des lois, voir supra p.235 note l.

(8) Voir notamment C.E. Section 3l mars 1995, I-avau4 précité supra p.394 note l.



de responsabilité sans faute, en raison du fait qu'il n'était pas lié à I'emploi d'une méthode
en particulier, mais inhérent à I'activité en cause (l). C'est certainement pour ces différentes
raisons que le Conseil d'Etat a rejeté la proposition de son commissaire du gouvernement à
l'occasion de I'affaire Dejous, et a préferé opter en faveur d'un régime de
présomption(2).

Plus nuancé que la proposition de Jouvin, un avis de la Section sociale du Conseil d'Etat
du 30 septembre 1958 semblait davantage conforme à la jurisprudence administrative. Selon
cet avis "en rendant lesdites vaccinations obligatoires pour des raisons dhygiène et de
satubrité publique, la loi a cree dans un intérêt général un risque spécial pour les personnes
victimes desdits accidents". Comme I'a relevé M. Delvolvé, la formule, en dépit de son
orthodoxie apparente, pouvait apparaître contestable dans la mesure où, en pratiqug ce
n'est pas le risque créé qui est spécial, puisqu'il est inhérent à toute activité de vaccination,
mais le préjudice subi par la victime (3). D'une façon assez insidieuse, la proposition de la
Section sociale revenait, en fait, à réintroduire I'idée dïrne responsabilité sans faute
objective, l'existence d'un dommage consecutif à une vaccination suffisant, dans ce cadre, à
ouwir à la victime un droit à reparation.

La Section contentieuse du Conseil dEtat semble ne pas avoir accepté de se ranger à cet
avis, I'arrêt Lastrajoli du 13 juillet 1962 (4) reprenant la notion de présomption déjà utilisee
à I'occasion de I'arrêt Dejous. Il fallut, en fait, attendre I'intervention du législateur, à
I'occasion d'une loi du premier juillet 1964, pour voir l'établissement d'un régime de
responsabilité sans faute dans le cadre des dommages occasionnés par les vaccinations
obligatoires. Le fait, ici, que "tout dommage imputable directement à une vaccination
obligatoire ... est zupporté par lEtat" indique clairement que le régime appliqué est un
régime de responsabilité de type objectif.

L'intervention du législateur repondait, de cette façorq à I'attente des victimes, tout en
permettant au Conseil dEtat de maintenir intact son système de responsabilité traditionnel
conditionné par la notion de faute. Il est toutefois difficile de savoir avec certitude si
l'évolution de la jurisprudence administrative aurait conduit exactement aux mêmes
résultats. De ce point de vue, la jurisprudence relative aux dommages occasionnés par
les vaccinations non obligatoires, qui ne sont toujours pas indemnisés par le législateur,
n'est guère révélatrice. Dans ce domaine, en effet, et cela en dépit des critiques formulées

(l) Voir supra p.350-351.

(2) Atrêt précité supra p.295 note 4.

(3) Le principe d'égalité devant les charges prùliques, op.cit. p.329. Voir également les remarques

formulées par le commissaire du gowernement Nlsris 'lans ses conclusiolls sur I'arret Lastrajoli précité,

p.402 note 3, (voir plus spécialement RD.P. 1962 p.978-980).

(4) rbid.



par certains auteurs (1), le Conseil d'Etat est demeuré indéfirtiblement attaché aux notions

de faute lourde et de faute simple jusqu'à I'arrêt d'Assemblee Epoux V. du l0 awil
lgg2 (2),y compris dans des hypothèses où une loi prescrivant le caractere obligatoire d'un
vaccin était intervenue entre la date de survenance du dommage et celle de la decision (3).

On notera simplement qu'une decision du Tribunal administratif de Marseille du22 avril
1980, Mme. Bouchagour et autres, a établi un régime de responsabilité sans faute en faveur

de la victime d'un médicament anticholérique dont la prescription avait eté rendue

obligatoire pour les voyageurs à destination de I'Algérie (a). Bien qu'il ne s'agisse pas ici de

vaccination obligatoire, la situation n'en demeure pas moins très proche, et le Tribunal a pu

estimer que "l'autorité administrative a créé dans I'intérêt général un risque special pour les
p"r*o*ei victimes d'accidents imputables à I'ingestion (du médicament), lesquels eng4gent
ia responsabilité de lEtat". Cette décision, qui établit un système de responsabilité sans faute

objecti{ semble dictée par la volonté de ne pas laisser sans réparation des dommages
survenus dans des circonstances analogues à ceux occasionnés par les vaccinations
obligatoire. Pour autant, on ne saurait affirmer qu'une solution identique aurait fini par être
retenue dans ce cadre. Dans la jurisprudence Bouchagour, en effet, I'influence de la loi du
premier juillet 1964 est trop marquée pour que I'on puisse avancer que la solution de
I'espèce étudiee est réellement significative.

Il existe cependant une dernière possibilité en vertu de laquelle les victimes de

vaccinations obligatoires auraient pu bénéficier dl.rn régime jurisprudentiel de responsabilité
sans faute. Cette possibilité avait déjà été envisagée par Jouvin dans ses conclusions sur
I'arrêt Dejous, et elle consistait à voir dans la victime d'un accident vaccinatoire un

collaborateur occasionnel du service public (5). Cependant, Jouvin avait lui-même écarté

cette solution en mettant en valeur les problèmes que ne manquerait pas de poser une telle
extension de la responsabilité sans faute pour l'équilibre de I'ensemble de la responsabilité
administrative (6).

La notion de collaboration occasionnelle a pourtant été employée par la majorité de la

(l) Voir ainsi D. Truche! "Hôpitaux (Responsabilité des services hospitaliers)", op.cit. nol52.

(2) Anêt précité supra p.3 note 5. Voir ainsi, exigeant la prewe d'une faute lourde, C.E. Sect. 4 mai 1979,

Min. de la Santé c. De Gail, Rec. p.190.

(3) Voir ainsi, C.E. 28 janvier 1983, Dlle. Amblar( Rec. p.32 ; D.S. 1984.I.R, obs. Moderne et Bon ; G.P.

1983.II. Somrn p.443 ; C.E. 14 décembre l9M, Consorts Gauchon, Rec. Tables p.735, D.S. 1986 I.R

p.26l,obs. Moderne et Bon.

(4) Rec. p.532.

(5) Sur la notion de collaboration occasionnellg voir zupra p.343 note 3.

(6) Voir les conclusions sur I'an€t Dejous, précité supra p.295 note 4. (voir en particulier, RD.P. 1958,

p.l09l-1092).



doctrine dans le domaine, assez proche des vaccinations obligatoires, du don du sang (l).

Ces opinions ont d'ailleurs Aé confortees par la jurisprudencg à partir d'une decision du
Tribunal administratif de Dijon du 20 lrl:uri 1964, Pautras et Caisse de la mutualité sociale

agricole de la Côte d'Or (2). Il est loin d'être certafuL toutefois, que cette solution aurait pu

être appliquée aux victimes de dommages liés aux vaccinations obligatoires. Il existe

effedivèment une diftrence de fond entre les deux catégories de victimes envisagees bien
que, dans ces deux cas, pour reprendre I'expression de JouvirU celles-ci ne soient pas des
';benén"iuit"(s) pu(es) et simple(s) du service publiC' (3). En revanche, si ces activités
présentent, de façon principale, un intérêt pour I'ensemble de la collectivité, les modalités de
participation au service public paraissent assez dissemblables dans les detur hypothèses
visées- A I'opposé du donneur de sang la victime dLrne vaccination obligatoire peut

difficilement apparaître cornme un bénévole. Pour que cela puisse être admis, il faudrait,

selon la jurisprudence, que le "concours apporté à I'exécution du service (par I'usager) ne

dépasse pas la contribution qui peut normalement être attendue ... en contrepartie des
avantages que lui apporte le service public" (4). Or, on le voit bien, cette définition ne cadre

certainement pas avec la situation envisagee et aboutirait à I'adoption d'une conception

extensive de la collaboration occasionnelle susceptible d'être utilisée dans les autres

domaines de la responsabilité.

En poussant le raisonnement jusqu'à I'absurdg on pourrait d'ailleurs presque dire qu'une

solution possible aurait consisté à voir dans ce 6pe de victime un collaborateur requis

suscepible de se voir appliquer le régime de responsabilité pour risque professionnel

élaboré par la jurisprudence Cames (5). Mais on conçoit bien, du point de vue de la

cohérence de la jurisprudence administrative, qu'une telle solution ne pouvait être envisagee.
En fait, l'élément déterminant sur lequel pouvait être bâti le régime de responsabilité sans
faute objective, devait nécessairement induire le caractère exceptionnel de ce régime. Au

contraire de la réference à la qualité de la victime, la réference à un risque "dont la

survenance est exceptionnelle" était susceptible de jouer ce rôle. Pour autant, cette
possibilité, écartee par le Conseil dans I'affaire Dejous, n'a été que très tardivement admise
par le Conseil dEtat, à I'occasion de I'arrêt d'Assemblée Bianchi du 9 awil 1993 (6).

(l) Voir par exemple, R Savatier, *De sanguine jus", D.P. 1954, chron. p.l4l-146 ; F. Moderne, note sur

I'arret Dame Al@ du 15 octobre 1975, RT.D.S.S. 1976, p.178, note Moderne. Contra : D. Truche(
*Hôpitaux (reæonsabilité des services hospitaliersf', op-cil nol56.

(2) ÀJ.D.A. 1965,p.174,obs. Vaucouloux. Cette solution a été confirmée par le Conseil d'Etat à I'occasion

de I'arrêt du Conseil d'Etat du 15 octobre 1975, Dame Al@ (precité supra p.160 note 2).

(3) Conclusions sur I'arrêt Dejous, précité supra p. 295 note 4 (voirplus s@ialement RD.P. 1958 p.1090).

(4) C.E. 27 octobre 1961, C.P.S.S. de Mulhouse c. Kormann, Rec. p.602.

(5) Voir sur ce point zupra p.343 note l.

(6) Alrêt précité supra P.22 note 4.



2) L'anêt d'Assemblée Bianchi du 9 arrril 1993 et la réparation des risques dont
la réalisation est exceptionnelle

M. Bianchi avait été hospitalisé à I'hôpital de la Timone de Marseille pour subir une
artériographie vertébrale. L'intervention avait provoqué la paralysie du patient, mais en
dépit de la gravité du dommage zubi, le Tribunal administratif de Marseillg en l'absence de
faute lourde prouvée, avait refusé d'engager la responsabilité de l'établissement (l). Saisi en
appel" le Conseil d'Etat avait également estimé qu'aucune faute ne pouvait être mise à la
charge de I'hôpitaf mais avait néanmoins ordonné une expertise en lnre de déterminer si le
produit injecté au patient avant l'operation pouvait avoirjoué un rôle dans la survenance des
dommages subis. Selon I'expert désigné par le Conseil dEtat, cette hypothèse demeurait
tout à fait incertaine. En réalité, la cause probable de I'accident consistait en "une occlusion
secondùe à I'artériographie, au niveau de I'artère vascularisant la moelle cervicale,
provoquée pa^r une petite bulle ou un petit caillot libérés au cours de I'exploration ou de
l'évacuation du produit".

En I'absence de faute commise dans la conduite de cet examerL les chances de la victime
d'obtenir une reparation" compte tenu de la jurisprudence traditionnelle du Conseil dEtat,
étaient pratiquement nulles. Il est d'ailleurs intéressant de constater qu'aucun défaut
d'information n'avait été allégué à I'encontre de I'hôpital. Quoiqu'il en soit, quand bien même
la victime n'aurait pas été renseignee zur I'ensemble des risques présentés par la méthode
employée, le caractère exceptionnel de la réalisation de ces risques se serait opposé à la
reconnaissance d'une faute commise par le service public (2).

La victime ne pouvait non plus prétendre bénéficier d'un régime de présomption. Pour la
mise en oeuwe d'un tel régime, il aurait été necessaire d'établir un rapport entre le caractère
bénin de I'activité pratiquée et les dommages subis, et en déduire qu'une faute avait
nécessùement eté commise (3). Mais, comme le notait M. Daël dans ses conclusions,
I'artériographie constitue un acte medical qui ne présente aucun caractère bénin (4).

D'après M. Paillet, il aurait cependant été souhaitable d'étendre le champ de la

(l) Voir dens le même sens, rejetant la responsabilité d'un établissement hospitalier en I'absence de faute
lourde @mmise dans le cadre d'une artériographie, T.A. Nice, 21 décenbre 1982, Centre hospitalier
régional de Nice c. Touzani, RH.F. 1983, p.7zt0.

(2) Voir ainsi, C.E. 28 septembre 1983, Centre hospitalier de Montluçon c. Miro, RH.F. 1984 p.3E2 : n... le
centre hospitalier n'était pas tenu d'avertir I!{. Miro du hit çe I'artériographie powait avoir des suites
fiicheuses dès lors qu'il résulte du rapport des experts que ces suites sont exceptionnelles et qu'en
conséquence le risque n'était qu'éventuelu.

(3) Sur les présomptions, voir zupra partie tr, titre I, chapiûe II, section I.

(4) A propos d'actes medicaux présentant un câractère benin et powant entraîner la mise en oeuwe d'un
régime de présomption de faute, voir supra p.297.



jurisprudence sur les présomptions, plutôt que d'engager la responsabilité sans faute de
I'administration (l). De prime abord, une telle solution apparaissait envisageable, à
condition d'être limitee à I'hypothèse précise d'un traitement comportant des risques
exceptionnels dont la réalisation est zusceptible d'occasionner des troubles graves. Mais
cette solution aurait également présenté, selon nous, un inconvénient majeur consistant en la
creation d'une nouvelle catégorie de présomptions difficilement limitable à I'hypothèse
visee. Il existait un risque que les juges du fond utilisent ultérieurement ce mécanisme , non
seulement dans cette hlpothèse, mais également à chaque fois qu'un acte médical entraîne
un dommage important. En somme, le fait que le mécanisme présomptif conduit à établir de
façon fictive le lien entre le dommage subi et I'activité en cause, pouvait rapidement inciter
les juges à oublier le caractère exceptionnel de la réalisation du risque. Par là même,
I'inconvénient financier soulevé par la suite par M. Paillet, mais aussi par MM. Jouguelet et
Lolounr, à I'encontre de la responsabilité sans faute objective, doit être relativisé (2).

Du point de vue de la jurisprudence administrativg il n'était cependant pas certain que
M. Bianchi pouvait bénéficier d'un tel régime de responsabilité. En tant qu'usager, il était
d'abord difficile de le considérer comme un collaborateur occasionnel du service public,

sachant qu'en principe, ces deux qualités ne peuvent être cumulées (3). Selon M. DaëI,
cependant, "il n'est pas excessif de prétendre que lorsqu'un acte dont les risques sont tout à
fait exceptionnels est exécutg la considération de son bénéfice statistique prend une
dimension qui relativise le rapport entre ses inconvénients et ses avantages pour le malade
pris individuellement : il profitera à la quasi totalité des malades et ne nuira qu'à quelques
uns qui vont seuls supporter son risque' (4). L'argument est identique à celui qu'avait
développé Jouvin dans ses conclusions sur I'arrêt Dejous du 7 mars 1958, mais on se
souvient que ce commisaire du gouvernement avait finalement porté sa préference sur un
système de responsabilité sans faute fondé sur le principe d'égalité devant les charges
publiques (5).

En apparencg le raisonnement tenu par M. Daël est diftrent de celui-ci, puisque ce n'est
pas le "sentiment de scandale et d'indignation" suscité par le dommage qui doit permettre
d'eng4ger la responsabilité du service public, mais "rapporté au principe d'égalité, le risque
exceptionnel (se détachant) du risque que comporte nécessairement tout traitement
efEcace". Il était pourtant évident, compte tenu des circonstances de I'espèce, que le risque

(l) RD.P. 1993, p.1101.

(2) Voir respctivemen! la note de N{. Pailtet sur I'arrêt Bianchi à ta RD.P. 1993, p.I110 et la note de MI\4

Jouguelet et Loloum à I'A.J.D.A 1993, p.353.

(3) Voir sur ce point srpra p.405406.

(4) Conclusions sur l'arrêt Bianchi précité du 9 avril 1993, Rec. p.132.

(5) Voir supra p. 403.
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présenté par une artériographie n'apparaissait pas, par lui-m&ne, "exceptionnef', dans la
mesure où il était, selon les termes mêmes de l'arrêt, "inhérent à ce genre d'examen". On se
situg par conséquent, dans une hypothèse diftrente de celle de I'arrêt Gomez rendu par la
Cour administrative d'appel de Lyon (l). Dans cette dernière espèce, en effet, c'était bien
l'existence de risques spéciaux présentés par une méthode thérapeutique nouvelle, comparés
aux risques normalement encourus par les us4gers, qui justifiait le recours à la responsabilité
sans faute. Dans l'arrêt Bianchi, en revanche, ce qui est exceptionnel, c'est la fréquence de
réalisation du risque, la survenance d'un dommage dans trois à quatre cas pour dix mille
opérations.

Il est d'ailleurs intéressant de noter que I'une des conditions d'application du régime de
responsabilité sans faute est appreciée de façon diftrente dans ces deux jurisprudences :
dans l'arrêt Gomez, le risque doit être inconnu, alors qu'il doit être connu selon I'arrêt
Bianchi. On mesure ici toute la distance existant entre ce qui apparaît comme un risque
imprévisible et de nature indéterminée dans la prernière hypothèse, et comme un risque
inésistible mais clairement défini dans la seconde. La solution retenue à I'occasion de I'arrêt
Bianchi apparaît, de ce point de rnre, tout à fait cohérente. On voit mal, en effet, comment
un juge pourrait apprécier le caractère exceptionnel de la réalisation d'un risque, si ce risque
n'était pas déjà connu et repertorié.

Il existait, cependant, un inconvénient majeur à exiger que cette condition soit remplie.
Comme I'a noté M. DaëI, qui conseillait son abandoq "il apparaîtrait anormal que les
premières victimes d'un risque exceptionnel restent sans indemnisation" (2). ivlais selon
nous, cette critique n'a de portée que si l'on envisage la jurisprudence Bianchi de façon
isolée. En revanche, elle perd pratiquement tout fondement si l'on confronte cette
jurisprudence avec I'arrêt Gomez. Car, en efFet, qui peuvent être les première victimes de la
réalisation d'un risque exceptionnel inconnu, sinon les bénéficiaires d'une thérapeutique
nouvelle ? Certes, il pourrait s'agir des victimes d'actes diagnostics nouveaux, lesquels ne
sont pas visés par I'arrêt Gomez. Selon nous, cependant, il n'y aurait aucun inconvénient à
étendre cette jurisprudence, en dehors du cas d'espèce visé, à I'ensemble des actes
médicaux dont les risques sont mal connus.

Les principales limitations au champ de la jurisprudence Bianchi proviennent, comme on
a pu I'observer, de la définition du risque "dont l'existence est connue mais dont la
réalisation est exceptionnelle". Il ne s'agit pas, cependant, des seules restrictions apportées
par le Conseil d'Etat qui s'attache également à définir le dommage susceptible d'être réparé
à travers deux conditions s.rpplémentaires.

En premier lieq le malade ne doit pas être "particulièremort exposé" au dommage. La
solution était logique, et comme I'a justement observé M. Paillet, "si le patient présente des
prédispositions particulières à la consécration du risque, celui-ci devient normal et perd ainsi

(1) Arrêt précité supra p.351 note 3.

(2) Conclusions sur I'arrêt Bianchi, Rec. p.ll04.
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son caractère exceptionnef' (l). Il est d'ailleurs intéressant de constater que cet élânent
n'est apprecié qu'en tant que condition d'exonération de la responsabilité de I'etablissement
hospitalier. Or, comme on I'a vu, la prise en compte de l'état de santé de la victime, dans le
cadre de la responsabilité pour faute, ne présentait pas nécessairement un tel caractère. Il
5'agissait, non plus d'une condition de fond de I'engagement de la responsabilité de
l'administration, mais d'un critère d'apprffation de la faute puisque I'utilisation de cette
notion pouvait également aboutir à déclarer l'hôpital responsable (2).

En second lieu, le dommage doit présenter'lrn caractère d'extrême gravité". Même s'il
semble difficile de déterminer ce que cette formule recouvre, la restriction est importante,
puisqu'elle apparaît nettement plus marquée que si les juges s'étaient réferés à un dommage
anormal. Comme I'ont relevé Mme. Maugûé et M. Touvet, le Conseil d'Etat souhaite
probablernent vouloir introduire une gradation parmi les prejudices susceptibles d'entratler
la responsabilité sans faute de I'administration (3). Si elle n'est pas précisee par les
commentateurs de I'arrêt, la justification de cette exigence semble pouvoir être trouvée dans
la qualité d'usager de ces victimes, et le bénéfice qu'elles sont censées tirer du
fonctionnement du service public en cause. N'oublions pas, en effet, que I'arêt Bianchi
constitue la première illustration de l'application d'un mécanisme de responsabilité sans
faute objective à un usager et que, avant cet arrêt, comme d'ailleurs dans la jurisprudence

ultérieure, la condition d'anormalité du dommagen'a eté appliquée qu'à des tiers.

Ainsi, la définition restrictive des dommages suceptibles d'être reparés se justifie

beaucoup plus que la réference aux "complications exceptionnelles et anormalement graves"

visées par I'arrêt Gomez (4). L'anêt Bianchi concerne, en effet, une hypothèse de
responsabilité objective dans laquelle l'engagement de la responsabilité sans faute de
I'administration est justifiée par la nature des dommages subis. Dans la jurisprudence

Gomez, au contraire, c'est I'existence d'un risque spécial qui conditionne, principalement,
I'engagement de la responsabilité sans faute des établissements hospitaliers : dans ce cadre,
la nature des dommages dont il est dernandé reparation ne dewait logiquement pas être
visee.

Comme on peut le voir, les critiques formulées à I'encontre de la validité du
raisonnement juridique tenu par le Conseil d'Etat à I'occasion de l'arrêt Bianchi
apparaissent assez exagérees. S'il s'dt bien d'une jurisprudence nouvelle, elle ne remet pas
en cause l'économie génerale du systàne de responsabilité auquel elle se rattache, dans la
mesure où elle opère un double cantonnement de la responsabilité objective, par une

(l) Conclusions sur I'arrêt Bianchi, Rec. p.104.

(2) Voir sur ce point supra p.215-219.

(3) Voir la cbronique publiee sur I'arrêt Bianchi, A.J.D.A. 1993, p-3-r2-

(4) AIret précité supra p.351 note 3.
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définition étroite du risque thérapeutique et des dommages susceptibles d'être reparés.

En fait, ta principale objection que I'on peut formuler à I'encontre de cette jurisprudence

se situe sur un plan pratique, c'est à dire sur la charge financière qu'elle risque de faire peser

sur le patrimoine hospitalier. On peut pourtant se demander s'il est waiment logique

d'affrmer que le débat ne dewait pas porter sur le poids financier d'éventuelles
condamnations, mais zur le fait même que les conséquences de la réalisation d'un risque sont

supportees par un établissement qui ne peut nullernent l'éviter (l).

Pourtant, la jurisprudence Bianchi recèle de véritables dangers, notarnment dans

I'utilisation qui en aétéfutepar les juges du fond à propos de la rçaration de dommages liés

à la pratique d'anesthésies (2). D'un point de vue strictement juridique, la solution était
incontestable. En particulier, le risque de réalisation du dommage, en dehors de toute faute

imputable au praticien, et dans la mesure où le malade n'y était pas particulièrement exposé,
était encore moins important que pour les artériographies, puisqu'il se situait entre un pour

dix mille et un pour treue mille (3).

C'est justement ici que se situe le danger de la jurisprudence Bianchi, et de la reparation

des dommages occasionnés par la réalisation de risques inhérents à un type d'activité donné.
En ne prenant en compte que la frequence de la realisation du risque, les juges mettent de

côté la fréquence même du traitement. Or, plusieurs millions d'anesthésies sont pratiquees

chaque amée, ce qui fait que la jurisprudence Hôpital Joseph-Imbert d'Arles -si elle devait

être consacrée par le Conseil d'Etat- pourrait conduire, en dépit de son caractère

"exceptionnel", à plusieurs centaines de condamnations par an ! Il va sans dire qu'un tel cas

de figure aboutirait à faire peser une charge insupportable zur les finances des hôpitaux.

Cependant, on voit bien qu'aucun argument d'ordre juridique ne pourrait fonder le refus

d'appliquer le système de responsabilité objective institué à I'occasion de I'arrêt Bianchi aux
victimes des anesthésies.

Ainsi, une définition précise du risque dont la réalisation peut permettre la mise en oeuwe
d'un système de responsabilité objective ne suffit pas nécessairement à restreindre le

développement d'un tel système. De ce point de \ re, une définition également étroite des
dommages susceptibles d'être reparés, en fonction de leur gravité, ne change pas grand chose

à I'affaire. Ce problème, qui apparaît lorsque le risque auquel sont exposees les victimes est
qualifié en fonction de la faible frequence de sa réalisation, se pose, avec tout autant d'acuité,
lorsque le risque est défini en fonction de son impact limité dans le temps.

(l) Voir sur ce point infra p.418420.

(2) Voir C.AA. Lyon, 20 septembre 1993, Hôpital Joseph-Imbert d'Arles, (arrêt précité supra p.387 note 5).

(3) Renseignement recueilli dans la note de M. Bon, RF.D.A 1994,p.99.
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De prime abor{ l'hlpothèse de la réalisation de risques sériels ne remplit pas I'une des
conditions d'engagement de la responsabilité sans faute objective de I'administration. Ce
n'est pas la condition d'anormalité, ou disons, plus généralernent, de gravité du dommage
qui pose ici un problème. On pourrait certes exiger, cornme dans la jurisprudence Bianchi,
que la victime démontre qu'elle a zubi un préjudice d'une "extrême gravité" (l). L'existence
d'une condition aussi restrictive n'empêcherait toutefois pas la mise en place dLrn régime de
responsabilité sans faute objective. En revanchg il ne fait pas de doute que les dommages
occasionnés par la réalisation de risques seriels ne satisfont pas à la condition de specialité.
Pourtant, le Conseil dEtat n'a pas hésité à faire bénéficier du régime visé les victimes
contaminees par le virus du sida à I'occasion dbne transfusion sanguine. Si I'impact limité
dans le temps du risque sériel envisagé permet, en partie, d'expliquer la position du Conseil
dgtat,l'affaire du sang contaminé n'en constitue pas moins llllustration la plus frappante des
inconvénients liés à I'objectivation jurisprudentielle de la responsabilité.

réalisation de risques sériels

En se réferant à I'affaire du sang contaminé (2), on s'echappe quelque peu du domaine de
la responsabilité hospitalière envisagée stricto sensu. Le régime de responsabilité sans faute
objective établi par les juges de I'administration à I'occasion des anêts d'Assemblée Consorts
NGuyen" Jouan" et consorts Pavan du 26 mai 1995 s'applique (3), en effet, non pas aux
établissements hospitaliers eux-mêmes, mais au( centres de transfusion sanguine
élaborateurs de produits sanguins. Pourtant, il va sans dire que ce problème est intimement
lié à celui de la responsabilité de ces etablissements. Ainsi, I'admission de la responsabilité
sans faute objective des centres de transfusion sanguine a eu pour effet d'exclure
partiellement une responsabilité hospitalière qui s'est we assigner un domaine precis. IMais
d'un autre côté, la transformation du risque sériel en risque dont la réalisation est
exceptionnelle, à partir du moment où la principale cause de contamination a été éliminée,
posait la question de la définition du domaine temporel de la jurisprudence Consorts
N'Guyen, Jouan et consorts Pavan, et d'une application éventuelle de la jurisprudence

(l) Voir sur ce point supra p.410.

(2) Voir sur ce point supra p.336-339

(3) Arêts prftites zupra p.23 note l.
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Bianchi aux etablissements hospitaliers.

1)o L'aùnission de Ia responsabilité sqnsfoute objective des centres de transrttsion
sanguine et le cantc'-oment de Ia responsabilité des établissements hospitaliers

La recherche d'une solution propre à réparer les dommages subis par les victimes de
contaminations transfusionnelles par le virus du sida avait d'abord amené les juges de
I'administration à n'envisager que la responsabilité de lEtat et des établissements
hospitaliers. Dans ses trois arrêts d'Assernblée du 9 awil 1993, D..., G... et Epoux B... (l),
le Conseil dEtat avait ainsi décidé, en dépit de I'existence d'un régime légal
d'indemnisation (2), que la responsabilité de lEtat pouvait être eng4gée pour une faute
simple constituée par la carence constatée dans I'exercice de ses pouvoirs de contrôle et de
police sanitaire. La juridiction administrative suprêrne devait également preciser que la
période durant laquelle lEtat pouvait être mis en cause était comprise entre le 22 novembre
1984, date du rapport Brunet soulignant le danger de contamination et le 20 octobre 1985,
date de la diff.rsion de la circulaire qui, en interdisant la déliwance de produits sanguins non

chaufts, a zupprimé le principal facteur de risque (3).

Parmi les nombreuses décisions des juges du fond qui ont tenté d'engager, aru( moyens
de diftrentes techniques (4), la responsabilité des établissements hospitaliers, la décision
Nothelfer rendue par le Tribunal administratif de Marseille le I I juin l99l (5), apparaît
particulièrement intéressante. Dans cette afaire, le Tribunal a en effet décidé que le malade

transfusé "encourt un risque de contamination dont les conséquences excèdent très
largement les limites de celles qui rézultent normalement de leur activite et (qu\rn) tel
risque entraîne la responsabilité de lhôpital indépendamment de toute faute du service
public hospitalier".

La référence aux conséquences du risque de contaminatiorq c'est à dire, en fait, aux
dommages subis par la victime, démontre de façon très claire que le Tribunal administratif

(l) Arrêts précités supra p. 160 note 3.

(2) Voir sur le fonds d'indemnisatoq S. Durfor! *Principes d'indemnisation des victimes
post-hansû$ionnelles du sida-, in Le sid4 aspects juridiques, Economie 1995, p.ll0-126 ; Yvonne

IamUert-faivre" *Principes d'indemnisation des victimes post-transfr$ionnelles du sida-, D.S. 1993,

Chron. p.67-71.

(3) Sur la jurisprudence antériewe aux arrêts du Conseil dEtat, et plus spécialement sur la fluctuation de la

date de responsabilité pour faute de lEtat, voir M. Sousse, La notion de éparation de dommages ..., op.cil
p.456460.

(a) Voir sur ce point supra p. 338-339.

(5) Arret précité supra p.337 note 3.
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entendait faire benéficier le demandeur d'un régime de responsabilité sans faute objective.
Or, à l'évidence, une telle solution n'est guère conforme à la jurisprudence du Conseil
d'Etat. Tout d'abord, la solution visee est antérieure à l'arrêt Bianchi du 2l awil 1993 qui,
le premier, a engagé la responsabilité d'un établissement hospitalier du seul fait de la
réalisation d'un risque thérapeutique (l). Ensuitg quand bien même les termes employés par

la dffsion pzuvent prêter à confirsion" il est clair qu'elle n'entre pas dans le cadre de cette
jurisprudence du Conseil d'Etat. En effet, le Tribunal administratif de Marseille ne vise pas
un risque dont la réalisation est exceptionnelle, mais bien un risque sériel qui ne peut être
qualifié d'exceptionnel que pa.r I'ampleur de ses conséquences. En somme, bien que le
vocable employe soit le même, I'acception retenue par le Conseil d'Etat est diamétralement
opposée à celle choisie par le Tribunal administratif de Marseille.

Pourtant, la juridiction administrative suprême allait finir par admettre que la
responsabilité sans faute objective de I'administration pouvait être engagee pour la
reparation des dommages zubis par les hémophiles et les transfusés contaminés par le virus
du sida à l'occasion des trois arrêts d'Assemblee du 26 mai 1995, consorts lrt'Guyeq Jouan
et consorts Pavan (2). Les deux premières affaires visées concernaient des demandes
relatives à une contamination zubie par des transfusés lors d'une opération assurée dans un
hôpital dépendant de I'Assistance publique à Paris (3). Les produits snguins avaient été
fournis par le propre centre de transfusion sanguine des établissements en cause. Selon le
Conseil dEtat, "... la responsabilité encourue par I'Assistance publique, du fait d'un vice
afuant le produit administré, doit être recherchee non sur le fondement des principes qui
gouvernent la responsabilité des hôpitaux en tant que dispensateurs de prestations
médicales, mais, au cas d'espèce, sur la base des règles propres à son activité de gestionnaire
d\rn centre de transfusion sanguine". Quant à la responsabilité des établissements
hospitaliers, qui n'élaboraient pas le sang utilisé pour les transfusions, elle est en principe
exclue, sauf en cas de "faute prouvée ou révélée par I'accident ...".

Un certain nombre de remarques peuvent être formulées sur ce point. D'abord, on doit
mettre I'accent sur l'étroitesse du domaine de la responsabilité hospitalière. En principe, la
contamination proviendra des vices inhérents aux produits sanguins et il sera difficile, pour
la victime, de prouver qu'une faute a été commise par les agents de I'etablissement
hospitalier, à moins que celle-ci ne soit flagrante (4).

(l) Arret précité sttpnp.Z2 note 4.

(2) Arrêts précités supra p.23 note l.

(3) Dans I'affaire Parran, le Conseil d'Etat décide que les juges de I'administration sont incomfftents, le

cente de transfirsion sanguine en euse relevant d'une personne morale de droit privé. Dans de tels cas,

seuls les juges de l'ordre judiciaire sont comstents. La jurisprudence de la Cour de cassatiott, si elle se

rffire toujours à la faute, aboutit de façon quasi-automatique à I'engagement de la rcsponsabilité des
personnes morales de droit privé visées, lesquelles sont rcdevables d'une obligation de résultat (Voir

Cass.civ. 12 avril 1995, J.C.P. 1995. no22467, note P. Jourdain).

(4) A ce zujet, M. Moreau cite I'exenple d'une erreur commise par les agents d'un établissement hospitalier
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Ensuite, la formule ernployée par les trois arrêts du Conseil d'Etat apparaît on ne peut
plus oitiquable. En se réferant à une faute *révélée" par ce qui est en fait une contamination
hospitalière, la juridiction administrative suprême semble admettre que la responsabilité de
l'établissement hospitalier pourrait être engagee en application d'un mécanisme de
présomption. Or, conrme on a pu l'observer, la jurisprudence du Conseil d'Etat a établi
dans le domaine des infuions nosocomiales, une présomption de faute inéfragable (l). De
ce fait, si I'on devait prendre la formule employee par [a juridiction administrative suprême
au pied de la lettre, il serait aussi aisé pour la victime d'évoquer cette présomption, que
d'engager la responsabilité sans faute de la personne morale dont dépend le centre de
transfusion sanguine élaborateur des produits contarninés. Il est pourtant certain que le
Conseil d'Etat n'a jamais voulu ouwir une telle option atur victimes, le problème que I'on
vient de soulever provenant rnaiserrblablement d'une imprécision commise dans la rédaction
de l'arrêt.

Un problème du même q/pe se pose à propos de la définition du domaine de la
responsabilité sans faute objective des personnes morales de droit public dont dépendent les
centres de transfusion sanguine. Selon l'arrêt consorts Pava4 "le préjudice résultant pour
un malade de sa contamination par des produits sanguins transfusés est imputable à la
personne morale publique ou privée qui a élaboré les produits utilisés". En revanchg selon
les arrêts Jouan et consorts N'Guyerq "les centres de transfusion sont responsables, même
en l'absence de faute, des conséquences dommageables de la mauvaise qualité des produits
fournis".

Or, la fourniture de produits sanguins constitue une opération clairement distincte de
celle de leur élaboration. II s'agit, selon la loi du 2l juillet 1952, modifiee par la loi du 2
octobre 196l, de I'une des activités dont les centres de transfusion sanguine ont le
monopole, au même titre que "les opérations de collecte de sang de traitement et de
conditionnement". Ainsi, la formule employee par les arrêts Jouan et consorts Pavan pouvait
laisser penser qu'un centre de transfusion sanguine qui aurait déliwé à un établissernent
hospitalier des produits sanguins qu'il n'aurait pas lui même élaborés pouvait se voir
appliquer un régime de responsabilité sans faute objective.

Cette possibilité a toutefois été indiscutablement rejetée par la Cour administrative
d'Appel de Nancy dans un arrêt consorts Engel rendu le 2V jvn 1996 (2). Il résulte très
clairement de cet arrêt que seule peut être recherchee la responsabilité sans faute objective
des personnes morales de droit public dont dépendent les centres de transfusion sanguine
qui ont élaboré les produits sanguins contaminés.

sur le groupe sanguin du recerreur (note au J.C.P. 1995 sur les arrêts Consorts N'Guyerq Jouan et consorts
Pavan).

(l) Voir sur ce point supra p.305-307.

(2) L.P.A 28 mars 1997,p.12, note P. Tifine.
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Si cet arrêt s'oppose à une interprétation littérale de la jurisprudence du Conseil d'Etat,
il n'en est pas moins conforme à son esprit. Dans ses conclusions, M. Daël releve ainsi
"(qu'il) est logique lorsqu'une collectivité publique fabrique la substance de faire porter la
responsabilité sur le responsable de l'élaboration" (l). En somme, comme le note M. De
I-ajartre, à propos des trois arêts susvisés, "ce n'est pas parce que I'hôpital a simplement
offert le contexte pour que se produise la contarnination qu'il doit en assurer la reparation ;
il semble nécessaire de distinguer le fait ayant permis I'irréparable, l'intervention
chirurgicale nécessitant assurément une transfusiorq de la cause, pas forcément fautive, du
dramatiçe préjudice, c'est à dire la fourniture d'un produit sanguin vicié" (2). n apparaît
évident qu'une telle affirmation concerne, a fortiori" un cenfie de transfusion sanguine qui
n'a ni élaboré, ni même utilisé à des fins thérapeutiques les produits incriminés. Comme
pour les établissements hospitalierq il est logique de penser que la responsabilité de ces
centres ne peut être engagée que pour faute prouvée.

Un autre problème soulevé par la jurisprudence Consorts N'Guyeq Jouan et consorts
Pavan, concerne les rapports existant entre le régime de responsabilité sans faute objective
établi à cette occasion et le régime de même nature appliqué aux établissements hospitaliers
mis en oeuwe par la jurisprudence Bianchi (3). n est en effet intéressant de savoir si Ia
transformation du risque sériel, vise par les arrêts Consorts N'Guyeq Jouan et consorts
Pavan, en risque dont la réalisation est exceptionnellg hypothèse envisagee par I'arêt
Bianchi, permet d'établir une passerelle entre ces deux jurisprudences.

2)" L'admission de la revonsabilitë sansfaute objective des centres de tran{asion
sangaine et Ie rejet de Ia responsabilitë sansî&ûe objective des établissements
hospitaliers

Comme on a pu I'observer, le risque sériel généré par I'activité transfusionnelle des
centres de transfusion sanguine a pour principal caractéristique d'être precisément
circonscrit dans le temps. Les premiers cas de sida ont été identifiés en 1981, et le virus n'a
été découvert qu'en 1983. La diftrsio4 à partir du 20 auil 1985, d'une circulaire du
ministre de la santé interdisant la déliwance de produits sanguins non chaufts a permis de
faire chuter de façon importante I'intensité du risque de contamination. A partir de cette
date, le taux de réalisation du risque est estimé à 0,003%. Ce taux correspond
principalement au problème présenté par les donneurs de sang en période dite "mortd' de
séroconversion. Cette période se situe entre la contamination du donneur et I'apparition
d'une reponse immunitaire décelable par les tests de détection. Comme on peut le voir, il ne
s'agit plus dans un tel cas, d'un risque de type sériel, mais bien d'un risque dont la réalisation

(l) RF.D.A. 1995, p.757.

(2) RD.P. 1995,p.1626.

(3) Voir sur ce point supra p.2107411.
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est exceptionnelle.

Or, comme on le sait, les prejudices zubis par les usagers des établissements hospitaliers
peuvent, lorsque de tels risques sont en cause, permettre d'engager la responsabilité sans

faute objective de ces etablissements, en application de la jurisprudence Bianchi (l). On
pourrait ainsi être tenté de penser que les hémophiles et les transfuses contaminés par le

virus du sid4 après la date du20 awil 1985, étaient en mesure d'engager la responsabilité
sans faute objective de l'établissement hospitalier dans lequel a été pratiqué la transfusion.
Une telle solution aurait conduit à écarter la responsabilité sans frute objective de la
personne morale de droit public dont dépend le centre de transfusion sanguine élaborateur

des produits sanguins incriminés.

Cette solution ne semble pas avoir eté retenue par la jurisprudence du Conseil d'Etat qui
paraît vouloir privilégier, une fois encore, la mise en cause du responsable de l'élaboration
des produits sanguins. Certeq les trois arrêts d'Assemblée du 26 mai 1995 n'ont pas

explicitement exclu I'engagement de la responsabilité sans faute objective des établissements
hospitaliers. L'arrêt Jouarq qui concerne justement une contamination suryenue en 1987,

c'est à dire après que le risque de contamination soit passé de I'etat de risque sériel à l'état de
risque dont la réalisation est exceptionnelle, semble toutefois avoir implicitement æarté
cette possibilité. Comme dans I'arrêt consorts Pavarç qui concernait également I'Assistance
publique à Paris, mais s'appliquait aux conséquences d'un risque sériel, le Conseil dEtat
precise que la responsabilité "doit être recherchee non sur le fondement des principes qui

gouvernent la responsabilité des hôpitaux en tant que dispensateurs de prestations médicales
mais, au cas d'espèce, sur la base des règles propres à son activité de gestionnaire d'un

centre de transfusion sanguine".

Selon nous, la position du Conseil dEtat est assez peu contestable. On voit mal, en effet,
pour quelle raison la variation de l'intensité du risque présenté par I'activité transfusionnelle
dewait influer sur la détermination de la causalité. S'agissant, dans tous les cas, d'un risque
inhérent à cette activité, et plus spécialement au processus d'élaboration des produits

sanguins, rien ne justifie d'engager la responsabilité sans faute objective de l'établissement
hospitalier. En effet, la modification de la nature du risque visé n'a aucune influence zur la
détermination de son origine, le rôle respectifjoué par l'établissement hospitalier et le centre
de fansfusion sanguine dans sa création étant comparable dans les deux cas.

Ainsi, la jurisprudence Bianchi connaît une exception notable lorsque les dommages dont
il est demandé reparation ont eté occasionnés par des produits sanguins qui n'ont pas été

élaborés par l'etablissement hospitalier qui en a fait l'usage. La solution est intéressante et

apparaît, sornme toute, on ne peut plus logique.

Il est fort possible, au demeurant, que les juges de I'administration aient entendu limiter
la réparation des dommages occasionnés par la réalisation des risques sériels aux victimes

(l) Voir sur ce point supra p.407411.
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du sida. En effet, I'influence particulièrement importante, dans ce domaine, de
considérations d'équité favorables à l'établissement d'un régime de responsabilité sans faute
objective, incite à conferer une portée restreinte aux arrêts d'Assemblée du26 mai 1995 (l).
Par ailleurs, si l'on replace cette notion dans le cours de l'évolution jurisprudentielle, il
apparaît clairement que le Conseil d'Etat pourrait difEcilement aller plus loin sur la voie de
I'objectivation de la responsabilité hospitalière. Sachant que les arrêts consorts N'Gtyot"
Jouan et consorts Pavan reparent les dommages occasionnés par la realisation de risques
sériels, la phase ultime de l'évolution consisterait à ne plus prendre en compte les caractère
spécifiques des risques créés, et à établir ainsi un système généralisé de responsabilité sans
faute objective. C'est en particulier pour cette raison que l'affaire du sang contaminé est
révélatrice des inconvénients liés à I'objectivation jurisprudentielle de la responsabilité.

hospitaliers

Indéniablernent, les règles établies par le Conseil d'Etat présentent un caractère
casuistique affirmé, ce qui conftre une grande fragilité au système mis en place. Cette
fragilité du système de responsabilité tient essentiellement à deux facteurs. Il s'agit, en
premier lieu, du caractère empirique, et en définitive discriminatoire des modes de
détermination des personnes responsables et des victimes susceptibles d'être indemnisées. Il
s'agit, en second lieu, de la distorsion des mécanismes de responsabilité.

l)o Le caractère discrimirntoire des modes de détermination des personnes
responsables et des victimes susceptibles d'être indemnisées

Dans le cadre de la responsabilité pour faute, I'engagement de la responsabilité de
I'administration est subordonnee à la violation d'une obligation. Certes, la faute que
constitue cette violation n'est jamais commise - à proprement parler - par I'administration.
Mais, s'agissant d'un tlpe de responsabilité indirecte (2), le service public se voit
logiquement imputer cette faute et cela, quelle que soit la nature de I'obligation violee.
Naturelleme,lrt, les victimes de la faute commise par l'administration pourront voir leur
prejudice réparé.

Les mécanismes de la responsabilité sans faute conditionnee par le risque obéissent à la
même logique. Dans cette hypothèse, cependant, le service public dont la responsabilité est

(l) Arrets précités supra p.23 note l.

(2) Voir sur ce point supr4 p. 8l-85.
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€ngagee n'a pas commis de faute. Mais l'utilisation d'une méthode créant des risques

rupéri"urr à ceux normalement inhérents au type d'activité administrative vise justifie

I'engagernent de sa responsabilité (l). Les bénéficiaires dlrn tel régime de responsabilité

seront les victimes, tiers ou usagers, des dommages occasionnés par I'emploi de cette
méthode.

La détermination de la personne responsable, dans le cadre d'un régime de responsabilité

sans faute objective, n'obéit pas à une telle logique. Dans ce système, en effet, les agents de

I'administration ne jouent aucun rôle actif dans la réalisation de risques qui sont inhérents à

un tlpe d'activité donné. On pourrait certes justifier I'engagement de la responsabilité de
I'administration par le fait qu'elle est gestionnaire de I'activité en cause. C'est ce
raisonnement qui est tenu par le Conseil dEtat dans les arêts consorts lrl'Guyeq Jouan et

consorts Pavan (2), comme dans les arrêts mettant en Gause la responsabilité de l'Etat dans
le cadre de ses activités de surveillance (3). Ainsi, dans les arrêts d'Assemblée du 26 mai
1995,lajuridiction administrative zuprême n'a pas manqué de fonder I'engagement de la
responsabilité sans faute objective des centres de transfusion sanguine sur "la mission qui

leur est confiée" par le législateur. Plus spécialement, le Conseil d'Etat se réfere aux

opérations de collecte du sang de contrôle des prélèvements, de traitement, de
conditionnernent et de fourniture aux utilisateurs de produits sangUins.

Mais rien ne justifig alors, que le même raisonnement ne soit pas tenu chaque fois qu'une

activité de service public occasionne un dommagg au moins s'il présente un certain degré
de gravité. Or, dans la majeure partie des cas, la jurisprudence continue d'exiger qu'une

faute commise par les agents de I'administration soit prouvée par la victime. La réference
aux activités du service public de transfusion sanguine ne peut dès lors être sérieusement
regardee comme justifiant, en droit, I'engagement de la responsabilité sans faute objective
de I'administration. Elle sert, bien au contrùe, à masquer une discrimination opérée entre
les diftrents risques inhérents à l'activité des services publics. Le fait que le risque ne se
concrétise que de façon exceptionnelle, ou qu'il présente un caractère sériel, ne change rien
à l'affaire, dans la mesure où leur réalisation ne dépend pas de I'emploi d'une methode
particulière, ou bien d'une faute commise par un agent de I'administration dans le cadre de
l'actMté de service public en cause.

Il apparaît, dès lors, qu'il n'existe pas de justification juridiquement fondee à cette
discrimination. En fait, spécialement dans les arrêts Consorts N'Guye4 Jouan et Consorts
Pavan, cette justification se situe dans la volonté de réparer les dommages subis par les
hémophiles et transfusés contarninés par le virus du sida. L'exercice d'une forte pression

(l) Voir sur ce point supra p.350-351.

(2) Arrets précités supra p. 23 note l.

(3) Voir C.E. Ass. 9 avrit 1993, M G., M. B., I{me.D. précités supra p.160 note 3 ; T.A. Versailleq 3
juillet 1997, precité supra p.392 note 2.
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sociale sur les juges, I'existence de donnnag,es extrêmernent graves, et les aspects
scandalzux de I'affaire du sang contaminé sont seuls susceptibles d'expliquer la solution
retenle. S'il n'est pas dans notre propos de oitiquer les effets de cette jurisprudence
généneusg on est bien obligé de constater qu'elle conduit à la reduction progressive du
domaine de la responsabilité pour faute, et à une remise en cause de son caractere de droit
conrmun. Mais surtout, cette jurisprudence conduit à une distorsion de la notion de risque
qui pourrait mettre en danger I'equilibre de l'ensemble des règles établies dans le domaine de
la responsabilité hospitalière.

2)" I n distorsion de la notion de risque

L'utilisation de la notion de risque par les juges de I'administration est marquee par une
évolution dans la significæion qur lui est attachee. La jurisprudence consacree à la
réparation de dommages occasionnés par I'emploi d'une méthode thérapeutique nouvelle,
ponstitue une application classique de cEtte notion. Le risque spécial cree par la methode
utilisée apparaît comme une condition de fond de I'otgagement de la responsabilité de
I'administration La référence à cette condition technique d'engagement de la responsabilité
des services publics constitue, à I'image de Ia fautg une limitation importante à
I'objectirration de la responsabilité.

L'arêt Bianchi (1), et plus encore les arrêts Consorts N'Gtrye4 JouarU Consorts
Pavan (2), adoptent une nouvelle acception de la notion de risque qui présente, desormais,
un double visege. Il ne s'agit plus de reparer les dommages occasionnés par un risque
spffal cree par une méthode partiorliere utilis€e par I'administratioq mais de réparer les
dommages inhérents à une activité donnee. Cette conception du risque a notasrment été
adoptee dans l'arrêt Cames relatif au risque professionnel (3), mais elle n'avait jamais été
appliquee, jusqu'alors, aux usagers des services publics. Cette jurisprudence novatrice voit
son champ d'application limité par une définition tres stricte des risques dont la realisation
est zusceptible d'être réparee, que cette restriction soit d'ordre matériel comme dans la
jurisprudence Bianchi (4), ou bien d'ordre tempord coûrme dans la jurisprudence Consorts
N'Guyerç Jouan, Consorts Pavan (5). En principe, cette utilisation particulière de la notion
de risque permet égalernent d'atténuer I'objectivation de la reqponsabilité.

(l) Anet pÉcité supra p.22 note 4.

(2) Anêts précités sryra p.23 note l'

(3) Arrêt précité spra p-91 noæ 2.

(4) Voir sur ce poiltt supra p. 4074ll.

(5) Voir sur ce point $pra p. 412418.
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On peut toutefois observer, dans la pratique, que la distorsion de la notion de risque, si
elle apparaît contrôlée par les juges, ne va pas sans présenter certains dangers. Ce danger
est d'abord observable dans la jurisprudence Bianchi qui permet de reparer des risques dont
la réalisation est exceptionnelle. Dans ce domaine, la question de la fréquence du traitement
n'a pas eté prise en compte (l). Comme on I'a vq la jurisprudence Bianchi" qui concerne
les artériographies, a eté appliquee par la Cour administrative d'appel de Lyon pour la
réparation de dommages "d'extrême gravité" zubis par les victimes, beaucoup plus
nombreuses, d'anesthésies (2).

Ce même danger est ensuite observable, de manière beaucoup plus nette, dans le
domaine de la réparation des dommages zubis par les victimes d'une contamination par le
virus du sida. Dans ce cadre, en effet, c'est la réalisation d'un risque de type seriel qui est
prise en compte. Si I'on a pu observer que le risque visé est précisément circonscrit dans le
temps, les possibilités d'extension de la responsabilité objective ouvertes par la jurisprudence

Consorts Pavan" Jouan et Consorts NGuyen paraissent importantes (3).

Le principal problème qui se pose dans ce domaine est celui de I'application éventuelle
de cette jurisprudence arD( victimes contaminées par I'hépatite C après une transfusion
sanguine. Il apparaît clairement, selon nous, que les arguments juridiques que I'on pourrait
avancer à I'encontre de cette extension sont dénués de toute portee : à partir du moment où
la jurisprudence susvisée permet d'engager la responsabilité sans faute objective des centres
de transfusion sanguine en raison des vices présentés par les produits sanguins élaborés par
eux, rien ne justifie qu'une diftrence soit faite entre les victimes du sida et celles de
I'hépatite C.Lagénéralité de la formule employee dans les arrêts Consorts NGuyen, Jouan
et Consorts Pavarq qui se réfère à I'activité d'élaboration des produits sanguins, ne dewait
pas laisser subsister de doutes sur ce point. Dans I'affaire Consorts Pavan" d'ailleurs, la
victime avait développé une hépatite C, avant que la contamination par le virus du sida n'ait
été établie. De leur côté, les juges de l'ordre judiciaire, et notamment la Cour d'appel de
Montpellier dans un arrêt du 13 octobre 1997, tendent à condaûrner les cliniques à des
sornmes de plus importantes, comparables à celles allouees aux victimes du sida (4).

On pourrait certes nous opposer que lhépatite C ne se contracte pas seulement par voie
transfusionnellg les deux tiers, environ, des victimes de cette affection I'ayant contractee à
une autre occasion. Mais ce constat est également valable pour les victimes du sida : si la
responsabilité du centre de transfusion sanguine est engagée rien ne prouve, dans de

(l) Voir sur ce point supra p.410.

(2) rbid-

(3) ture$ précitæ zupra p.23 note l.

(4) Le Monde, 2l octobre 1997.
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nombreuses hypothèses, que la contamination n'était pas postérieure à I'hospitalisation (1).

En reatté, les
responsabilité sans

seuls arguments recevables en faveur de la non-application de la
faute objective aux victimes de I'hépatite C, sont du même ordre

extra-juridique que cetu(qui fondent I'application d'un tel régime aux victimes du sida.
Indubitablemen! la perception sociale de ces deux maladies est diftrentg la pression
exercée par I'opinion publique zur les juges et zur le législateur n'a pas la même force. Les
débats précédant I'adoption de la loi du 3l decembre l99l créant le fonds d'indemnisation
des transfuses et hémophiles contaminés par le virus de l'immunodéficience humaine sont,
sur ce point, très eclairants (2). En dépit du souhait émis par un certain nombre
d'associations, le gouvernement avait exclu de son projet de loi la reparation des dommages
occasionnés par I'hépatite C (3). Il fallait croire, cornme I'exprimait J-L Bianco, ancien
ministre de la santé, que seule la contamination des hémophiles et transfusés par le virus du
sida constituait un drame "sans équivalent" pour lequel il était nécessaire "que la solidarité
nationale se manifeste à l'égard (des) victimes pour qui la voie juridictionnelle ne peut être
pleinement satisfaisante' (4). Pour sa part, le Conseil d'Etat s'est déclaré incompétent, dans
un arrêt du 27 novembre 1996, pour connaître d'une demande présentee par I'Association
de défense des victimes de la transfusion sanguine, qui contestait le rejet implicite de sa
demande tendant à ce que le gouvernement dépose un projet de loi assurant au( personnes
contaminées par le virus de I'hépatite C le même régime d'indemnisation que celui prévu
pour les victimes du sida (5).

Cette discrimination implicite réalisée entre les victimes des transfusions sanguines paraît
également dictée par des raisons financières. Il est évident qu'il est beaucoup moins coûteux,
pour lEtat, d'indemniser 4000 à 6000 personnes contaminées par le virus du sida" plutôt que
les 400 000 malades infectés par le virus de I'hépatite C. La même observation peut être
formulée à propos de la jurisprudence consorts IrIGuye4 Jouan, consorts Pavan (6). On
peut même ajouter, sur ce point, que la charge financière imposée aux centres de transfusion
sanguine poura être atténuee, dans le cas où la victime a accepté I'of&e d'indemnisation
faite par le fonds. En effet, les juges sont tenus de déduire du montant de la condamnation
les sommes versées par le fonds. Au demeurant, I'article 47 V. de la loi du 3l décembre
l99t ne permet au fonds d'exercer I'action subrogatoire qui lui est normalement ouverte

(l) Voir sur c€ poinq C. Debouy, 'I-a responsabilté de I'administraton franpise du fait de la
contanination par le virus du sida", J.C.P. 1993.I.no3646.

(2) Sur le fonds d'inderrnisation, voir supra p.413 note 2 et infra p. 432433-

(3) Le Monde 20 novembre 1991

(4) Le Monde, 20 novembre 1991.

(5) Req. n"175197.

(6) Anêts prfites supra p.23 note l.
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contre les responsables que dans la mesure où "le dommage est imputable à une faute".
Cette disposition évite ainsi que la charge de l'indemnisation soit entièrement transferée de
l'Etat vers les personnes morales de droit public dont dépendent les centres de transfusion
sanguine.

On n'omettra pas de rappeleç par ailleurs, que "l'hépatite C est une maladie beaucoup
plus polymorphe dans son évolution que l'infection au VIH. Schématiquement, on sait
qu'un certain pourcentage de sujets infectés resteront au stade de la séropositivité, sans la
moindre expression clinique et que même, pour certains d'entre eu:iq la séropositivité est
réversible. On sait que 25Yo développeront une hépatite dont la traduction restera
essentiellement biologique et là encore parfois réversible, que 25Yo seront atteints d'une
hépatite chronique qui pourra évoluer vers la cirrhose (15%) et même parfois vers un cancer
du foie (environ 5%)" (l).

On voit bieq cependant, à quel point il serait injuste de tirer parti de ces arguments pour
refuser aux victimes de I'hépatite C ce qui a eté accordé aux victimes du sida. En revanche,
on pourrait imaginer une limitation de la responsabilité sans faute objective en transposant à
la jurisprudence Consorts N'Guyo1 Joua4 Consorts Pavan (2) la condition "d'extrême
graut€' des dommages subis visée par I'arrêt Bianchi (3). Mais il ne s'agit ici que d'un
pis-aller, et quelles sont les possibilités d'extension de cette jurisprudence dont la raison
d'être réside uniquement dans des considérations d'équité.

(l) G. Nicolas, La responsabilité medicale op.cit. p.93

(2) Arrets pr&ités supra p.23 note l.

(3) Voir sur ce point supra p.410.



TITRE II

CONCLUSION

La notion de risqug telle qu'elle a été utilisee par les juges de I'administration, a
longtemps constitué un moyen efficace d'atténuer I'objectivation des règles de
responsabilité appliquees aux hôpitaux publics. En effet, dans son acception originelle, cette
notion présente un caractere subjectif qui la rapproche de celle de faute : le déclenchement
des mécanismes de responsabilité sans faute conditionnée par le risque suppose que soient
pris en compte les comportements des agents de I'administration. De tels mécanismes
permettent ainsi de conserver à la responsabilité son caractère amphibologique : même si les
victimes ont davantage de chances d'obtenir rçaratio4 la réference à des risques spffaux
liés à I'utilisation d'une méthode particulière conduit nécessùement à restreindre le
domaine de la responsabilité sans faute.

L'utilisation de la notion de risque, dans le cadre de la responsabilité sans faute
objective, présente une originalité beaucoup plus marquee. Ce qui est ici vise, ce n'est plus
un risque envisagé en tant que tel, mais la réalisation de ce risqug c'est à dirg en fait, les
dommages zubis par les victimes. L'atténuation de I'objectivation passe, dans ce domaine,
par une définition précise des risques dont la réalisation est zusceptible d'engager la
responsabilité sans faute de I'administration. Cependant, I'expérience n'a guère tardé à
prouver que cette atténuation de I'objectivation ne peut être assurée de façon efficace par
les régimes de responsabilité sans faute objective. La raison principale de ce phénomène
tient au fait que de tels régimes sont marqués par I'effacement du caractère amphibologique
de la responsabilité : I'aspect de la responsabilité relatif à I'appreciation du comportement
des agents de l'administratioq qui existe dans tous les autres domaines, y compris dans
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celui de la responsabilité sans faute conditionnee par le risque, est ici écarté. En effet, les
risques visés ne se rattachent pas à I'ernploi, par les agents de I'administration, d'une
methode particulière, mais ils sont inhérents à I'activité des services publics. Ainsi, en dépit
de la réference à "des risques dont la realisation est exceptionnelld', ou bien à des risques
liés à la transfusion sanguine, la gravité des dommages subis est seule prise en compte en
rnre de justifier I'application de ces régimes.



DEUXIEME PARTIE

CONCLUSION

La réference au risque, comme la référence à la faute, ont permis d'atténuer, dans une
certaine mesure, I'objectivation des règles de responsabilité appliquées aux etablissements
hospitaliers. L'aspiration de la société à la réparation de l'ensemble des préjudices zubis par
les victimes a été ainsi contrôlée par les juges de l'administratiorq et cela même si la
situation de ces victimes a nettement été amélioree depuis les arrêts de Section Vves.
Loiseau et Philipponeau du 8 novembre 1935 (1). Le symptôme le plus spectaculaire de
cette évolution réside dans I'abandon de la faute lourde à I'occasion de l'arrêt d'Assemblée
Epoux V. du l0 awil 1992 (2). On s'est pourtant bien gardé d'attacher une importance
primordiale à cet arrêt qui constitue, en réalité, I'aboutissement d'une lente évolution
caractérisée par une recherche constante de nouvelles solutions, à partir de I'exploitation
des notions de faute et de risque.

L'utilisation de ces notions a cependant été operee de manière diftrente par les juges de
I'administration, et a eu des efFets rigouransement opposés. Tant qu'ils sont restés dans le
domaine de la responsabilité pour faute, les juges n'ont fait que préciser la diftrence entre
ce qui relève de I'art medical et ce qui relève des autres tâches dévolues aux agents
hospitaliers. Cette évolution procède d'un prise de conscience du fait que I'ensemble des
activités pratiquées dans un établissement hospitalier ne relève pas de la médecine. Une

(1) Arêts précités supra p.3 note 4.

(2) Arrets précites supra p.3 note 5.
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telle distinction est bien évidemment présentg dès I'origine, dans le couple faute simple -

faute lourde vise par les arrêts Vves. Loiseau et Philipponeau, mais elle a été
progressivem€ût affnee dans le sens d'une réduction constante du domaine de la faute
lourde, sous-te,ndue par deux séries de préoccupæions majeures.

En premier lieq les juges ont operé une distinction, au sein des activités médicales,
entre c€lles qui relèvant de I'aspect conjectural de la medecine et celles qui ne présentent
aucun caractere de difficulté. Ce raisonnement a d'abord permis de clairement distinguer les
actes médicaux des actes de soins. Il a autorise, ensuite, le développernent des presornptions
lorsque les dommages dont il est demandé reparation ont pour origine une intervention
cour"nte et de camctère bénin.

En second lieu, les juges de I'administration ont tendu à reconnaître I'existence d'une
faute dès lors qu'un acte medica[ quel que soit son degré de complexité, n'a pas été
accompli dans des conditions optimales de securité. De telles préocupations apparaissent
très nettement dans les hlpothèses où un interne, ou un externe des hôpitaux a realise un
acte médical qu'il n'était pas habilité à pratiquer. D'une façon généralg le manque de
personnel, ou le manque d'équipemeûts portera atteinte, selon une formule consacrée en
jurisprudence, aux "garanties médicales dues aux usagef'.

Dans ces diftrentes hlpothèses, c'est toujours une faute dans I'organisation et le
fonctionnement du service qui est retenug ce qui est révélateur d'une volonté, de la part des
juges, de ne pas toucher à la zubsturce de l'art médical. En d'autres termes, I'objectivation
trouve ses limites, dans le cadre de la responsabilité pour fautg dans les hypothèses où le
succès d'un acte médical apparaît deatoire. En particulier, les difrrents mécanismes utilises
ne pennettent pas de réparer, en l'absence de faute, les dommages imputables à un acte
medical qui ne présente pas le caractère d'une intervention courante et de caractère benin.
En effet, lorsque de tels actes sont directement en cause, le Conseil d'Etat s'est toujours
fermement oppose à I'utilisation du mecanisme presomptif. Ainsi, le système demetrre
cohérent, dans la mesure où il ne sanctionne que des dysfonctionnernents de l'etablissement
hospitalier. Il conduit, surtout, à instaurer un équilibre entre la prise en compte de I'interêt
des victimes et celui de I'administration.

L'utilisation de la notion de risque ne présente pas necessairement un tel souci
d'équilibre. Ce souci n'est prése,lrt que dans le cadre des regimes de responsabilité sans faute
conditionnee par le risque. Dans le cadre de ces régimes, la survenance d'un dommage ne
suffit pas à permettre I'engagement de la responsabilité des etablissernents hospitaliers. Cet
engagement est conditionné par I'existence d'un risque qui présente un degré d'intensité
nrpérieur à cerm inherents à un tlpe d'activité administrative donné. On prend en compte à
la fois un élément objectif -le dommag+ €f un élément subjectif Je risque cree-. En
revanche, les régimes de responsabilité sans faute objective sont mis en oeuwe du seul fait
de la survenance d'un dommage. De tels systèmes présentent pour désavantage majeur de
rompre I'equilibre lié au caract€re amphibologique des mecanismes de responsabilité.
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Leur application ne se justifie pas d'un point de vue juridique, mais seulement par des
considérations d'équité liees à la prise en compte des domm4ges zubis, ce qui rend
I'extension de ce tlpe de responsabilité difficilement maîtrisable. Cette place faite à I'equité
conduit, par ailleurs, à s'interroger sur la nature juridique de régimes qui paraissent
s'inscrire, non plus dans une logique de répartition équilibrée de la charge des risques
encourus, mais dans une logique de garantie sociale des risques (l).

(l) Sur la noton de garantie sociale, voir J-M Ponter, *Sida de la responsabilité à la garante sociate (à
propos de la loi du 3l decembre l99l)", RF.D.A. 1992,p.533-545 ; M. Sousse, 'Quelle reforme en matière
de responsabilté médicale F, L.P.A. 12 octobre 1994, p.24-28.
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CONCLUSION GENERALE :
L'OBJECTMTTON' SOURCE DE

RENOTIVELLEMENT ET REVELATRICE DES
LIMITES DE LA RESPONSABILITE DES

HOPITATIXPUBLICS

Tous les auteurs s'accordent pour constater que la responsabilité hospitalière, comme la
responsabilité médicale en droit privé, se trouve à un tournant. Il apparaît assez clairement
que les mécanismes traditionnels ne sont plus adaptés aux nouveau( problernes de
responsabilité. Ainsi" selon M. Ewal4 I'affaire du sang contaminé, qui marque l'apparition
de risques sériels, a posé des problèmes qui sont "l'occasion d'un changement de paradigme
de la responsabilité. Ils infirment d'abord notre croyance que le développement scientifique
et technologque dewait nécessairement s'accompagner d'un inéluctable progrès dans la
sécurité ... Au contraire, nous devons prendre conscience de nouvelles vulnérabilités : si nos
pouvoirs, nos capacités d'intervention, notre puissance ne cessent sans doute de s'accroître,
il est vain de croire que ce processus s'accompagne du savoir de contrôler et de maîtriser
les nouvelles techniques" (l).

On peut toutefois estimer que le problème des risques sériels a surtout servi de
révélateur à un mouvement beaucoup plus profond. En réalité, l'évolution de la
responsabilité hospitalière, peut-être parce qu'elle remonte seulement à une soixantaine
d'années, apparaît toute entière marquée par une prise de conscience progressive des limites
de la science, et par une volonté de plus en plus affirmee de garantir la sécurité des malades,
des tiers, ou des agents hospitaliers (2). Mais on évitera de donner au mot "science" une
acception trop étroite, qui la réduirait au seul exercice de l'art médical. Il ne faut surtout pas

(l)'?hilosophies de I'indemnisation de I'aléa thérapeutique", ln L'indemnisation de I'aléa thérapeutique,
Sirey 1995, p.3544 (voir plus s@ialement p.35).

(2) tvt Ewald reconneît d'ailleurs que'c'est aussi un vieux couple mythologique qu'il n'y a pas de force
sans faiblesse : la cuirasse la plus parfaite, celle d'Achille ou de Siegûied, n'est pas sans défaut". Voir, Le
problème français des accidents therapeutiques ..., art. précité p.41.
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perdre de vue que les progrès de la science entaînent I'utilisation de matériels de plus en
plus lourds, nécessitent des périodes d'hospitalisation plus longues, qui multiplient les
risques de survenance d'un dommage.

La prise de conscience de la'\rulnérabilité" (l) de la victime rejaillit sur le droit et se
traduit par le phénomène d'objectivation : au doute sur la science correspond le doute sur la
responsabilité, et plus exactement sur la nature de la responsabilité. Ainsi" il n'est pas
contestable que I'objectivation a permis d'adapter le droit à l'évolution de la societé. Mais il
apparaît surtout que ce mouvernent, qui a conduit, dans une certaine mesure, à renouveler
les règles appliquées, tend à remettre en cause le concept même de responsabilité, et à
laisser une place de plus en plus grande à I'idée de garantie sociale des risques.

A- L'objectivation et I'adaptation des règles de responsabilité à
l'évolution de la société

Il n'est plus question, de nos jours, de limiter les problèmes de responsabilité hospitalière
au rapport medecin - malade. A l'époque du Code civil, une telle conceptiorq conforme au
schéma individualisé de l'article 1382 C.civ., pouvait encore être défendue. Les juges, la
société du XX" siecle, avaient une opinion très hautq pratiquement sacerdotale, de la
profession médicale. L'idée de colloque singulier avait en quelque sorte deteint sur les
problèmes de responsabilité qui apparaissaient -nonobstant le problème d'une quasi
"irresponsabilité médical€' (2)- conrme une affaire strictement personnelle entre le médecin
et son malade. Le fait qu'il n'existait pas de traitement efficace éliminait de facto le
problème des risques thérapeutiques du débat, alors que les progrès techniques, dans
d'autres domaines, conduisaient déjà certains auteurs à s'interroger sur la nécessité
d'assouplir les règles de responsabilité issues du Code civil (3). Dans le cadre du contrat
médical, la réalisation d'un dommage était imputée à la fatalité ou au hasard. En dehors des
hlpothèses où une faute caractérisée avait été commise, il n'était pas question que ce
dommage soit mis à la charge d'un praticierq et encore moins à la charge de l'établissement
dans lequel il exerce.

Cette conception etroite et individualisée des problèmes de responsabilité médicale
explique également pourquoi les juges de l'ordre judiciaire ont longtemps refusé d'admettre

(l) Sur'l'éthique de la wlnérabilité", voir F. Ewal{ Le problème frangis des accidents thérapeutiques ...,
op.cit. p.4l

(2) Voir sur ce point supra p. l0l-114.

(3) Voir sur ce point supra p. I I l-l 14.
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la competence des juges de l'administration pour connaître des fautes médicales commises
par un médecin hospitalier. Cette position a été confortée par le fait que les etablissements
hospitaliers n'ont été considérés conrme de véritables centres de soins qu'à partir de la
seconde moitié du )O(" siecle.

Une fois le principe de la compétence des juges de I'administration reconnu, en liaison
avec la transformation des missions dévolues aux hôpitaux, le problème n'etait plus le
même. On admettait que les praticiens hospitaliers etaient des agents publics et que leurs

agissements étaient susceptibles d'engager la responsabilité de l'établissement hospitalier
dans lequel ils exercent lzur profession. La spécificité de I'activité médicale etait traduite,
dans les règles de responsabilité appliquées par les juges, par I'exigence d'une faute lourde,
alors que la preuve d'une faute simple était requise lorsqu'étaient en cause I'organisation et
le fonctionnement du service.

Toute l'évolution de la responsabilité des établissements hospitaliers a alors été inspirée
par la volonté de renforcer la sécurité des victimes, à partir de la prise de conscience de sa
vulnérabilité. Cette évolution a pu se faire, en grande partie, dans le cadre de la
responsabilité pour faute, à partir de l'idée qu'une faute dans l'organisation et le
fonctionnement du service devait être relevée à chaque fois qu'un acte médical n'était pas
pratiqué dans des conditions optimales de securité. Elle s'est également traduitg avant son
abandoq par une limitation du domaine de la faute lourde aux activités touchant à I'aspect
conjectural de la médecine.

Cet impératif de sécurité se retrouve, de façon plus évidente encore, dans le domaine de
la responsabilité sans faute. On eu I'occasion de préciser que les régimes de responsabilité
sans faute conditionnée par le risque étaient tous inspirés, dans le domaine hospitalier, par
I'idée de risque-danger : I'utilisation d'une méthode thérapeutique qui présente des risques
plus importants que ceux inhérents à un tlpe d'activité donné justifie l'application de ces
mécanismes (1). Ainsi" les tiers victimes de malades mentaux bénéficiant de méthodes
thérapeutiques libérales, les usagers opérés selon une méthode thérapeutique nouvelle dont
les risques sont mal connus, bénéficient de I'application d'un régime de responsabilité sans
faute.

La jurisprudence hospitalière a pu ainsi se renouveler, tout en rejetant une indemnisation
systématique des dommages. En revanche, le développernent de régimes de reponsabilité
sans faute objective, notarnment depuis qu'ils ont été appliqués à des usagers par l'arêt
Bianchi (2), viurt remettre en cause ce système. L'automaticité de ces régimes conduit à se
demander si elle ne conduit pas les juges à transformer une logique de responsabilité en une
logique de garantie sociale des victimes.

(l) Voir sur ce point supra p.352.

(2) Arrêt précité srynp.22 note 4.
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des vrctrmes

La responsabilité sans faute objective ne prend en comptg conrme condition
d'engagement de la responsabilité des établissements hospitaliers, que la nature des
dommages subis par la victime. Les éléments d'ordre zubjectif que constituent la faute ou le
risque wæ par l'administration sont mis de côté. Ainsi" dans la mesure où ne sont pris an
compte que les domm4ges zubis, I'application de mécanismes de responsabilité objective
relève uniquement de préoccupations d'qufté : les juges décident qu'en raison de leur
nature, certains t1ryes de dommages doivent être repares même sans faute. Cela n'empêche
d'ailleurs pas les juges de prendre soin, en génér:rl, de préciser le caractère exceptionnel de
ces mécanismes, par la réference à certains tlryes de risques et à la gravité des dommages
subis. On a déjà pu relever à quel point ces mécanismes, dont I'existence est pourtant
louable, sont contestables du point de we du droit. Ils tendent à opérer une discrimination
injustifiée entre les diftrentes victimes de I'activité des établissernents hospitaliers et, parmi
les personnes publiçes, entre celles qui se verront imputer les dommages srbis, et les
autres (l). On aboutit ainsi à un singulier paradoxe en vertu duquel un système inspiré par
féquité, aboutit à un système inequitable.

Ces critiques trouvent leur principale raison d'être dans le domaine de la reparation des
domm4ges zubis par les hémoptriles et les transfuses contamines par le virus du sida. Les
arrêts Consorts N'Guyeq Jouan et consorts Pavarç qui établissent dans ce domaine un
régime de responsabilité sans faute objective, apparaissent largement inspires par la loi du
3l decembre l99l qui fait Mnéficier ces victimes d'un fonds de garantie (2). L'objectif de
cette loi a eté clairement énoncé par le ministre de la santé de l'époque qui a souligné la
necessité de mettre en oeuwe "une procédure exceptionnelle pour indemniser un risque
thérapeutique sarut équivalent" (3). [ était également précisé que le système de garantie
proposé "doit faire appel à la solidarité nationale et être dissocié de la prise en compte des
risques thérapantiques. Il ne s'agit même pas pour le legislateur d'un risque thérapeutique ;
c'est en quelque sorte une catasfrophe naturelld'(4).

Les modalites de I'intervention du législateur n'avaient donc rien d'exceptionnel. La loi
du 3l decembre l99l s'inscrit dans la continuité d'autres dispositions legales prévoyant,
selon une orpression frequemment utilisee tout au long du XD(o sièclg I'octroi de

(l) Voir sur ce point supra p.41E420.

(2) Arrêts précités sryra p.23 note l.

(3) J.O. d$ats du Sénat, l7 déceuùre 1991.

(4) rbid"
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"secours" aux victimes de guerre, ou de catastrophes naturelles (l).

En revanche,la réparation par les juges de I'administration de dommages occasionnés
par la réalisation de risques d'une telle nature catastrophique apparaît comme une
nouveauté. On se situe, ici, dans un cadre diftrent de celui de la jurisprudence Bianchi qui
ne permet que la reparation de dommages occasionnés par un risque dont la réalisation est
exceptionnelle. Cela ne signifie pourtant pas, cornme on pourrait le penser de prime abord
que la jurisprudence Consorts N'Guyen, Jouarq Consorts Pavan, présente davantage de
traits conrmuns avec la jurisprudence Cames relative à la réparation des risques
professionnels (2). Certes, dans ces deux hlryothèses, les régimes de responsabilité objective
mis en place ont vocation à s'appliquer de façon fréquente. Mais dans l'affaire Cames
comme, peut-être, dans la jurisprudence Bianchi, le Conseil d'Etat anticipe l'intervention du
législateur et lui montre, en quelque sorte, la voie à suiwe. Ainsi, I'arrêt Cames du 2 juin
1895, precede de peu la loi du 9 awil 1898 sur les accidents du travail. De même, comme
I'a relevé M. Paillet, l'arrêt Bianchi du 9 awil 1993, annonce peut-être une future loi
reparant les dommages occasionnés par la réalisation de risques thérapeutiques (3).

En revanche, les arrêts Consorts N'Guyen, Jouaq Consorts Pavan sont postérieurs à la
loi du 3l décembre 1991 creant un fonds d'indemnisation en faveur des hémophiles et des
transfusés contaminés par le virus du sida. Il ne s'agit donc pas de mettre le législateur "au
pied du mur" (4). En pratique, cela signifie que la victime d'une contamination peut obtenir
la condamnæion de la personne morale de droit public dont depend le centre de transfusion
sanguine en causg après avoir été indemnisée par le fonds. Certes, les effets de cette
jurisprudence sont limités. D'une part, les juges sont tenus de déduire du montant de la
condamnation le montant des sommes versées par le fonds (5). D'autre part, I'article 47.V.
de la loi du 3l decernbre l99l ne permet au fonds d'exercer l'action zubrogatoire qui lui est
normalement ouverte que dans la mesure où "le dommage est imputable à une faute". Cette
disposition évite ainsi que la charge de I'indemnisation soit transferée de I'Etat vers les
personnes morales de droit public dont dépendent les centres de transfusion sanguine.

Mais quoiqu'il en soit, cette jurisprudence apparaît assez critiquable, notamment en ce
qu'elle élimine le seuil quantitatif d'engagement de la responsabilité sans faute des
collectivités publiques que constitue la spécialité des dommages subis. Or, comme
I'explique M. Truchet, il appartient normalement au législateur "(de prendre) le relais quand

(l) Voir sur ce poin! H-F Koechlin, I^a rcsponsabilité de I'Etat en dehors des confrats ..., op.cit. p.99-100

(2) Anêt précité supra p.9l note 2.

(3) Note à la RD.P. 1993, p.ll l0

(4) L'expression est utilisée par Mme. Viney et M. Jourdain in 'L'indemnisation des accidents
médicaux ...o, art. précité (voir plus sffalement n"l4)

(5) C.E. 15 awil 1993, consorts Jézéquel et Vallee, Rec. p.280
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un problème de responsabilité, acquérant une dimension collective, ne trouve pas une

rolution équitable dans l'approche individualiste de la jurisprudence ; celle-ci est en effet

limitée par les règles qu'elle a forgées, par les circonstances d'espèces, par des

considérations organiques et le partage des competences contentieuses qui écartèlent

des questions par nature unique ; il ne peut instituer une assurance obligatoire par

exemple" (l). Ce sytème décrit par M. Truchet avait déjà aé ébranlé par I'arrêt

d'Assemblée Bianchi du 9 awil 1993 (2). Il ne faisait toutefois pas de doutg pour le

commissaire du gouvernement Daël "que l'exigence de spécialité du prejudice exclut la prise

en compte au titre de la responsabilité sans faute des catastrophes nationales. Franchir un

pas supplémentaire en renonçant à I'exigence de specialité du prejudice reviendrait à

èonfondie responsabilité et solidarité et cette fois empiéter sur la compétence du

législateur..." (3).

En dépit des voeux formulés par M. DaëI, c'est bien dans le sens d'un véritable

bouleversement du concept même de responsabilité que le Conseil d'Etat s'est dirigé dans

les arrêts Consorts N'Guyen, Jouan" Consorts Pavan du 26 mai 1995 (4). Cette nouvelle
jurisprudence s'aftanchit de l'ensemble des contraintes normalement liées à l'utilisation de

.oni.ptr juridiques permettant d'apprecier les faits de chaque espece soumise aux juges. Il

ne s'agit plus, ici, de déterminer si une faute a été commise par les agents de

I'administratioq ni si un risque spécial a eté créé par erul Il n'est pas même fait réference,

dans les trois arrêts d'Assemblée, à la graité des dommages zubis. Ces differents seuils de

declenchement des mécanismes de responsabilité sont écartés au profit de I'engagement
automatique de la responsabilité des centres de transfusion sanguine du fait des dommages

occasionnés par une activité déterminée. Il va sans dire qu'une telle prise en charge des

risques liés à une activité ne fait pas l'objet d'une répartition équilibrée, comme dans le

cadie des mécanismes de responsabilité. Une telle automaticité ne se retrouve normalement
que dans les systèmes établis par le législateur, et elle met généralement en jeu, soit des

fonds de garantie, soit des mécanismes d'assurance. L'objectivation, dans le domaine de la

réparation des dommages occasionnés aur hémophiles et aux transfusés contaminés par le

virus du sida a ainsi été poussée à I'extrême. Elle aboutit, par son automaticité, à la

mutation de la responsabilité, dans ce domaine précis, en système de garantie sociale des

risques.

(l)'"Tout dommage oblige la personne publique à laquelle il est imputable de la Éparer, A propos et autour

de la responsabilité hospitalière", RD.S.S. 1993 p.1-13, et plus spécialement p.3.

(2) Arretr précit*; supra p.22 note 4.

(3) Rec. p.135.

(4) Anêts prfftés suPra P.23 note l.
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II\DEX ALPHABETIQTIE

(les chiftes renvoient aux pages)

A

Académie de medecine : 106-107, I I I
Accouchement : 104, l7l, 220, 277, 298
Acte administratif : 94,96,l4O
Acte médical/ acte de soins : 2ll-212,

- critère de distinction:269-274
Action de I'assureur d'un établissement hospitalier condamné contre le médecin auteur
d'une faute : 265-267
Action directe : 99
Action réctrsoire : 162, 263-265
Action subrogatoire : 98, 264
Activité

- de contrôle :336,337
- d'intérêt généraUde service public : 158-159

Agents contractuels des services publics administratifs: 142-143
Alienés :54,134-135

Voir défaut de zurveillance
Anesthésie

- apparition : 109
- conditions d'accomplissement : 217, 388
- repuation des dommages liés à une anesthésie
. responsabilité pour faute : 113,275-276
. responsabilité sans faute : 387,411
Voir responsabilité sans faute objective

Anormalité du dommage: 22
Armes: 356
Art médical : I l l, I13, 1 17, 123
Arteriographie vertébral e : 22, 210, 218, 3 12, 37 7
Voir responsabilité sans faute objective, risque dont la réalisation est exceptionnelle
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Autonomie du droit administratif : 88-89

C

Centres de lutte contre le cancer : 159,209
Centres de reception et de régulation des appels : 163
Ce,ntres de transfusion sanguine ; 22,23,159

-Missions:415
Voir également sida

Chefs de service : l0l, 118, 141, 145,149
Choses dangereuses

Voir méthodes dangereuses
Cliniques

- compétence pour connaître des actions intentées contre les - : 162
- organisation:71,137
- responsabilité : 16, 64,ll4

Cliniques ouvertes :
- compétence pour connaître des actions intentées contre les' : 167'172
- conditions d'existence'. 164
- organisation : 163-165

Code civil
- application du Code civil aux personnes publiques '.45 et s, 85-89
- rejet de I'application du Code civil aux personnes publiques : 86-88, 97

Code de déontologie :208,217,387
Collaborateurs de l' administration

- collaborateurs occasionnels : 343 -344
- collaborateurs permanents

Voir risque professionnel, vaccinatiorq méthodes thérapeutiques nouvelles
Collaborateurs qualifiés des chefs de service : 279
Collectivités publiques

- personnalité morales des - : 102-108
Colloque singulier : 103, 126,185
Commettants

-responsabilité du fait de leurs preposés : 86, 89-90, ll5-122,146
Commissions administratives des hôpitarur : l4l
Communes

- compétence pour juger des actions contre les communes : 47
- et hôpitaux : 57-61,64-65
- évolution historique :49-53
- responsabilité vis-à-vis de leurs agents : 50

Concours de recrutement des agents hospitaliers : 116-117
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Conferences sanitaires de secteur : 156
Conseils de révision : 200
Consentement : 20

- degré de la faute zusceptible d'engager la responsabilité de I'administration : 208-210
- faute liée à un défaut de - : 223, 374
- situations justifiant que le consentement du malade n'ait pas eté requis :209,223

Contentieuc de la responsabilité médicale et hospitalière
- évolution quantitative :8-9, 144

Contrat d'hospitalisation : l3l-132, 136-138
Voir convention de louage de services

Contrat médical : 135
Voir colloque singulier

Contrôle
- decassation:326-327
. de la faute : 328-330
. du caractère exceptionnel de la responsabilité sans faute : 392-394
. évolution du rôle du Conseil d'Etat :326-328
- juridictionnel de l'activité des hôpitaux : 386-388

Convention de co-utilisation des équipements et matériels lourds : 163
Convention de louage de services : 133
Cumul

- de fautes : 255, 257,262-263
- de responsabilités : 98,255

D

Défaut d' aménagement des locaux : 199, 21 6, 219 -220, 225
Défaut de surveillance

- des aliénés : 177,2O0,362-363
. degré de la faute requise pour engager la responsabilité de I'administration : 187-189
. origine dans la jurisprudence administrative : 186-192
. origine dans lajurisprudence judiciùe : 183-186

- des malades autres que les aliénés : 216
- médicale

Départements
- compétence pour juger les actions dirigées contre les - : 54

Distinctions juridiques
- entre actes d'atrtoritdde gestion : 77
- entre actes de police/de gestion: 5l
- entre fait personneUacte administratif : 96
- entre fait personneVfut de service : 96
- enfie faute personnelle/de service :83,92-98
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- entre faute dans le fonctionnement/organisation du service : 188
- entre faute simple/faute lourde :203-212
- entre responsabilité sans faute objective/ responsabilité sans faute conditionnée par le

risque ;23-24,34+345
- entre tierVusagers : 190
-entre usagerVcollaborateurs : 405

Domaine privé : 5I
Dommage

-anorrral et spécid
Voir anormalité du dommage, spécialité du dommage

- d'extrême gravité :22,41O
- présentant le caractère de complications exceptionnelles et anormalement graves : 374

Dommages de travaux publics : 40,47,80
- défaut d'entretien normal : l0l
- et contrôle de cassation : 393
- et dommages occasionnés par le fonctionnement de hôpitaux : 100-l0l
- ouwages publics exceptionnellement dangereux : l0l, 359,366
- permanents : 37, I l0

Don du sang :
- régime de responsabilité administrative : 406
- régime légal de responsabilité après modification du sang : 19

Droit romain : 103

E

Eglise : 56
Equité :321-325

- et égalité devant les charges publiques :321,402403
Etablissements de santé : 72

- privés :71, 156-157
. à but lucratiflà but non lucratif : 156

Etablissements d'hospitalisation : 72
Etablissements d'hospitalisation/établissements de santé : l, 1 52
Etat :

- et hôpitaux : 57-63,65
- évolution :35,47,180, 235

Etat-débiteur : 28, 36, 42, 48
Evaluation des indemnités : 340
Evasion:

- de prisonniers : 187
- malades mentaux :215-216,367
Voir également défaut de surveillance, aliénés
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Evolution des techniques : 109
Voir également médecine

Exercice iilégal de la médecne:.206
Expertise : 106, 163,374,388-390
Explosions : 353 et s.
Expropriation36-37
Externe

Voir interne

F

Fait
- de service :96-97
- personnel : 95-97

Faute
- anonyme du service public : 80,92,97
- contrôle de cassation :329-330,393
- dans l'administration des soins : 191

Voir également actes de soins
- dans le choix d'une thérapeutique :232
- dans le fonctionnement/l'organisation du service : 188-189
- définition '.5,397
- de service public/du service public : 96
- degré de gravité
.  grave: 189-190,211
.lourde

. abandon dans le domaine des activités de surveillance des hôpitaux psychiatriques :
289-291,330-334

. abandon dans le domaine des activités médicales '. 1,29,320 et s.

. atténuation:324-325

. critères de qualification : 213 et s.

. dans lajurisprudence judiciùe: ll2

. et faute manifeste et de particulière gravité : l9l, 287-289

. et faute personnelle : 261

. et faute simple : 28

. particularité de la faute lourde médicale :236-237

. subsistance dans la jurisprudence après son abandon par le Conseil d'Etat : 335
. manifeste et de particulière gravité : 187-188, 211,287'289
. particulièrement grave : 189-190
. réduction du domaine de la - :268-282
. simple:

. critères de qualification: 213 et s.
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. domaine :225 et s.
- de diagrrostic : 144, 20O,201,216,221
- de nature à engager la responsabilité de I'etablissernent hospitalier : 332 et s.
- du service public

. apparition : 77, 83, 91, 93
Voir définition

- et erreur: 331 et s.
liée au traitement : 231 et s.
- origine: 37
- personnelle : 146, 150
. détachable : 249-254, 256-257
. et faute de service '.24ç248

. et faute pénale :252- 254
- remise en Gause par les juges de l'ordre judiciaire : I10, 113

Voir également présomptions, distinctions juridiques
Fiscalité des établissements hospitaliers : L3l'132,134

G

Garantie
-des fonctionnaires : 93-95
- medicales que le patient est en droit d'attendre : 220,274 et s., 388
- sociale des risques :428,434

Gestion publique/gestion privée : 28
Gravité du dommage
Groupemants de coopération sanitaire: 156,7L

H

Hémophiles:
Voir sida

Hépatite C : 421 et s.
Hôpitaux

- évolution des missions assurées par les -
. centres de soins : 55, 57, 62, &69,101, 238
. et assistance : 3 1,60, 62, 64-65, 67, 72, 139
. et chsfité : 55-57,178
. et répression : 60-61,178-179
. généraux: 179
- locaux
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. organisation : 71, 156,165-166

. juge compétent pour connaître des actions intentées contre les' : 167-172
- militaires :
. cl ientèle:177,196
- psychiatriques : 154, 176, 282-287
. compétence pour connaître des actions intentees contre les - : 1,160
. conventions passées avec un établissement privé : 154, 181
. organisation : 178-182
. placement volontaire/d'office : 181
. rapports avec les hospices civils : 196-197

Voir service libre, méthode libérale de traitement
- rurau( : 156, 165-166

Voir service public hospitalieE établissements de santé
Hospitalisés :

- accidentés du travail : 130
- aliénés : 130
- assurés sociaux : 130
- indigents: 119-131
- militaires : 130

Voir malades payants

I

Imputation de la faute : 81
Indépendance des activités médicales : 147-151
Indépendance des médecins hospitaliers : 144-147
Infaillibilité de I'administration : 35-38
Infections nosocomiales :

Voir présomptions'Infirmières 
; 211, 212, 254

Information du malade
Voir défaut d' information

Injections
Voir présomptions, dommages liés à la réalisation d'interventions courantes et de

Internement des malades mentaux
- problèmes de responsabilité : 182-183

Internes :
- actes pouvant être réalisés par un interne '.63,220,278

.circonstances autorisant un interne à réaliser un acte médical complexe :206,207,224
- agents publics : l4l
- et externes : 205
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- règles de responsabilité appliquées atrx -:205-207,232,278-279
- responsabilité personnelle des - :206,254

Insolvabilité : 145
Insuffisarrce de personnel s : 275-278
Insuffisance de moyens : 220, 223
Intemrption volontaire de grossesse :2O8,2I4
Irresponsabilité de I'administration : 7 7

Voir infaillibilité de I'administration
Inesponsabilité des fonctionnaires : 98
Irresponsabilité des médecins : 101-112

L

Lien de causalité : 81, 307-308
Lois

- d'indemnisation : 37
. des donneurs de sang : 19
. des hérnophiles et transfuses contarninés par le virus du sida : 413,433

Voir sida
. des victimes de recherches médicales : 371
. des victimes de vaccinations obligatoires :404405
- hospitalières
. du 31 decembre 1970:155, 163
. du 3l juillet l99l : 155
- projets de réparation du risque thérapeutique : 18 et s.

M

Malades payants'. 67, 129, 13 1-138, 164
- aliénés : 134-135
- militaires :177,196

Mauvaise information des malades : 208
Médicaments:

- ereur de prescription : I ll,176,271,405
Médecine

- évolution de la - : 9, 55, 104, 108-109,llS,IEl-182,242
.libérale dans les hôpitaux publics :163-165, 169-170

Medecins des hôpitaux publics
- activités administratives des - : 205
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- limitation de la responsabilité juridique des - : 105, I ll, L14,240
- litiges avec les établissements hospitaliers : 140-141
- origine :57-62
- plein+emps des - :63,154
- secteur privé des -: 165,167-172
. admission des malades : 170
. juge compétent pour connaître des actions en responsabrhté: 167-172

-statut: 138-143
Voir colloque singulier, indépendance des médecins hospitaliers

Médecins des prisons : 149
Médecins inspecteurs de I'assistance publique : I l8-119
Médecins libéraux

- responsabilité civile des - : 54
Méthodes

- thérapeutiques ou de diagnostic présentant des risques pour le patient :214,218,223,
231

- libérales de traitement des maladies mentales : l8l, 351
. et service libre : 367-368
. origine : 361
. régime de responsabilité appliqué : 361 et s.

- thérapeutiques nouvelles : 351, 359, 369 et s.
. définition : 373 et s.
. régime de responsabilité appliqué :215,351, 369 s.

N

Nourrissiers de I'assistance publique : I l6

o

Objeaivation
- définition: l, 3
-et responsabilité objective : 247
- et responsabilité pour faute : 23
- et responsabilité pour risque : 23

Organicisme: 82-85
Oubli d'objets dans le corps des opérés :322-323

P

Perte de chance
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- de guérison/de survie :313-314
- influence zur l'établissement de la causalité : 315-316
-origine: 313
- réparation de la perte de chance :317-319

Planifi cation hospitalière : 7 0,1 5 4-l 5 5
Préposés

Voir commettants
Prérogatives de puissance publique : l,16l-162
Présomptions

- de faute en droit privé : 17
- et défaillances du matériel de l'établissement hospitalier :299-301
- et faute lourde : 298
- et infections nosocomiales : 301-302, 305-308
- et responsabilité sans faute : 310-313
- et sida
- et vaccinations : 404
- naturejuridique
. présomptions de faute irréfragable : 305-310
. présomptions du fait du juge : 303

- reparation des conséquences anormales d'interventions courantes et de caractère
bénin:295-299

Principe d'égalité : 163
Principes d'égalité devant les charges publiques : 38-39

Voir équité
Principes généraux du droit : l48,4Ol
Protection des agents publics en cas de condamnation pour faute de servrce:262
Puissance publique : 77, 135

R

Radiodermite
Voir radiographie, radiothérapie

Radiographie: 170
Voir radiothérapie

Radiothérapie : I l2-1 13, 209, 215
Régimes législatifs de responsabilité

Voir lois d'indemnisation
Responsabilité

- caractère amphibologique:. 5,424
- contractuelle : I
- des services de police : 234

463



- des services des impôts : 234
- directe/indirecte: 85, 90
- du fait d'autrui :79,85-91
- du fait des choses :79-81
- du fait des lois : 235
. des instituteurs du fait de leurs élèves : 183
. et responsabilité directe : 83
. et responsabilité indirecte :79,85
- et assurance: 84
- mécanisme/conditions : 12
- morale : 6, 102-108
-penale: 103, 107,184
- personnelle : 92-95, 2O9
- professionnelle : I l-12
- sanction/repression : 6
- sans faute : 3840,lO2
.conditionnee par le risque : 346 et s.

. caractère zubjectif de la notion de risque crreé':348-352

. et nature des dommages subis :366-367

. liens avec la responsabilité pour faute : 351-352

. qualité de la victime pouvant bénéficier de ce régime : 353 et s.
Voir méthodes

. immoralité: 382 et s.

. objective:
. et dommages subis par des tiers : 397 et s
. et risques dont la réalisation est exceptionnelle : 407 et s.
. et risques seriels : 412 et s.
Voir également anesthésig artériographie

. objective/objectivation : I 3- 14

. objective/ responsabilité subjective : 6

. poids financier : 380 et s.
- subjective : 77,81
Voir également régimes légaux d'indemnisation

Responsabilité sans faute objective : 39
- et equité :324-325
- et objectivation : 12-13
- opposition du Conseil d'Etat:174
- origine : l0
- tentatives desjuges du fond : 174

Risque
- anormal et spfial : 396
-créé : 38
. et dommage :349-35O
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-denger :352
- dont la réalisation est exceptionnelle : 407 et s.
-professionnel ; 343, 406, 420
-profit:38,352
-social : 38
-special : 348 et s.
- thérapeutique'.349,407 et s.

Rupture de l'égalité devant les charges publiques
Voir égalité devant les charges publiques, q"ité

S

Samu:3
Sang contaminé:133
Voir également sid4 hépatite C

Séparation des autorités administrative et judiciaire : 28,36, 42, 48, 63
Service de santé des armées : 67
Service de santé des colonies : 195-196
Service libre :284

- règles de responsabilité appliquées au - :
Service public

-critère de la compétence compétence administrative :32-33,4345, 157-162
. évolution :76, 154
.origines :27-29

Service public hospitalier :
- et établissements privés : 69,72, 152, 155-157
- missions :72-75, 159
- organisation : 1, 70-72,155-157
-origine: 69

Service public de santé
- et service public hospitalier :71-74
- origine du - : 153-155

Sida :
- fonds d'indemnisation : 433
- présomptions : 306
- responsabilité des établissements hospitaliers : 338-339,412
- responsabilité pour faute de l'Etat :336-337,413 et s.
. degré de la faute edgé : 337-338
- responsabilité sans faute de I'Etat :397,401
- responsabilité sans faute des centres de transfusion sanguine : 414 et s
- risques présentés par l'activité des centres de transfusion sanguine : 413,416
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Socialisation des risques
.et objectivation: 12

Spécialité des dommages : 24
Stérilisation tubaire : 208
Stipulation pour autrui : 133
Subrogation

Voir action subrogatoire
Suicide : l9l,2l5
Syndicats interhospitaliers : 71, 156

T

Temps-conjoncture
Voir urgence

Temps-durée :221-222
Temps-moment:-221
Travaux publics
Voir dommages de travaux publics

Tribunal des conflits :
- origine :27-28

U

Urgence : 222-224, 27 l, 322
Usagers des établissements hospitaliers : 129 -I38

V

Vaccinations : 295-296, 310-3ll, 404
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