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1. Préambule

L’Académie suisse des sciences médicales (ci-apres : ASSM) a mandaté I'Institut de
droit de la santé de I'Université de Neuchatel (ci-aprés : IDS) aux fins d’examiner les
questions juridiques posées en matiére de responsabilité médicale, en lien avec la
publication, en novembre 2014, de la Charte de 'ASSM intitulée « Collaboration entre
les professionnels de la santé » (ci-aprés : la Charte).

L’ASSM a transmis a I'IDS les trois documents suivants :
- Charte « Collaboration entre les professionnels de la santé » ;

- Jirg Schlup, Commentaire de la Charte « Collaboration entre les
professionnels de la santé » de 'ASSM, Une charte de collaboration — sans
collaboration, Bulletin des Médecins Suisses [BMS] 2014 n° 48, p. 1806 ss ;

- Interpellation parlementaire N 15.3198 — problémes de responsabilité liés aux
transferts de compétence entre les professionnels de la santé, déposée le 19
mars 2015 par M. Ignazio Cassis.

D’un commun accord entre les parties, le rapport attendu de I'IDS devait porter
d’abord sur une clarification de la notion de « responsabilité » au sens juridique, puis
sur une analyse des répercussions juridiques de la collaboration entre professionnels
de la santé, qu’ils travaillent dans un milieu sanitaire public ou dans un environne-
ment privé, sur la responsabilité (essentiellement au sens de responsabilité civile)
des médecins.

Le mandat a été effectué au sein de I'IDS pour la plus grande partie par Mme Sabrina
Burgat, avocate et docteur en droit, et, dans une moindre mesure, par M. Olivier Guil-
lod, professeur et directeur de I'IDS.



2. Introduction

Depuis plusieurs décennies, la collaboration entre les professionnels de la santé
connait une évolution importante liée a de nombreux facteurs que tels 'émergence
de nouvelles professions de la santé, la pénurie de certaines catégories de
professionnels de la santé, les pressions financiéres ou encore la spécialisation
accrue de la médecine. De son cb6té, la Iégislation suisse dans le domaine de la
responsabilité médicale ne s’est pas modifiée.

Pour examiner comment le droit appréhende la pratique médicale impliquant une
collaboration entre les professionnels de la santé, il s’agit, en premier lieu, de clarifier
le terme méme de responsabilité qui a plusieurs sens en francais, alors que d’autres
langues possédent des mots différents pour ces diverses significations. En deuxiéme
lieu, nous approfondirons le régime juridique de la responsabilité médicale,
spécialement dans [I'hypothése de [Iintervention coordonnée de plusieurs
professionnels de la santé. Ensuite, nous clarifierons les questions liées a la
collaboration entre professionnels de la santé travaillant en milieu public ou en milieu
privé, a la lumiére de la Charte de 'ASSM et des propositions de modification de la
Iégislation fédérale sur 'assurance-maladie.

La problématique juridique posée par la collaboration entre les professionnels de la
santé se concentre autour des questions liées a la responsabilité pour les actes
d’autrui. En droit civil, ce régime de responsabilité dépend de la nature de la relation
qui se noue entre le patient et le médecin : il convient en effet de distinguer si cette
relation est soumise au droit privé ou au droit public, ce qui permettra de connaitre le
régime de responsabilité applicable. Lorsque la responsabilité est régie par le droit
privé, il convient de surcroit de déterminer s’il existe entre le patient et le médecin un
contrat, qui fonde alors I'application des regles de la responsabilité contractuelle. En
I'absence de contrat, on appliquera les régles de la responsabilité extracontractuelle,
aussi appelée délictuelle.

A coOté de la responsabilité civile (dont le but principal consiste a indemniser une
personne victime d’'un préjudice), un médecin, peu importe qu’il travaille en milieu
privé ou public et y compris bien sir dans le cadre de la collaboration entre
professionnels de la santé, peut encourir une responsabilité pénale et étre sanctionné
de peines pécuniaires ou privatives de liberté.

Enfin, un médecin, qui détient une autorisation de pratiquer délivrée par un canton,
est soumis a une responsabilite disciplinaire lorsqu’il viole ses obligations
professionnelles et peut étre sanctionné (blame, amende, suspension ou retrait de
l'autorisation) & des fins essentiellement préventives. Dans ce domaine aussi, |l
faudra examiner brievement l'impact éventuel de la collaboration entre les
professionnels de la santé.



Dans les développements qui suivent, le présent rapport adopte dés lors la structure
suivante :

3.

4.

Clarification terminologique

Présentation générale du systéme de responsabilité (surtout civile) en droit
suisse

Analyse du régime juridique de responsabilité (surtout civile) en cas de
pluralités d’intervenants

Influence de la Charte de 'ASSM et de la modification de la LAMal sur le
régime de responsabilité médicale

Conclusions



3. Clarification terminologique

Le terme « responsabilité » peut parfois préter a confusion, dans la mesure ou il pos-
séde plusieurs significations. Une bonne compréhension entre médecins et juristes
requiert ainsi d’éclaircir le sens de mots utilisés par le droit, afin d’éviter des malen-
tendus.

Etre responsable, c’est d’'une part le fait d’occuper une « position qui donne des pou-
voirs de décision mais qui implique que I'on en rende compte » (définition du diction-
naire Larousse). Dans cette perspective, la personne responsable se sent investie
d’une charge ou d’'une mission dont elle doit assurer le bon déroulement. Si quelque
chose ne se déroule pas comme espéré, la personne a généralement un sentiment
d’échec ou une frustration. Cette premiére acception du mot « responsabilité » cor-
respond au vocable anglais « responsibility » ou au terme allemand « Verantwor-
tung ».

Mais étre responsable, c’est d’autre part devoir répondre de ses propres actes devant
la société ou une autorité, notamment un tribunal. Cette seconde acception corres-
pond a la notion juridique de responsabilité, mot auquel on accole volontiers le quali-
ficatif « civile » pour désigner plus spécifiquement I'obligation de réparer le préjudice
causé a autrui par son propre fait ou par le fait de tierces personnes ou de choses
sous son contrble. Cette seconde acception du mot « responsabilité » correspond au
vocable anglais « liability » ou au terme allemand « Haftpflicht ». Mais, comme on le
verra au prochain paragraphe, une personne peut répondre du point de vue juridique
de ses propres actes non seulement civilement mais aussi pénalement et disciplinai-
rement.

Une personne peut dés lors trés bien étre habitée d’'un sentiment de responsabilité
(dans le premier sens), sans du tout que cela corresponde a une situation dans la-
quelle elle doit répondre juridiquement de ses actes. Ce sentiment de responsabilité
est frequemment présent chez les médecins du fait des particularités de leur réle
dans le systéeme de soins. Depuis trés longtemps en effet, le médecin était, de tous
les soignants, celui qui avait la formation censément la plus compléte qui lui donnait
un réle prééminent dans I'administration des soins.

C’est ainsi, par exemple, que le médecin pouvait déléguer des actes a d’autres soi-
gnants. Encore aujourd’hui, c’est d’ailleurs une condition de remboursement de cer-
taines prestations effectuées par plusieurs catégories de soignants dans le régime de
I'assurance obligatoire des soins (voir les art. 46 ss de 'Ordonnance sur I'assurance-
maladie [OAMal]").

C’est ainsi, en outre, que de nombreuses législations cantonales définissaient le
champ d’activités des médecins de maniere trés large en les autorisant a faire tout

' Recueil systématique de la législation fédérale [RS] 832.102.



acte de soins, et en leur réservant exclusivement certains actes (poser un diagnostic,
faire une opération, etc.), avec pour conséquence d’ériger en infraction (exercice illé-
gal de la médecine) le fait pour un non-médecin d’empiéter sur ce monopole médical.
Aujourd’hui encore, de nombreuses législations cantonales ont gardé ces définitions
trés larges, tout en reconnaissant a d’autres professions des champs d’intervention
spécifiques, plus limités.

Par exemple, I'art. 94 de la loi vaudoise sur la santé? dispose que
'Le médecin a seul qualité:
a. pour déterminer ou apprécier I'état physique ou psychique des personnes et pres-
crire les mesures propres a la conservation et au rétablissement de leur santé selon
I'état des connaissances professionnelles et scientifiques admises;
b. pour délivrer des déclarations et des certificats médicaux ou médico-légaux.
“Sont réservées les attributions que la loi confére aux autres professions visées par la
présente loi.

De méme, I'art. 19 du Réglement sur les professions de la santé du canton de Ge-
néve® prévoit que :
Sous réserve des dispositions de la loi et de ses réglements, seuls les médecins
inscrits dans le registre ont le droit :
a) de traiter toutes les affections humaines;
b) d’utiliser toutes les ressources diagnostiques et thérapeutiques;
c)
d)
)

e) de pratiquer I'obstétrique;

de prescrire tous médicaments;
d’exécuter toute opération chirurgicale;

f) de pratiquer la médecine préventive.

Cette situation juridique, de méme que la déontologie médicale, aménent assez
naturellement les médecins a se sentir investis personnellement de la responsabilité
(dans le premier sens) de traiter au mieux le patient, y compris quand d’autres
soignants interviennent a leur cété. Le développement de la collaboration
professionnelle n’aura sans doute pas d’impact direct sur ce sentiment, qui est appelé
a persister (fort heureusement du reste, puisqu’il pousse a bien faire). En méme
temps va donc subsister un décalage entre le fort sentiment d’étre responsable (dans
le premier sens) et I'existence d’une responsabilité juridique.

Dans les pages qui suivent, nous nous focaliserons exclusivement sur la
responsabilité au sens juridique.

% Recueil systématique de la Iégislation vaudoise [RSVD] 800.01.
® Recueil systématique de la Iégislation genevoise [RSGE] K 3 02.01.



4. Présentation générale du systéme de responsabilité
4.1. La notion de responsabilité

Le droit désigne I'ensemble de régles qui régissent I'organisation d’une société. I
permet d’établir quels sont les droits et les devoirs des individus dans des circons-
tances données®. Il permet également d’identifier les conditions dans lesquelles la
violation de ces droits et devoirs entraine des conséquences juridiquess.

Juridiqguement, le comportement d’'un professionnel de la santé contraire au droit est
susceptible d’étre sanctionné dans trois domaines : en droit civil, en droit pénal et en
droit administratif. Il s’agit chaque fois d’appliquer des normes générales de respon-
sabilité, dans la mesure ou la législation suisse ne prévoit pas de régime spécifique
de responsabilité pour les médecins ni, plus généralement, pour les professions de la
santé.

Le droit civil régit les rapports entre les individus ou les entreprises privées. |l fixe les
conditions dans lesquelles une personne peut étre tenue de réparer le préjudice
gu’elle a causé a un tiers, ayant ainsi une fonction compensatoire et, accessoirement,
préventive.

Il faut préciser a cet égard qu’il existe en outre des réglementations spécifiques, de
droit public, concernant la responsabilité civile des agents de I'Etat, dont les compor-
tements contraires au droit peuvent entrainer une obligation de réparer le préjudice
ainsi causeé a une tierce personne.

Le droit pénal, spécialement le Code pénal, vise a permettre a la société de punir des
comportements individuels contraires a la loi par des sanctions pénales, dont le but
est a la fois préventif et répressif.

Enfin, le droit administratif, en particulier la Loi fédérale sur les professions médicales
universitaires® pour les professions médicales exercées a titre indépendant, fixe les
conditions dans lesquelles une personne est autorisée a pratiquer sa profession et, a
des fins préventives, les sanctions qu’elle risque de se voir infliger en cas de non-
respect de ces conditions. On parle a ce sujet de responsabilité administrative ou dis-
ciplinaire.

Un unique comportement contraire au droit peut donc impliquer des conséquences
dans plusieurs domaines juridiques. On peut parler dés lors de « responsabilité » au
sens large, englobant I'obligation de répondre de ses actes en droit civil, en droit pé-
nal ou en droit administratif. Pour le présent rapport, il convient d’examiner le régime
juridique de responsabilité des médecins, en mettant I'accent plus particulierement
sur les questions liées a la collaboration interprofessionnelle.

* ENGEL, P., Traité des obligations en droit suisse, Berne 1997, 11.
® PETITPIERRE, G., Les fondements de la responsabilité civile, RDS 1997 1/4, 273ss, 274.
° LPMéd, RS 811.11.



4.2. Les types de responsabilité
4.2.1. Responsabilité civile

Le systéeme de la responsabilité civile en Suisse est fondé sur le principe général tiré
de I'art. 41 du Code des obligations (CO)’ que quiconque cause un préjudice & autrui,
parce qu'il a violé des obligations découlant de l'ordre juridique ou de ses engage-
ments contractuels, doit le réparer en indemnisant la victime. Il s’agit d’assurer, par
des régles de droit, « la réparation socialement adéquate des dommages »®.

Les régles instituées par le Iégislateur servent ainsi a délimiter 'étendue de la répara-
tion due a la victime lorsque survient un préjudice. En droit suisse, il convient de dis-
tinguer trois régimes différents :

1. La responsabilité délictuelle, lorsque la réparation du dommage est fondée
sur le comportement illicite, c’est-a-dire contraire a une norme de comporte-
ment posée par l'ordre juridique, de son auteur, en application de l'art. 41
CO:

" Celui qui cause, d'une maniere illicite, un dommage a autrui, soit intentionnellement,
soit par négligence ou imprudence, est tenu de le réparer.

% Celui qui cause intentionnellement un dommage & autrui par des faits contraires aux
moeoeurs est également tenu de le réparer.

2. La responsabilité contractuelle, lorsque la réparation du dommage est fon-
dée sur la violation d’obligations assumées dans un contrat, en particulier
pour les médecins le contrat de mandat au sens du Code des obligations, en
application de la régle générale posée a I'art. 97 CO :

! Lorsque le créancier ne peut obtenir I'exécution de l'obligation ou ne peut I'obtenir
qu'imparfaitement, le débiteur est tenu de réparer le dommage en résultant, a moins
qu'il ne prouve qu'aucune faute ne lui est imputable.

3. La responsabilité fondée sur le droit public, lorsque la réparation du dom-
mage est fondée sur la Loi fédérale sur la responsabilité de la Confédération,
des membres de ses autorités et de ses fonctionnaires (LRCF)® ou sur I'une
des lois cantonales qui instituent un régime spécifique de responsabilité pour
les actes des agents de I'Etat.

7
RS 220.
® WIDMER, P./ WESSNER, P., Révision et unification du droit de la responsabilité civile, rapport explicatif, 19 (disponible
gsur le site : https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/wirtschaft/gesetzgebung/archiv/haftpflicht/vn-ber-f.pdf (juillet 2015).
RS 170.32.




Dans le régime de responsabilité de droit fédéral comme dans les régimes de
responsabilité du droit cantonal, on parle de responsabilité causale parce que
'exigence d’'une faute a été abandonnée. Dans la mesure ou la notion de
faute en droit privé se confond en pratique avec les notions d’illicéité ou de
violation des obligations contractuelles de diligence, les régimes de responsa-
bilité civile de I'Etat et de ses agents correspondent matériellement aux ré-
gimes de droit privé fédéral. Mais une différence majeure subsiste : 'agent de
I'Etat, par exemple le médecin d’'un hépital universitaire, ne répond pas per-
sonnellement du préjudice qu’il a causé, mais c’est la collectivité publique qui
en répond. Aprés avoir indemnisé la victime, la collectivité publique peut se
retourner contre le fonctionnaire qui a commis une faute intentionnelle ou une
faute grave'®.

Dans le canton de Neuchéatel, par exemple, le principe est posé a l'art. 5 de la
Loi sur la responsabilité des collectivités publiques et de leurs agents (Loi sur
la responsabilité, LResp)'" qui dispose :

'La collectivité publique répond du dommage causé sans droit a un tiers par ses
agents dans l'exercice de leurs fonctions, sans égard a la faute de ces derniers.

Il existe ainsi trois fondements juridiques généraux distincts dans le domaine de la
responsabilité civile : le fondement délictuel (ou extracontractuel), reposant sur un
acte illicite ; le fondement contractuel, découlant d’un contrat ; le fondement du droit
public de la responsabilité de I'Etat. L’application de chaque régime de responsabilité
dépend de la nature du rapport juridique noué entre la personne responsable et la
personne lésée'’?.

En sus des régles ordinaires de responsabilité civile, le droit fédéral connait quelques
régimes spéciaux de responsabilité, qui sont institués soit dans le Code des obliga-
tions (par exemple la responsabilité du maitre d’ouvrage, art. 58 CO), soit dans des
lois spéciales.

Dans le domaine des activités médicales au sens large, la Loi fédérale sur la lutte
contre les maladies transmissibles de 'homme (Loi sur les épidémies, LEp)', la Loi
fédérale sur la responsabilité du fait des produits (LRFP)™, la Loi fédérale sur la ra-
dioprotection (LRaP)'™ et la Loi fédérale relative & la recherche sur I'étre humain
(LRH)'® instaurent des régimes spécifiques de responsabilité’”.

"% Pour une analyse détaillée des régimes de responsabilité civile de I'Etat et de ses agents dans le domaine sani-
taire, voir GUILLOD O., La responsabilité de I'Etat dans le domaine sanitaire, in : La responsabilita dello Stato, Lugano
2014, 73 ss ; GuILLOD O., La responsabilité dans les hopitaux publics, in : La responsabilité de I'Etat, Gemneve 2012,
231 ss.

" Recueil systématique de la législation neuchateloise (RSN) 150.10.

" MULLER, C., La responsabilité civile extracontractuelle, Bale 2013, 3.

RS 818.101.

" RS 221.112.944.

'S RS 814.50.

'® RS 810.30.

' BAUME, C./ GUILLOD, O., Gestion des risques cliniques et responsabilité médico-hospitaliére, ch. 1.3.1.2 (a paraitre).
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En vertu de I'art. 23 al. 3 de la Loi sur les épidémies, les cantons ou la Confédération,
en fonction de l'autorité qui a recommandé la vaccination, endossent une responsabi-
lité subsidiaire (s’il n’existe pas d’autre couverture pour le Iésé, comme par exemple
celle de l'assurance RC du professionnel de la santé) pour les lésions post-
vaccinales survenues a la suite de vaccinations obligatoires ou recommandées par
les autorités'®. Ce régime subsidiaire laissant intact la responsabilité primaire du mé-
decin, il ne sera pas examiné plus en détail dans ce rapport.

L’'art. 1 LRFP instaure la responsabilité du producteur pour un produit défectueux. Il
s’agit d’'une responsabilité sans faute, dés lors que le Iésé prouve le défaut du produit
(art. 4 LFRP). Peuvent étre qualifiés de produits notamment les prothéses, implants
et autres appareils médicaux ainsi que les médicaments'®. Ce régime spécial laisse
egalement intact la responsabilité ordinaire du médecin qui prescrirait ou administre-
rait de maniére négligente un produit thérapeutique au patient, de sorte qu’il ne sera
pas non plus examiné plus en détail dans la suite de ce rapport.

En vertu de I'art. 39 LRaP, celui qui exploite des installations ou exerce des activités
impliquant un danger di a des rayonnements ionisants répond du dommage qui en
résulte. L’activité impliquant des rayons X entre dans le champ d’application de la loi,
de telle sorte que ce régime spécifique s’applique dans le domaine médical®. Il s’agit
d’'une responsabilité causale, indépendante de la faute, qui dépend de I'existence
d’'un dommage, sauf a apporter la preuve d’avoir pris toutes les précautions pour évi-
ter le dommage. Compte tenu de I'évolution de la responsabilité civile ordinaire du
meédecin (cf. plus loin), ce régime spécial n’a pas une grande pertinence pratique ; il
n’est dés lors pas étonnant que la jurisprudence publiée du Tribunal fédéral ne con-
tienne aucun exemple d’application de ce régime de responsabilité dans le contexte
meédical.

Enfin, l'art. 19 LRH prévoit une responsabilité de quiconque initie un projet de re-
cherche sur des personnes, pour les dommages que celles-ci subissent. Il s’agit
d’'une responsabilité objective pour les dommages découlant directement de la re-
cherche. Ce régime faciliterait donc en principe la tdche du patient demandant une
indemnisation & la suite de préjudice subi en lien direct avec une recherche?.
Comme il ne concerne que l'activité spécifique de recherche, a I'exclusion de toute
I'activité médicale « ordinaire » qui est concernée par la collaboration interprofession-

nelle, nous n’évoquerons pas non plus davantage ce régime de responsabilité.

En dehors des quatre régimes spécifiques qui viennent d’étre évoqués, la responsa-
bilité civile dans le domaine médical est soumise aux reégles ordinaires de la respon-

® A ce sujet, voir ATF 129 Il 353 ; MULLER, C., L'énigme de la responsabilité des cantons pour les Iésions post-
vaccinales, Revue suisse de droit de la santé 2004, 9ss.

' Voir ATF 137 11l 226, consid. 2.

*FF 1988 11 189, 196.

%' Sur ce régime de responsabilité, voir notamment JUNOD V., La responsabilité pour les dommages subis lors d’une
recherche médicale : des difficultés inattendues, HAVE 2015, 124ss.



sabilité civile. |l s’agit dés lors en tout premier lieu de distinguer si le régime juridique
applicable est de nature délictuelle, contractuelle ou de droit public.

Sur le fond, et malgré ces trois fondements distincts, la jurisprudence du Tribunal fé-
déral a permis d’unifier pratiquement les conditions matérielles de la responsabilité.
Le Tribunal fédéral a eu I'occasion d’affirmer que « les conditions de la responsabilité
médicale, que celles-ci repose sur le droit privé ou sur le droit public, sont par ailleurs
les mémes et posent des problemes spécifiques. De surcroit, la frontiére entre le droit
public et le droit privé, dans cette matiere, n’est pas toujours trés perceptible pour le
justiciable : des médecins privés envoient leurs patients faire des examens dans un
hépital public tout en poursuivant leur traitement, tandis que des médecins d’hdpitaux
publics sont autorisés a avoir une clientéle privée »%. Le Tribunal fédéral a donc jugé
opportun d’appliquer de maniére uniforme, les conditions matérielles de la responsa-
bilité médicale, indépendamment de la nature privée ou publique de la relation entre
le patient et le médecin.

Il convient également de mettre en évidence que si le droit privé distingue la respon-
sabilité délictuelle de la responsabilité contractuelle, les fondements matériels de la
responsabilité médicale dans ces deux régimes sont également identiques : le Tribu-
nal fédéral a notamment affirmé que lorsque le médecin adopte un comportement
contraire au droit, il s’agit, au plan contractuel, d’'une inexécution ou d’'une mauvaise
exécution de I'obligation de diligence du mandataire qui correspond, ainsi, a la notion
d’illicéité propre a la responsabilité délictuelle®.

En fin de compte, indépendamment du fondement de la responsabilité dans le do-
maine médical, il convient de retenir qu’il est attendu d’'un médecin qu’il agisse con-
formément aux regles de I'art médical. Selon le Tribunal fédéral, « les exigences qui
doivent étre posées a cet égard ne peuvent pas étre fixées une fois pour toutes ; elles
dépendent des particularités de chaque cas, telles que la nature de I'intervention ou
du traitement et les risques qu’ils comportent, la marge d’appréciation, le temps et les
moyens disponibles, la formation et les capacités du médecin »*.

Pour le patient, I'enjeu réside principalement dans la démonstration de I'existence
d’un comportement contraire au droit, c’est-a-dire de prouver I'existence d’une viola-
tion des régles de l'art. Il convient également de mentionner que le lien de causalité
entre le comportement fautif et le dommage peut se révéler difficile a établir, puisqu'’il
est toujours ardu, a posteriori, d’'apprécier dans quelle mesure un comportement con-
forme au droit aurait réellement permis d’éviter le dommage. A ce sujet, le Tribunal
fédéral a refusé de recourir a la théorie de la perte d’'une chance pour retenir la res-
ponsabilité d’'un médecin assistant qui avait méconnu le diagnostic de méningite a
pneumocoques. Il a considéré que le patient n’était pas parvenu a prouver I'existence

2 ATF 139 Il 252, consid. 1.5.
% ATF 133 11l 121, consid. 3.1.
% ATF 133 11l 121, consid. 3.1
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d’un lien de causalité entre, d’'une part, le retard dans le diagnostic et, partant, le trai-
tement et, d’autre part, le dommage subi par le patient®.

On peut dés lors déduire les principes généraux suivants en matiére de responsabili-
té médicale :

1. Les conditions matérielles de la responsabilité civile dans la pratique médicale
sont identiques, qu’elles se fondent sur le droit privé (CO), en présence ou en
I'absence d’un contrat, ou sur le droit public, fédéral ou cantonal.

2. Les conditions matérielles de la responsabilité médicales sont dés lors au
nombre de trois :

a. Un comportement contraire au droit (« faute professionnelle »)
b. Un dommage
c. Un lien de causalité entre la faute et le dommage

3. Il appartient dés lors au patient qui se prévaut d’'un préjudice de prouver que
ces trois conditions matérielles de la responsabilité médicale sont réunies.

En fonction du fondement de responsabilité choisi par le patient, il existe des régles
de mise en ceuvre du droit qui different, suivant que I'on se trouve dans une relation
de droit privé ou de droit public (procédure, compétence des tribunaux, prescription,
voies de recours, etc.) et, a I'intérieur du droit privé, suivant que I'on se fonde sur la
responsabilité délictuelle ou contractuelle (prescription, fardeau de la preuve, au
moins en théorie). Surtout, il faut rappeler que dans les régimes de responsabilité ci-
vile fondés sur le droit public, une action en justice n’est pas possible directement
contre le médecin qui a causé le préjudice par ses actes : I'action doit étre dirigée
contre la collectivité publique ou contre I'hdpital qui constitue un établissement auto-
nome de droit public. Les médecins des hdpitaux publics jouissent ainsi d’une sorte
d’immunité, sous réserve d’'une trés hypothétique action récursoire intentée contre
eux pour faute intentionnelle ou faute grave.

En droit privé, le patient a le choix entre I'action délictuelle et I'action contractuelle,
puisque les deux actions sont dites « concurrentes ». Le patient choisit généralement
I'action contractuelle, car elle lui est plus favorable en matiére de délais de prescrip-
tion (1 an pour l'action délictuelle, 10 ans pour I'action contractuelle).

4.2.2. En droit pénal

Le droit pénal englobe I'ensemble des régles sanctionnant les atteintes a I'ordre so-
cial, afin de garantir la paix sociale®.

% ATF 133 11l 462.



En droit pénal, commet un crime ou un délit par négligence, celui qui, par une impré-
voyance coupable, agit sans se rendre compte ou sans tenir compte des consé-
quences de son acte (art. 12 al. 3 CP). Une condamnation sur le plan pénal dans le
domaine de la santé suppose que l'auteur soit responsable du dommage en raison
de la violation d’'un devoir de prudence. En ce sens, la faute professionnelle est éga-
lement la condition-clé d’'une éventuelle condamnation du professionnel de la santé.

En droit pénal, un comportement peut étre sanctionné lorsque, au moment des faits,
I'auteur devait se rendre compte de la mise en danger des biens juridiquement prote-
gés de la victime, compte tenu des circonstances, de ses connaissances et de ses
capacités, et qu'il a simultanément dépassé les limites du risque admissible?’. En
d’autres termes, une infraction par négligence est admise lorsque son auteur viole
une regle de prudence en ne déployant pas les efforts que I'on pouvait raisonnable-
ment attendre de [ui®®.

A ce titre, le Tribunal fédéral a précisé que le risque de survenance d’'un dommage
est reconnaissable ou prévisible pour I'auteur lorsque son comportement est propre,
selon le cours ordinaire des choses et I'expérience de la vie, a entrainer un résultat
du genre de celui qui s’est produit ou, au moins, a le favoriser. En d’autres termes, il
convient de se demander si I'auteur était en mesure de prévoir ou de reconnaitre la
mise en danger des biens juridiquement protégés de la victime et si le résultat était
évitable®. Il est reconnu & ce titre que le médecin et le personnel soignant assument
une obligation de protection vis-a-vis de leurs patients®.

Selon le Tribunal fédéral, les régles professionnelles qui prescrivent un certain com-
portement permettent d’apprécier I'étendue du devoir de prudence. Le médecin viole
ses devoirs lorsqu’il pose un diagnostic ou choisit une thérapie ou une autre méthode
qui, selon I'état général des connaissances professionnelles, n’apparait plus défen-
dable et ne satisfait pas aux exigences objectives de I'art médical®’.

L’analyse du Tribunal fédéral en matiére de condamnation pénale le conduit a exami-
ner si le médecin a commis une « faute professionnelle ». Une « faute profession-
nelle » constitue, dés lors, a la fois une condition de la responsabilité civile et une
condition de I'infraction pénale.

% | E ROY, Y./ SCHOENENBERGER, M., Introduction générale au droit suisse, 4° éd., Zurich 2015, p. 589.
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4.2.3. En droit administratif

Le droit administratif désigne I'ensemble des regles applicables a I'administration pu-
blique. Les professionnels de la santé sont concernés par le droit administratif, dans
la mesure ou l'autorité leur délivre une autorisation de pratiquer leur profession, lors-
que les conditions prévues par la loi sont remplies. Toutes les professions ne sont
pas soumises a autorisation de pratiquer. Le législateur fédéral ou cantonal a régle-
menté celles qui justifient d’étre soumises a autorisation du point de vue de l'intérét
public, spécialement de la protection de la santé publique.

Le législateur fédéral a réglementé I'exercice des professions médicales universi-
taires dans la Loi fédérale sur les professions médicales universitaires (LPMéd). L’art.
40 LPMéd fixe les devoirs professionnels des médecins, dentistes, chiropraticiens,
pharmaciens et vétérinaires exergant a titre indépendant. Pour le moment, les méde-
cins exercant a titre dépendant (c’est-a-dire comme salariés) sont soumis aux lois
cantonales sur la santé ou sur I'exercice des professions de la santé, qui déterminent
aussi I’éventail de leurs devoirs professionnels.

Les Chambres fédérales ont heureusement adopté le 20 mars 2015 une modification
de la LPMéd*? qui élargit notamment le champ d’application des régles relatives aux
devoirs professionnels®. Dés I'entrée en vigueur de la loi, les membres des profes-
sions médicales universitaires exercant « a titre d’activité économique privée sous
propre responsabilité professionnelle » (c’est-a-dire également les professionnels sa-
lariés de cliniques privées ou d’hdpitaux publics, par exemple) seront soumis aux
régles de la LPMéd sur les devoirs professionnels.

D’autres professionnels de la santé sont soumis a Loi fédérale sur les professions de
la psychologie (LPsy)*, qui contient des dispositions analogues a la LPMéd sur les
devoirs professionnels et les sanctions administratives. Certains autres sont soumis
aux législations cantonales, alors que les infirmiers, sage-femmes, diététiciens, phy-
siothérapeutes et ergothérapeutes devraient prochainement étre soumis a une future
loi sur les professions de la santé (LPSan).

Lorsqu’un professionnel soumis a une autorisation de pratiquer viole un devoir pro-
fessionnel, il peut faire I'objet d’'une mesure disciplinaire telle qu’'un avertissement, un
blame, une amende, une interdiction temporaire ou définitive de pratiquer (art. 43
LPMéd). A ce titre, une « faute professionnelle » constitue une violation d’un devoir
professionnel qui peut donc également avoir des répercussions en matiere de sanc-
tions administratives.

2 FF 2915 2497.
® FF 2013 5583.
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4.2.4. Synthése

La violation des régles de I'art médical, communément appelée « faute profession-
nelle », constitue une condition permettant d’engager la responsabilité civile, pénale
et administrative du professionnel de la santé. Sur le plan civil, la conséquence de
cette responsabilité consiste a devoir réparer le dommage. Sur le plan pénal, la con-
séquence réside dans une condamnation assortie d’'une sanction pénale et sur le
plan administratif, elle réside dans le prononcé d’'une mesure disciplinaire.
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4.3. La collaboration interprofessionnelle
4.3.1. Le contexte général

La collaboration interprofessionnelle s’est accrue eu égard a la complexité et a la
spécialisation croissantes de la médecine. Si les régles générales de la responsabilité
présentées brievement aux paragraphes précédents restent applicables en cas de
multiplicité d’intervenants, il convient également de tenir compte du régime de la res-
ponsabilité civile pour des actes d’autrui, puisque le Code des obligations prévoit
quelques dispositions spécifiques a ce sujet.

En droit pénal, les sanctions ou les mesures sont prononcées de maniére individuali-
sée. Le comportement d’'un auxiliaire ne peut étre imputé directement a un profes-
sionnel de la santé, sauf si I'on peut reprocher personnellement a ce professionnel un
comportement fautif (par exemple la violation d’'un devoir direct de surveillance qui lui
incombait).

Le droit administratif suit les mémes regles que le droit pénal en ce qui concerne
l'individualisation des sanctions.

La répartition des taches entre plusieurs intervenants est susceptible de diluer la
« faute professionnelle », puisqu'il arrive frequemment qu’'un dommage soit le résultat
d’'une succession de « petites irrégularités », sans toutefois que le patient ne soit en
mesure de démontrer spécifiquement I'existence d’'une faute professionnelle de la
part d’'un intervenant dans le traitement médical.

En droit civil, le législateur a ainsi prévu des régles spécifiques relatives a la respon-
sabilité d’'une personne pour les actes de tiers qu’il convient a présent d’examiner.

4.3.2. Laresponsabilité contractuelle

Pour qu’un professionnel de la santé engage sa responsabilité contractuelle, il doit
nouer un contrat avec le patient.

Dans la pratique médicale, le médecin et le patient nouent un contrat de mandat au
sens des art. 394 ss CO, le plus souvent par actes concluants (c’est-a-dire tacite-
ment). Le médecin s’engage a exercer son activité avec soin et diligence, c’est-a-dire
en dispensant un traitement conforme aux régles de I'art médical et aux données ac-
tuelles de la science®.

D’autres professionnels de la santé sont susceptibles de nouer un contrat avec le pa-
tient, lorsqu’ils interviennent a titre indépendant et sur la base d’'un échange de volon-

% BONNARD, Y./ CIOLA-DUTOIT, S./ SCHORNO, D., Partage du travail et responsabilités en clinique privée, PJA 2010,
1401 ss, 1402.



tés entre le patient et ce professionnel de la santé : c’est le cas par exemple d’un
psychologue, d’un physiothérapeute indépendant ou d’un infirmier indépendant.

L’art. 398 al. 3 CO relatif au mandat prévoit notamment que le mandataire exécute
personnellement le mandat, a moins qu'il ne soit autorisé a le transférer a un tiers,
qu’il n’y soit contraint par les circonstances ou que l'usage ne permette une substitu-
tion de pouvoirs. La disposition introduit ainsi une régle spécifique permettant a cer-
taines conditions la substitution de mandat.

La doctrine majoritaire considére que I'exécution personnelle au sens de l'art. 398 al.
3 CO ne prive pas le mandataire (par exemple le médecin) de la possibilité de faire
appel a des tiers auxiliaires, c’est-a-dire a des personnes envers lesquelles il dispose
d’'un pouvoir hiérarchique, dans la mesure ou il porte la responsabilité de la presta-
tion®®. Il ne s’agit alors pas de substitution de mandat, mais de recours a des auxi-
liaires, au sens de l'art. 101 CO.

La substitution de mandat est autorisée notamment lorsque le mandant sait d’emblée
que le mandataire principal n’est pas en mesure d’exécuter personnellement le man-
dat, ou de I'exécuter dans son intégralité®’. Elle est également autorisée si elle dé-
coule de l'usage, ou si le mandant a donné son consentement a la substitution.

Juridiguement, il convient de distinguer deux systémes de responsabilité pour les
actes que le mandataire n’exécute pas personnellement :

- Soit il s’agit de I'exécution déléguée a un auxiliaire au sens de l'art. 101 CO
et, dans ce cas, le mandataire est responsable envers le mandant du dom-
mage que l'auxiliaire cause dans I'accomplissement de sa tache, puisque le
comportement de l'auxiliaire lui est directement imputé, comme s’il avait lui-
méme agi.

- Soit il s’agit de I'exécution déléguée a un substitut au sens de I'art. 399 CO et,
dans ce cas, il faut voir si la substitution était autorisée ou non par le mandant.
Le mandataire répond, comme s'ils étaient siens, des actes de celui qu’il s’est
indiment substitué. En revanche, si le mandataire était autorisé par le man-
dant a recourir a un substitut, il ne répond que du soin avec lequel il a choisi le
sous-mandataire et lui a donné des instructions.

Le régime de responsabilité civile dans le domaine contractuel n’est pas le méme si
le médecin fait appel a un auxiliaire ou a un substitut autorisé. Les critéres de distinc-
tion entre les deux notions doivent étre clarifiés et font I'objet de nombreuses discus-
sions en doctrine : en majorité, cette derniére retient le critére de l'intérét du mandat a

% \oir notamment BK-FELLMANN, art. 398 CO, N 529; FELLMANN, W., Arzt und das Rechtsverhaltnis zum Patienten,
Arztrecht in der Praxis, (KUHN, M./ POLEDNA, T. éds), 193; WIEGAND, Handbuch des Arztrecht, 149.
¥ ATF 110 11 184, JT 1985 | 223, consid. 2.
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la substitution®. Le Tribunal fédéral a eu l'occasion de confirmer que le critére de
intérét du mandat a la substitution joue un rble, dans la mesure ou il admet que les
intéréts des parties doivent étre pris en compte lors de I'analyse portant sur la distinc-
tion entre auxiliaire et substitut®. Il faut dés lors admettre que la substitution de man-
dat s’applique lorsque le tiers est appelé en fonction d’un besoin spécifique du pa-
tient, alors qu’il y a recours a un auxiliaire, lorsque le médecin fait appel a un tiers qui,
d’une maniére générale, est intégré a son organisation ordinaire*.

Dans la pratique médicale, il est d’'usage, conformément aux régles professionnelles,
que le médecin délegue une partie des actes de soins a d’autres professionnels de la
santé. Par exemple, la prise de sang est déléguée a 'assistant médical. Pour ce type
d’actes délégués, il convient d’admettre qu’il s’agit juridiquement de « substitution
autorisée », découlant soit de I'accord du patient, soit de I'usage.

Pour le juriste, il peut s’avérer difficle de déterminer si I'assistant médical est un
substitut au sens de l'art. 399 CO ou un auxiliaire au sens de l'art. 101 CO. La ques-
tion est pourtant centrale, puisqu’elle délimite ensuite I'étendue de la responsabilité
du médecin pour les actes de 'assistant.

Un exemple :

Un médecin délivre une prescription médicale pour des soins a domicile permettant le
contrble des signes vitaux et de la tension artérielle. Il prescrit également une prise
de sang a raison d’une fois par semaine pour le contréle du sang. Si l'infirmier se
trompe dans la retranscription des données, sans déceler une anomalie des signes
vitaux et que le patient décéde, il s’agit de déterminer qui engage sa responsabilité,
s’il est établi qu’'un contrble adéquat des signes vitaux par l'infirmier aurait évité le dé-
ces.

Juridiguement, il s’agit de déterminer, dans une telle constellation, si l'infirmier est un
auxiliaire, un substitut ou un mandataire indépendant.

a) Silinfirmier est qualifié d’auxiliaire, le médecin répond de tous les actes de
Pinfirmier.

b) Si linfirmier est qualifié de substitut (autorisé), le médecin ne répond que
du soin avec lequel il a choisi le substitut et des instructions qu’il lui a don-
nées.

c) Silinfirmier est qualifié de substitut (non autorisé), le médecin répond de
tous ses actes comme si c’était les siens.

% GAUCH, P./ SCHLUEP, W./ SCHMID, J./ EMMENEGGER, S., Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Band
Il, 178; DROz, J., La substitution dans le contrat de mandat, 79 ; CR CO | - WERRO, art. 398 CO, N 5; Metzger, S.,
Rechtliche Aspekte und Perspektiven der Telemedizin, 189 ; BONNARD, Y./ CIOLA-DUTOIT, S./ SCHORNO, D., Partage
du travail et responsabilités en clinique privée, AJP/PJA 2010 1401, 1404 s ; BURGAT, S., La télémédecine en droit
suisse, Bale 2012, 126 s.
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d) Sirlinfirmier est qualifié de mandataire indépendant, le médecin ne répond
que du soin avec lequel il lui transmet les informations.

Il faut rappeler que la qualification d’auxiliaire, de substitut ou de mandataire indé-
pendant dépend d’'une appréciation juridique. Pour distinguer ces trois hypothéses, il
convient de prendre en compte les critéres élaborés par la doctrine et la jurispru-
dence.

a) L’infirmier est un auxiliaire notamment si son intervention sert principalement
l'intérét du médecin, pour augmenter son chiffre d’affaires ou I'étendue de ses
prestations. Le Tribunal fédéral accorde un poids particulierement important a
lintérét du mandataire et du mandant pour distinguer I'auxiliaire du substitut*’.
Si les services d’un tiers sont dans I'intérét du mandataire, notamment, mais
pas seulement, lorsque le médecin a conclu un contrat de travail avec un in-
firmier pour le décharger d’'une partie de ses taches, ou que les honoraires de
linfirmier entrent dans son propre chiffre d’affaires, il faut en déduire que le
recours a l'infirmier est dans l'intérét du médecin. Ce dernier répond alors des
actes de l'infirmier qui est juridiquement qualifié d’auxiliaire.

b) L’infirmier est un substitut notamment lorsque son intervention sert I'intérét du
patient. C’est le cas lorsqu’il dispose de connaissances spécifiques qui per-
mettent au patient de bénéficier d’'une meilleure qualité de soins, que le mé-
decin n’est pas en mesure de fournir lu-méme, compte tenu de son organisa-
tion personnelle. Le patient tire également un avantage du fait que linfirmier
se rend personnellement a son domicile et lui prodigue une aide plus étendue
que ce que le médecin pourrait offrir au cabinet médical (soins d’hygiéne, ha-
billement, aide a I'alimentation, etc.). Dans ce cas, l'infirmier est juridiquement
un substitut, généralement autorisé, au moins tacitement, par le patient, si
bien que le médecin ne répond que du soin avec lequel il a choisi l'infirmier et
des instructions qu’il lui a données.

c) Silinfirmier devait étre considéré comme un substitut (méme notion que sous
lettre b) mais que des circonstances spéciales conduisaient a le qualifier de
non autorisé, le médecin répondrait alors de tous ses actes.

d) L’infirmier qui exerce sa profession en qualité d'indépendant peut nouer des
contrats avec les patients, indépendamment du fait qu’il agisse sur la base
d'une prescription médicale. Lorsque linfirmier intervient sur la base d’un
choix fondé sur la volonté du patient (comme le ferait par exemple un physio-
thérapeute mandaté par le patient a qui le médecin a délivré une prescription
médicale), et qu’il y a un échange de volontés tacite de conclure un contrat,
linfirmier est un mandataire. Pour qu’un contrat soit conclu entre un infirmier
et un patient, il faut que le patient ait la volonté libre de conclure un contrat de

*" Notamment ATF 116 11 519, JT 1999 | 634, consid. 3c ; plus récemment (en droit des sociétés), TF 4C.141/2004,
consid. 2.2 ; TF 4A_407/2007, consid. 2.3.
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mandat avec un infirmier indépendant ou avec un organisme de soins a domi-
cile (dans cette derniére hypothése, linfirmier est alors employé de
I'organisme), par exemple. En principe, au vu du principe d’autonomie du pa-
tient, il n'y a pas de place pour un choix par le médecin, sauf si le patient en
fait expressément la demande*. L’intervention du médecin ne doit porter que
sur le type de soins a déléguer dans la prescription médicale. Cette interven-
tion est alors indépendante du contrat conclu entre le patient et l'infirmier.
Lorsque linfirmier est choisi par le patient et qu’il accepte de lui fournir des
soins, il se noue un véritable nouveau contrat de mandat entre l'infirmier et le
patient, en application des art. 394 ss CO. Le médecin ne répond que de la
maniere dont il a donné ses instructions, conformément a son devoir de dili-
gence. Le fait que I'intervention de l'infirmier s’inscrive dans un contexte géné-
ral de traitement médical n’empéche pas la conclusion de plusieurs contrats
de mandat successifs entre le patient et les divers professionnels de la santé
ameneés a intervenir auprés du patient. Lorsque le patient contacte l'infirmier
ou l'organisme de soins, le contrat est soumis aux régles du mandat et conclu
entre le patient et I'infirmier (ou I'organisme). Le médecin qui a délivré la pres-
cription médicale n’est pas une partie au contrat. Il encourt une responsabilité
personnelle sur la base de sa propre intervention, pour laquelle il est soumis a
un devoir de diligence lorsqu’il établit la prescription médicale. Le médecin
n‘encourt pas de responsabilité pour les actes ultérieurs de l'infirmier qui
exercerait de maniére indépendante, sur la base d’une prescription médicale.

4.3.3. Laresponsabilité extracontractuelle

L’art. 55 CO institue une responsabilité de I'employeur pour le dommage causé par
ses travailleurs ou ses autres auxiliaires dans I'accomplissement de leur travail, dans
le cadre de la responsabilité extracontractuelle.

Dans le cadre d’'une relation de soins, il existe certaines situations dans lesquelles le
patient et le médecin ne concluent pas de contrat :

- Lorsque le médecin intervient en urgence, en faveur d’un patient incapable de
discernement. Dans une telle constellation, il 'y a pas d’échange de volontés
possible pour le patient. Les régles de la gestion d’affaires sans mandat sont
alors applicables (art. 419 ss CO). En matiére de responsabilité, elles ren-
voient aux regles applicables dans le contrat de mandat, c’est-a-dire, notam-
ment, a 'analyse du comportement « diligent ».

2 \oir notamment TF 2C_1083/2012, dans lequel le Tribunal fédéral a confirmé la sanction administrative d’'un méde-
cin qui avait tenté d’'imposer le choix d’'un physiothérapeute et manifesté un refus de collaborer avec celui choisi par la
patiente.



- Il peut arriver que le patient noue un contrat directement avec une clinique
privée, mais pas spécifiquement avec le médecin qui le prend en charge mé-
dicalement. Dans une telle hypothése, le contrat de mandat est noué avec la
clinique. Le médecin est alors un employé de la clinique, avec lequel le patient
ne noue, en principe, aucun contrat directement. Le médecin est alors sus-
ceptible d’engager sa responsabilité extracontractuelle en application des art.
41 ss CO.

La notion d’auxiliaire de l'art. 55 CO est plus limitée que celle de I'art. 101 CO : pour
que I'employeur réponde des actes d’un tiers, il faut qu’il existe un réel lien de subor-
dination*®. A défaut, il n’y a pas de responsabilité de 'employeur. Ce lien de subordi-
nation existe en principe lorsqu’un contrat de travail, ou un contrat de mandat a été
conclu entre l'auxiliaire et « 'employeur ».

Le régime extracontractuel est théoriquement plus favorable au médecin que le ré-
gime de l'art. 101 CO, puisqu’il permettrait au médecin de s’exonérer de la responsa-
bilité qu’il encourt personnellement pour les manquements de ses auxiliaires, s’il
prouve qu’il a pris tous les soins commandés par les circonstances pour détourner le
dommage. Cela ne signifie pas que le médecin peut s’exonérer en établissant que
son comportement n’était pas fautif*. S'il souhaite s’exonérer, le médecin doit prou-
ver une diligence dans le choix de l'auxiliaire, dans les instructions qu’il lui a données
et la surveillance qu'il a exercée. Il peut également démontrer, sous I'angle de la cau-
salité, que sa diligence n’aurait pas empéché le dommage de se produire.

Le Tribunal fédéral se montre sévere dans la preuve libératoire de la diligence impo-
sée a 'employeur®. En d’autres termes, I'obligation de réparer le préjudice causé a
un tiers dépend de la violation présumée d’un devoir de diligence de 'employeur*.
En ce sens, la responsabilité pour les actes des auxiliaires au sens des art. 55 CO et
101 CO est relativement proche, compte tenu de I'évolution de la jurisprudence : le
meédecin est en principe responsable des actes de ses auxiliaires a moins de démon-
trer qu'il a pris toutes les mesures commandées par les circonstances pour éviter le
dommage.

L’application de l'art. 55 CO dans le cadre d’'une responsabilité médicale reste anec-
dotique. Il apparait en effet peu probable qu’'un médecin fasse appel a un tiers sous
ses ordres, en dehors de toute relation contractuelle avec le patient. La majorité des
cas de responsabilité médicale pour les actes des auxiliaires implique le recours a
lart. 101 CO, méme lorsque le médecin est employé d’une clinique privée : le patient
agit alors contre la clinique pour les actes de ses auxiliaires qui englobent le médecin
salariés et les autres professionnels de la santé.

“* MULLER, C., La responsabilité civile extracontractuelle, 101.

* MULLER, La responsabilité civile extracontractuelle, 102.

% \\ESSNER/WIDMER, rapport explicatif, 68 ; ATF 110 11 456 : TF 4A_50/2009, consid. 2.5.
“*® WESSNER/WIDMER, rapport explicatif, 123.

An



4.3.4. Laresponsabilité pénale

Comme nous l'avons vu, le droit pénal s’applique de maniere uniforme a toutes les
personnes, indépendamment de leur profession ou de leur statut professionnel. La
réalisation d’'une infraction présuppose en principe une intention délictueuse, mais
linfraction peut en outre étre réalisée par négligence, lorsque la loi le prévoit (art. 12
CP). Par exemple, I'art. 125 CP réprime les lésions corporelles par négligence, c’est-
a-dire toute atteinte a I'intégrité corporelle ou a la santé d’un tiers.

Dans le cadre de la collaboration interprofessionnelle, un auteur peut se voir repro-
cher une négligence coupable lorsqu’il existe un devoir de prudence admis, consis-
tant notamment a superviser les actes d’un tiers se trouvant sous sa responsabilité.
L’infraction par négligence est réalisée lorsqu’'une personne reste passive, en viola-
tion d’'une obligation d’agir, et que, par son comportement, elle n’empéche pas la
mise en danger ou la lésion d’'un bien juridiquement protégé par la loi, alors qu’elle y
est tenue en raison de sa situation juridique‘”. Il s’agit de condamner la personne qui
se trouvait dans l'obligation d’agir pour empécher la réalisation d’un risque connu®®.
Pour déterminer si la personne s’est rendue coupable d’une telle infraction, il convient
d’examiner si le devoir de diligence du prévenu exigeait précisément un devoir d’agir,
par exemple sous la forme d’instructions a donner ou de directives a établir. C’est en
ce sens que la responsabilité pénale d’'un professionnel de la santé peut étre enga-
gée en cas de collaboration interprofessionnelle, pour autant que I'on admette un de-
voir d’agir du professionnel concerné.

Suivant I'exemple donné ci-dessus, la responsabilité pénale d’un professionnel de la
santé va s’examiner en fonction des circonstances d’espéce, d’aprés les criteres ap-
plicables au devoir de diligence du professionnel de la santé, en se référant notam-
ment aux usages professionnels. La notion est alors identique a celle développée
dans le cadre de la responsabilité civile.

Selon le Tribunal fédéral, il convient de se référer au principe de la confiance pour dé-
limiter les responsabilités en cas de travail médical en équipe. En cas de division ho-
rizontale du travail, chaque travailleur doit pouvoir Iégitimement s’attendre a ce que
son collegue respecte ses devoirs, tant qu’aucune circonstance ne laisse présumer le
contraire, alors qu’en cas de répartition verticale, le principe de la confiance exige de
choisir un auxiliaire qualifié, de lui donner les instructions nécessaires et de le surveil-
ler correctement. Le Tribunal fédéral ne s’est pas prononcé sur les critéres permet-
tant de distinguer la division horizontale de la répartition verticale du travail. En réfé-
rence aux usages professionnels, il parait approprié de pouvoir indirectement se réfe-
rer aux critéres permettant de distinguer 'auxiliaire du substitut. Ceux-ci peuvent ser-

“" TF 6B_614/2014, consid. 1, JT 2014 1 311.
“® TF 6B_614/2014, consid. 1, JT 2014 1 311.
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vir de référence pour apprécier 'obligation de surveillance du professionnel de la san-
té incriminé.

A ce titre, le Tribunal fédéral a eu I'occasion d’examiner la responsabilité d’employées
d'une clinique dans laquelle un patient venait d’étre transféré, en provenance d’un
hopital. Les prévenues ont prétendu que les informations lacunaires transmises par
I’hdpital étaient a I'origine de leurs erreurs d’appréciation. Le Tribunal fédéral a consi-
déré qu'il y avait effectivement eu des informations lacunaires de I'hopital ayant favo-
risé certains manquements du personnel, mais que, dans la mesure ou les prévenues
avaient pu se rendre compte de la péjoration de I'état de santé du patient, elles au-
raient d0 intervenir, notamment auprés du médecin de garde pour I'informer de cette
péjoration. En ne le faisant pas, elles avaient violé leur devoir de diligence®.

Ainsi, du point de vue du professionnel qui délégue une tache, 'examen du devoir de
diligence s’effectue au regard du devoir d’instruction, en fonction de la situation don-
née, des connaissances et du statut de la personne intervenant a titre de déléguée.
Du point de vue du professionnel a qui la tache a été déléguée, il s’agit d’examiner
son devoir de diligence en fonction de son statut, de ses connaissances, soit en
d’autres termes en fonction de sa « sphére d’influence ». Mais dans les deux cas,
une « faute » personnelle (la violation d’un devoir de diligence) doit étre imputée au
professionnel de la santé pour prononcer une condamnation.

4.3.5. Laresponsabilité administrative

La responsabilité administrative, qui peut mener a une sanction prononcée par
l'autorité cantonale de surveillance compétente, suit les mémes principes que le ré-
gime de droit pénal en ce qui concerne l'individualisation des sanctions.

L’art. 40 LPMéd dresse la liste des devoirs professionnels. Parmi eux, le 1égislateur a
prévu une obligation d’exercer l'activité avec soin et conscience professionnelle, en
respectant les limites des compétences acquises durant la formation (let. a). Il s’agit
d'une clause générale. Le Conseil fédéral a reconnu qu’en pratique, les devoirs pro-
fessionnels sont fréquemment interprétés a la lumiére des régles de déontologie,
mais n’a pas précisé si la disposition légale devait &tre interprétée selon ces régles™.
D’aprés la doctrine, les devoirs professionnels fixés par la loi sont exhaustifs ; les
régles établies par les organisations professionnelles peuvent fonder une sanction
disciplinaire si elles répondent aux mémes intéréts publics que la loi et servent a pré-
ciser ou a interpréter un devoir professionnel formulé de fagon trés générale“. En
d’autres termes, les regles déontologiques peuvent servir a préciser les obligations

“° TF 6B_1065/2013, consid. 1.3.1

% FF 2005 157, 211.

5" SPRUMONT, D./GUINCHARD, J-M./SCHORNO, D., Chapitre 6: Exercice de la profession et formation continue, Loi sur
les profession médicales (LPMéd), Commentaire, AYER, A/KIESER, U./POLEDNA, T./SPRUMONT, D. (éd), Bale 2009,
390.



professionnelles, mais elles ne permettent pas de compléter le catalogue exhaustif de
lart. 40 LPMéd™.

L’obligation d’agir avec soin et conscience professionnelle est mentionnée a l'art. 3
du Code de déontologie de la FMH. Cet article prévoit « que le médecin exerce sa
profession avec diligence et au plus prés de sa conscience ». Selon l'art. 15, « le mé-
decin est conscient des limites de ses compétences et de ses possibilités. Si I'intérét
du patient I'exige, il doit faire appel a des médecins consultants, a des représentants
de professions paramédicales ou a des services sociaux. Il veille a une bonne coopé-
ration entre les divers intervenants ». Ces régles semblent ainsi poursuivre le méme
but que l'art. 40 let. a LPMéd et pourraient donc servir a interpréter ou préciser cette
derniére disposition.

En application de l'art. 40 LPMéd, il n’y a pas expressément de devoirs profession-
nels relatifs a la collaboration interprofessionnelle. Néanmoins, I'art. 40 let. a LPMéd
exige des professionnels de la santé qu'ils agissent dans les limites de leurs compé-
tences. En outre, I'art. 15 du Code de déontologie de la FMH précise que le médecin
doit faire appel a des médecins consultants ou a des représentants de professions
paramédicales si l'intérét du patient I'exige. Il s’ensuit que la violation de ce devoir
est, en tout cas en théorie, susceptible d’entrainer une sanction disciplinaire.

4.3.6. Le droit public

Dans les régimes de responsabilité civile fondés sur le droit public (aussi bien dans le
régime du droit fédéral que dans les régimes de droit cantonal), la responsabilité est
assumée de maniére exclusive par la collectivité publique ou par I'établissement hos-
pitalier public autonome.

Tous les professionnels de la santé actifs dans un hopital de droit public engagent di-
rectement la responsabilité de la collectivité publique ou de I'établissement hospitalier
public autonome. Le médecin travaillant dans un hépital universitaire par exemple ne
peut par conséquent pas étre attaqué par un patient qui s’estimerait 1ésé par ses
actes négligents. De méme, le patient ne peut pas agir en responsabilité contre le
médecin en exigeant qu’il réponde des actes de ses auxiliaires.

La collaboration interprofessionnelle est donc sans incidence sur le régime de res-
ponsabilité civile applicable dans les hopitaux publics. Quelle que soit la collabora-
tion, il faudra déterminer si un soignant a commis une violation personnelle des
regles de I'art (médical, infirmier, etc.) ou si un supérieur hiérarchique a, par exemple,
violé une obligation d’instruction ou de surveillance d’'un soignant travaillant sous ses

%2 Arrét de la Cour administrative du 15 octobre 2014 du Tribunal cantonal du Jura, ADM 41/2014, consid. 3 ; voir
également arrét de la Cour de Justice du 19 mars 2013 du canton de Geneve, ATA/172/2013.



ordres. Si tel était le cas, le comportement négligent entrainerait la responsabilité de
la collectivité publique ou de I'établissement hospitalier public autonome.

4.3.7. Synthése

En matiére de responsabilité du médecin pour les actes de tiers, il convient de procé-
der aux étapes suivantes :

1. Identifier la nature et le fondement du rapport juridique entre le médecin et le
patient (contractuel/extracontractuel/droit public).

= En principe lorsque le lien est soumis au droit privé, le patient et le
meédecin nouent un contrat de mandat.

= Lorsque le lien est soumis au droit public, le médecin ne répond
pas personnellement vis-a-vis du patient |ésé. A fortiori ne répond-
il pas des auxiliaires qui I'ont assisté dans I'accomplissement de
ses taches. Ces auxiliaires engagent la responsabilité de la collec-
tivité publique ou de I'établissement hospitalier public autonome.

2. En cas de relation de droit privé, il convient d’identifier le statut du tiers (auxi-
liaire, substitut autorisé, substitut non autorisé ou mandataire indépendant)

= La distinction entre un auxiliaire, un substitut ou un mandataire in-
dépendant n’est pas aisée et dépend d’'une part du critéere de
I'intérét du patient, et d’autre part, de la volonté des parties.

= Plus le tiers est indépendant, plus la responsabilité du médecin est
limitée, en application des art. 101 et 399 al. 2 CO.
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4.4, L’influence de la collaboration interprofessionnelle sur la
responsabilité civile du médecin

4.4.1. Les évolutions récentes

En date du 16 mars 2011, le Conseiller national Joder Rudolf a déposé une initiative
parlementaire en vue de modifier la LAMal®®. Il souhaitait distinguer les prestations
qui relevaient de la seule responsabilité des soignants, de celles dispensées sous la
responsabilité du corps médical.

La Commission de la sécurité sociale et de la santé publique du Conseil national a
adopté un avant-projet de mise en ceuvre de cette initiative parlementaire visant a
permettre que I'assurance-maladie rétribue certaines prestations effectuées par des
soighants sans prescription médicale®. Il est prévu que le Conseil fédéral définisse,
par voie d’ordonnance, la liste des prestations qui pourraient étre fournies sans pres-
cription médicale.

Cet avant-projet, accompagné d’un rapport explicatif, a été mis en consultation
jusqu’au 14 aolt 2015°°.

Préalablement ou parallélement a cette évolution Iégislative, un groupe de travail mis
sur pied par 'ASSM avait publié un rapport intitulé « Les futurs profils professionnels
des médecins et des infirmiers dans la pratique ambulatoire et clinique »*°. Il mettait
en évidence I'utilité d’élaborer une charte pour la collaboration entre les profession-
nels de la santé.

Un groupe de travail s’est reuni en 2013 et a proposé un premier projet de charte pu-
blié en octobre de la méme année. En 2014, le groupe de travail a organisé un col-
loque a Berne, avant de publier une version finale de la charte, approuvée le 3 no-
vembre 2014°’,

Un des éléments clés de la charte concerne la clarification et la délimitation des com-
pétences et responsabilités des professionnels de la santé, notamment par
I'élaboration de directives au sein des institutions ou organisations de soins. L'idée
est de permettre a chaque professionnel de la santé d’intervenir en fonction de ses
compétences et de ses capacités spécifiques, en assumant la responsabilité de ses
actes.

La question se pose dés lors de déterminer dans quelle mesure le projet de modifica-
tion de la LAMal d’'une part, et la charte de collaboration de TASSM d’autre part, sont
susceptibles d’influencer le régime de responsabilité civile du médecin.

% Initiative N° 11.418 « Accorder plus d’autonomie au personnel soignant », disponible sur le site du parlement,
www.parlement.ch.

% Le texte de I'avant-projet et le rapport explicatif sont disponibles sur le site du parlement, www.parlement.ch.
% e texte de I'avant-projet et le rapport explicatif sont disponibles sur le site du parlement, www.parlement.ch.
% BMS 2014/48, 1803.

% BMS 2014/48, 1803, 1804.



4.4.2. La portée de la modification de la LAMal

Selon I'avant—projet de la Commission de la sécurité sociale et de la santé publique
du Conseil national, le personnel infirmier doit pouvoir accéder directement au pa-
tient, sans prescription médicale. Ce changement du statut du personnel infirmier
dans l'assurance obligatoire des soins implique une modification de I'art. 35 al. 2 LA-
Mal qui définit la liste des fournisseurs de prestations admis a pratiquer a la charge
de I'assurance obligatoire des soins. Le Conseil fédéral sera en outre chargé de défi-
nir quelles prestations le personnel infirmier est autorisé a dispenser a charge de la
LAMal sans prescription médicale. Le type de prestations qui devrait figurer dans
'ordonnance porte sur les prestations d’évaluation, de conseil et de coordination, et
les soins de base. Le traitement a proprement parler en revanche continuera d’étre
dispensé sur prescription médicale®®.

La modification de l'art. 35 al. 2 LAMal ne modifie pas le régime de responsabilité ci-
vile prévu par le Code des obligations. Avec ou sans modification de la LAMal, le mé-
decin et I'infirmier en milieu privé encourent une responsabilité individuelle extracon-
tractuelle en application de l'art. 41 CO qui prévoit que quiconque cause un dom-
mage a un tiers est tenu de le réparer. lls encourent tous les deux une responsabilité
a titre contractuel, pour autant qu'un contrat (en principe de mandat) ait été conclu
avec le patient sur la base d’'un échange implicite ou exprés de volontés réciproques.
C’est le cas pour le médecin exercant a titre indépendant dans son cabinet médical et
également pour l'infirmier exercant a titre indépendant.

Partant, la seule implication concréte de la LAMal (en dehors des remboursements
des prestations) pour la pratique médicale résiderait dans la possibilité laissée a un
infirmier d’effectuer certaines prestations dans le cadre de soins médicaux, sans in-
tervention préalable d’'un médecin. Une telle modification de la pratique des infirmiers
est susceptible d’influencer, d’'une part, I'indépendance économique des profession-
nels de la santé et, d’autre part, la maniére dont un contrat de soins peut se nouer
avec le patient, indépendamment de tout autre contrat de soins conclu avec un mé-
decin.

En bénéficiant de la possibilité de facturer directement ses prestations a charge de
'assurance-maladie, le personnel infirmier acquiert une autonomie financiére sup-
plémentaire par rapport au médecin. Ce critére financier est un des éléments suscep-
tibles d’entrer en considération lors de 'examen des criteres permettant de distinguer
l'auxiliaire du substitut dans le cadre de la responsabilité contractuelle pour les actes
de tiers.

A ce titre, il faut rappeler que le Tribunal fédéral a considéré que I'intérét prépondé-
rant pour distinguer 'auxiliaire du substitut était I'intérét du mandant (et celui du man-
dataire). L'indépendance économique du personnel infirmier ne présente pas d’intérét

% Avant-projet et rapport explicatif de la Commission de la sécurité sociale et de la santé publique du Conseil national
du 15 avril 2015, n° 11.418, disponibles sur le site du parlement, www.parlement.ch.
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particulier pour le patient. En effet, l'intérét du patient doit davantage s’analyser au
regard des prestations spécifiques que peut lui fournir un infirmier en lieu et place du
médecin. Les modalités de facturation de ces prestations ne sont en revanches pas
déterminantes.

La modification de la LAMal est en revanche susceptible d’avoir une influence sur les
modalités de l'intervention de l'infirmier : il pourra intervenir dans les soins a un pa-
tient, en dehors de tout contrat de mandat entre le patient et un médecin. La maniere
dont un contrat de soins peut se nouer entre un infirmier et un patient joue un réle
permettant de distinguer le substitut d’'un mandataire indépendant. Le fait qu'’il n’y ait
pas de précédent contrat de mandat entre un patient et un médecin, puisqu’une pres-
cription médicale ne sera plus nécessaire, permettra d’exclure la substitution de
mandat au sens de l'art. 399 CO. En ce sens, en I'absence d’un contrat préalable
conclu avec un médecin, la substitution de mandat n’entre pas en ligne de compte
(pas plus que la qualification d’auxiliaire). L'infirmier répond alors de ses actes sur la
base de sa propre obligation de diligence, en application de I'art. 398 CO.

Partant, la modification de I'art. 35 LAMal et de I'ordonnance d’application ne permet-
tra pas d’influencer le régime de la responsabilité médicale en droit suisse, mais per-
mettra tout au plus de clarifier le statut du tiers, a savoir, de distinguer s’il intervient
en qualité d’auxiliaire, de substitut ou de mandataire indépendant, en application des
critéres posés par le Tribunal fédéral.

4.4.3. La portée de la charte de collaboration

La charte de collaboration élaborée par TASSM n’est pas une loi. Il s’agit d’'une prise
de position de principe d’'une fondation de droit suisse, qui regroupe plusieurs entités
dans le domaine médical.

A l'origine, ’ASSM a été fondée par les cing facultés de médecine, deux facultés de
meédecine vétérinaire, ainsi que la FMH. Son but est notamment de soutenir une mé-
decine « haute en qualité ». Elle soutient la reléve scientifique et les projets consa-
crés a la recherche, traite de problemes spécifiques en lien avec ses buts, élabore
des directives concernant des questions médico-éthiques, etc.*®. En ce sens, TASSM
peut étre qualifiée de fondation reconnue en suisse dans le domaine des sciences
médicales.

Si la charte élaborée par 'ASSM n’a pas valeur de loi, elle peut étre qualifiée de do-
cument de référence dans le domaine des sciences médicales.

En matiére de responsabilité civile, les conditions permettant de fonder I'obligation de
réparer le préjudice a une personne sont réglées de maniére impérative dans la loi. Il

% Statuts de TASSM du 31 mai 1990.
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n’est pas possible de déroger aux régles instituées par le législateur, sous réserve de
quelques exceptions, comme par exemple la possibilité de s’exonérer par convention
en cas de faute Iégére, au sens des articles 100 CO (propre responsabilité) et 101
CO (responsabilité pour les auxiliaires).

Selon la doctrine, les clauses d’exonération de responsabilité en cas de faute Iégere
(art. 100 al. 2 CO) ne seraient pas valables dans le cadre de I'exercice des profes-
sions médicales, vu la dépendance du patient vis-a-vis du médecin et la nature de
biens protégés (I'intégrité physique et/ou psychique des patients)®’. Les clauses
d’exonération pour les fautes légéres des auxiliaires sont, elle, en principe admises
(art. 101 al. 2 CO), mais font I'objet de critiques assez analogues®'. Elles ne présen-
tent du reste pas de réelle pertinence pour notre propos car on imagine difficilement
gu’un médecin propose a ses patients d’accepter une telle clause. De toute maniére,
la clause ne libére pas le médecin de sa propre responsabilité pour un manque de di-
ligence vis-a-vis de l'auxiliaire (par exemple dans sa surveillance) ou pour un défaut
d’organisation de son activité professionnelle®®. De plus, une clause d’exonération de
responsabilité n’est pas possible en matiére de responsabilité extracontractuelle.

La charte de ’ASSM prévoit que les professionnels de la santé clarifient et définissent
leurs responsabilités. Elle s’adresse en priorité aux professionnels, aux associations
et aux institutions du systéme de santé. Elle n’est donc pas opposable aux patients.
Comme elle n’a pas valeur de loi, elle n’est pas susceptible de modifier le régime de
la responsabilité dans le domaine médical. Une convention relative a la collaboration
entre les professionnels de la santé ne permettrait pas de modifier les régles décrites
ci-avant.

Pour confirmer I'existence d’une faute professionnelle dans le régime de la responsa-
bilité civile, il convient de se référer aux régles de I'art médical. Les régles de I'art
meédical sont définies par le Tribunal fédéral comme des principes établis par la
science médicale, généralement reconnus et admis, communément suivis et appli-
qués par les praticiens®. Pour établir s’il existe une régle professionnelle communé-
ment admise, les tribunaux font en principe appel a un expert qui, du point de vue
factuel, apporte aux juristes I'explication scientifique relative a I'existence ou non
d’'une regle professionnelle. En ce sens, la question pourrait se poser de déterminer
si la charte de collaboration de TASSM constitue une régle professionnelle commu-
nément admise.

En I'espéce, la charte de ’ASSM n’établit pas de devoirs professionnels, mais est ré-
digée sous la forme d’'un engagement des professionnels de la santé a coordonner
leur intervention. Elle ne semble donc pas étre déterminante pour clarifier I'existence
ou non d’'une « faute professionnelle ».

% CR CO | - THEVENOZ, art. 100 CO, N 25.
" CR CO | - THEVENOZ, art. 101 CO, N 39.
2 CR CO | - THEVENOZ, art. 101 CO, N 38.
% ATF 133 11l 121, consid. 3.1.
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La question d’'une coordination des soins peut se poser sous I'angle de la « faute pro-
fessionnelle » de I'un ou l'autre intervenant dans le traitement médical. Dans le cadre
de la responsabilité médicale, cette question est examinée a posteriori, dans le cadre
de la réparation d'un préjudice réclamé par le patient, en vue de déterminer si
I'organisation du professionnel soignant mis en cause était conforme aux régles de
I'art. Il s’ensuit que c’est d’abord sous I'angle de la diligence du soignant que la ques-
tion juridique se posera sans que, dans un cas d’espéce, la charte de collaboration ait
de valeur déterminante sur les conditions de la responsabilité de I'un ou l'autre soi-
gnant.

II faut donc en déduire que la Charte de collaboration n’est pas susceptible
d’influencer le régime juridique de la responsabilité civile des médecins.

Sur le plan de la responsabilité pénale, dans la mesure ou la Charte n’établit pas de
devoirs professionnels, I'analyse est identique a celle effectuée dans le domaine de la
responsabilité civile. Il n’y a donc pas d’effets directs de la Charte sur la responsabili-
té pénale des professionnels de la santé.

Sur le plan de la responsabilité administrative, il s’agit d’analyser si la Charte de
’ASSM peut constituer un élément déterminant lors de 'examen de la violation d’'un
devoir professionnel du médecin. A ce titre, il est vrai que l'art. 40 LPMéd peut
s’interpréter a la lumiére des régles de déontologie, notamment en application des
art. 3 et 15 du Code de déontologie de la FMH. En outre, l'art. 18 établit la liste des
directives de I'’Académie suisse des sciences médicales qui sont applicables a titre de
regles déontologiques. La Charte n’y figure pas (encore ?!). Il convient toutefois de
reconnaitre que dans la mesure - encore une fois — ou la Charte n’établit pas de de-
voirs professionnels et que, dans tous les cas, les régles adoptées par des organisa-
tions professionnelles ne sont pas susceptibles d’ajouter des obligations profession-
nelles a celles prévues exhaustivement a 'art. 40 LPMéd, la Charte est tout au plus
susceptible d’étre utilisée pour permettre une interprétation de I'art. 40 let. a LPMéd,
lorsque le comportement d’un professionnel de la santé est remis en question sur le
plan administratif sous I'angle de la collaboration interprofessionnelle.

4.4.4. Synthése

1. Les nouvelles régles en matiére de facturation des prestations de la LAMal
n’influencent pas le régime de la responsabilité civile. Cette modification est
éventuellement susceptible de clarifier le statut d’auxiliaire, de substitut ou de
mandataire indépendant du tiers intervenant dans le traitement médical.

2. La Charte de collaboration de 'ASSM n’influence pas le régime de responsa-
bilité civile. Elle est susceptible de servir de référence pour mettre en évi-
dence la violation d’'un devoir de collaboration d’un soignant qui n’aurait pas



donné suffisamment d’instructions a un collégue dans le cadre d’un traitement
médical. Une telle attitude pourrait de toute maniére étre sanctionnée en fonc-
tion du cas d’espéce, par une violation de I'obligation de diligence, méme en
I'absence de toute référence a la charte.

An



5. Conclusions

1.

La Charte de collaboration de ’ASSM modifie-t-elle la responsabilité civile
des médecins ?

Non. Seule une modification légale (en particulier Code des obligations,
Iégislations cantonales en matiére de responsabilité pour les actes des agents de
lEtat) ou un revirement jurisprudentiel sont susceptibles de modifier la
responsabilité civile actuelle des médecins.

La révision envisagée de la LAMal pour accorder plus d’autonomie au
personnel soignant modifie-t-elle la responsabilité civile des médecins ?

Non. La modification envisagée de la LAMal ne concerne que les prestations
susceptibles d’étre remboursées par I'assurance obligatoire des soins. Elle n'a
pas d’inflluence sur le régime de la responsabilité médicale. Une telle modification
est cependant susceptible d’influencer indirectement le statut juridique de
linfirmier qui intervient dans le traitement médical d’'un patient. En effet, si le
personnel infirmier intervient en dehors de tout mandat existant entre un médecin
et son patient, l'infirmier est un mandataire indépendant (sauf si les régles
applicables sont exceptionnellement celles de la gestion d’affaires sans mandat).
S'’il intervient dans le cadre d'un traitement médical, il est susceptible d’étre
qualifié de mandataire indépendant (art. 394 ss CO), de substitut (art. 399 CO) ou
d’auxiliaire (art. 101 CO). Ces incertitudes sur le statut du professionnel de la
santé existent déja aujourd’hui, indépendamment de toute modification de la
LAMal.

Quelles sont les responsabilités (civile, pénale, disciplinaire) encourues par
les professionnels de la santé, spécialement les médecins ?

Responsabilité civile

Le régime de responsabilité civile dans le domaine médical peut avoir trois
fondements différents : la responsabilité extracontractuelle (art. 41 CO), la res-
ponsabilité contractuelle (art. 97 ss CO) et la responsabilité de droit public. Malgré
trois régimes distincts, les conditions matérielles de la responsabilité sont en
principe identiques puisque, dans toute affaire de responsabilité médicale, il
convient d’examiner a posteriori si un soignant a violé les régles de I'art médical
et si cette violation est en lien de causalité avec le préjudice subi par le patient. Le
régime de droit public se caractérise toutefois par le fait que le médecin ne répond
pas vis-a-vis du patient, ni de ses propres actes ni de ceux de ses auxiliaires.
C’est en effet I'établissement hospitalier public autonome ou la collectivité
publique qui endosse la responsabilité.

An



Parmi ces trois régimes distincts, il convient, en matieére de collaboration entre les
professionnels de la santé, de distinguer le régime découlant du droit privé du
régime de droit public.

a. En droit privé, le régime de responsabilité pour les actes de tiers varie
en fonction du statut d’auxiliaire, de substitut ou de mandataire indé-
pendant du tiers. Plus le tiers est indépendant, plus il assume sa
propre responsabilité, sans possibilité d'imputer ses actes a un autre
soignant. Il faut retenir qu’en principe, chaque professionnel de la san-
té assume une responsabilité dans la mesure de « sa sphére
d’influence ».

b. En droit public, 'Etat répond de maniére exclusive a I'’égard du patient
des actes de ses agents. |l dispose d’une action récursoire contre le
professionnel de la santé uniquement en cas de faute grave ou inten-
tionnelle, conformément aux réglementations cantonales.

Le médecin, linfirmier ou [I'établissement privé encourt une responsabilité
contractuelle s’il a conclu un contrat de soins avec le patient. Chacun assume
également la responsabilité des actes de ses auxiliaires, en application de I'art.
101 CO. Il faut toutefois que la personne concernée soit bien qualifiée d’auxiliaire
et non de substitut ou de mandataire indépendant, en fonction des critéres de
délimitation établis par le Tribunal fédéral, dont celui, prépondérant, de I'intérét du
patient, d’'une part, et du mandataire d’autre part. Lorsque I'intérét du mandataire
est prépondérant, les régles relatives a la responsabilité pour les actes des
auxiliaires sont applicables.

Responsabilité pénale

La responsabilité pénale est régie par le Code pénal, indépendamment du statut
du professionnel concerné. Une violation des regles de I'art est susceptible de
constituer une violation du devoir de prudence et peut conduire a une sanction qui
dépend de linfraction réalisée (homicide par négligence, Iésions corporelles par
négligence, etc.).

Responsabilité disciplinaire

La responsabilité disciplinaire s’apprécie selon les devoirs professionnels imposés
par la loi.

La responsabilité disciplinaire sanctionne administrativement un comportement
fautif d’'un professionnel de la santé soumis a une autorisation de pratiquer qui
aurait violé ses devoirs, soit intentionnellement, soit par négligence. Son
manquement doit toutefois étre suffisamment grave pour qu’une sanction (qui
peut aller de [l'avertissement a la suspension provisoire ou définitive de



'autorisation de pratiquer) puisse étre prononcée. La sévérité de la sanction
dépend bien entendu de la gravité du manquement qui peut étre reproché au
professionnel de la santé dans une situation concreéte.



