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THE NEW ROLE OF THE STATE: REGULATION
OR DEREGULATION?

Y Dr. Georges LABAKI

companies or public agencies. It describes a change through which many
4 companies compete to offer products and services that previously, under
regulation, were offered through just one government-controlled agency. As Adam
Smith stated in The Wealth of Nationsin 1776, market competition is the only form
of organization, which can afford a large measure of freedom to the individual. By
pursuing his own interest, he frequently promotes that of society more effectively
than when he realy intends to promote it. Thus, market competition can only
obtained when the market is left unregulated. In other words, it tells the government
“laissez-nous faire”. But most importantly deregulation has been portrayed as a way
to give consumers a broader choice of services and lower prices. As a matter of fact,
deregulation is dismantling the legal and governmental restrictions on the operation
of certain businesses. The main purpose of deregulation is to reduce the legd
constraints on private participation in businesses and to create free unregulated
markets inducing competition. In return, this would ensure economic growth by
creating a private sector with consumer preferences and supplier opportunities.
Jointly the market would allocate resources efficiently, achieve economies of scale
and hence provide lower prices. Consequently, this allows for wider consumer
choices and options supplied on a market basis. However, many authors believe that
deregulation is a lessening of existing regulation of a given industry while
maintaining that the public interest is served by continued government control, but to
alesser extent, of said industry. As amatter of fact, deregulation has at the same time
many advantages against some disadvantages.

. Deregulation is the process of removing restrictive regulations on regulated
r
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Deregulation: How it all began?

An economist view that supports deregulation isthe “Laissez faire” theory. This
doctrine evolved in the late 18th century due to the trade taxation and governmental
control known as mercantilism. This view supports the capitalist’s competition within
the market and economy, and natural consumer preferences, which would create
economic growth. The main criterion of this theory is the “invisible hand” i.e.
competition, which is recognized as the economic regulator of a market, thus backing
the concept of deregulation. However, this created ruthless monopolies that abused
their position of power by raising rates. Consequently, population complaints grew
and led government controls to be set and to public sector reforms. In late 19th
century and early 20th century, economic regulation was focusing on regulating and
restraining competition. As regulation gradually reached out to most sectors of the
economy, the central rationale for regulation became predominantly one of
concentrating on the evils of uncontrolled competition in trying to limit it. This anti-
competitive sentiment, which was very strong before the 1930s, came about during
the Great Depression. Indeed, most of the regulatory statutes that have been
deregulated in recent years were enacted during that period. Until 1950, the lawyers
carried out criticism of the regulatory system, and they were concerned mostly with
the procedural rules of fairness.

During the 1950s, a new opposition emerged and it led to broad criticisms of
regulation. Many economists such as John Meyer, Merton Peck called for less
regulation in many industries in order to make them more productive. This political
and social environment that favored deregulation prevailed during the 1960s and
1970s and was known as the social regulation, which was supported by the citizen’s
main concern on direct participatory democracy, on opposition to monopoly, and on
suspicion of certain practices of big government.

On the other hand, the neo-libera school of Chicago (Milton Friedman)
emphasized the freedom of individuals to control their future. Individualism was its
creed; collectivism its enemy. In economic policy, liberalism expressed itself as a
reaction against government intervention in economic affairs. Liberals favored free
competition at home and free trade among nations. They considered the organization
of economic activity through free private enterprise operating in a competitive market
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as an expression of essential economic freedoms. Since the genera interest was
simply the interest of al the individuals composing the society, and these in turn
would be furthered most effectively by economic liberalism, democracy could be
expected to rid itself of the dead hand of government and to give maximum scope to
the invisible hand of self-interest and competition. The tendency of regulation
continued to be a major preoccupation until the mid-1970s. What happened in the
mid-1970s to change this pattern? Following the oil crisis of 1973, inflation emerged
as public enemy number one in the United States. Intense concern came out about
the absence of productivity growth in the economy. Just as few years earlier the
economy was so dynamic that any negative impact of regulation seemed minor, but
no longer. The potential benefits of regulatory reform in thisway became significant.
Moreover, consumer movements started to push for less regulation. Among other
reasons pushing for regulatory reforms figures:

-The inflation of regulatory texts (the continuous increase of their volume and
their complexity) caused a movement tending to alleviate the load imposed by
regulation on the enterprises that must sustain an increased competition on more and
more open world markets;

-The technological innovations in financial matter and in the domain of the
transportation and telecommunications, among others, make that number of old
authorized arrangements passed today may hinder social and economic progress,

-Markets have created an economic interdependence due to theintensification
of the world movements of goods and funds; unless to have resorts to protectionist
measures, governments don’'t have another choice but to follow. As the OECD
observes, that unless to succeed in potentialy closing al circuits of international
exchanges, governments will be forced to adapt to the international integration.

-The budgetary difficulties pushing governments to find means of savings;

Under the Presidency of Ronald Reagan, many restrictions on business
activities were reduced. Reagan was a leader with a perspective and goal to reduce
the role of the Federal Government in the economy for in his opinion the state was
the problem. The former US president also considered that deregulation represented
the second American Revolution: the one of freedom. The main reasons he faced in
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1981 which led him to support deregulation were the growing unemployment rate,
inflation, and heavy tax burdens on the citizens that led to economic depression.
According to his philosophy, regulation and control by the Federal Government only
slows down employment growth and innovation in a nation. Reagan’s goal was to
implement policies that would stimulate economic growth and reduce taxes on
incomes. Reagan persuaded Congress to deregulate many industries to alow
businesses in return to reinvest in new areas in order to favor economic growth and
political stability.

Thus, during late 1970s and through the 1980s, price and service regulation was
removed almost in every industry. While maintaining some governmental supervision
over safety and trying to prevent business abuses, price regulation was lifted in the
securities and banking businesses, trucking, natural gas, and telecommunications
industries. In most cases, competing industries introduced new services and lower
prices to gain market share. The first mgjor firm to be affected by deregulation was
AT&T, the residential component of telecommunications industry, and more
companies and industries were to be followed. The natural gas, electricity, Internet
services, trail roads, and airlines also eventually became deregulated. Each industry
had its reasons and revealed substantial benefits for consumers. In generd,
competition between service and utility providers ensures consumers to have a better
chance of acquiring the most convenient product.

Deregulation as seen became a worldwide trend and most evident in the U.S
and the U.K. In Germany, it was considered that the concept of a free and democratic
society is not compatible with an excessive regulation. All in all, also due to the
public service' s inability to reform the economy in terms of size and inefficiency the
state would deregulate its industries and monopolies.

In Britain, under Prime Minister Margaret Thatcher, the economy wasin adeep
recession and high unemployment rate. When Thatcher took office in 1979, about
1,200,000 people were seeking jobs and increased to 3,346,198 by September 1985.
Thus, Thatcher emphasized on deregulating businesses and wage restraints as a
solution necessary to create jobs, decrease inflation, and unemployment rate. The
British Government sold nationalized industries to the private sector. The telephone
system came first, then gas supply, national airports (1987), and later on e ectricity,
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water supply, telecommunications etc...Deregulation was often achieved through
privatization. In fact, privatization is the conversion of businesses from government
ownership to private property. This means denationalization of a certain industry and
allowing the private sector to own and perform activities and functions of a service
previously owned by government bodies. through divesture of state owned
enterprises.

Deregulation in Telecommunications
The deregulation of telecommunications in the United States

In 1934, the U.S. government created the Federal Communications
Commission (FCC) to regul ate the increasing use of the broadcast spectrum. The FCC
licenses broadcasters and regulates the location and transmitting strength, or range,
stations have in an effort to prevent interference from nearby signals. Before 1984,
there was one giant phone company- i.e. ATT, in the United States that handled all
the telecommunication market. The U.S. Department of Justice filed an antitrust
lawsuit against AT&T Corporation, arguing that the company used its monopoly
position to suppress competition, particularly through its control over local telephone
service facilities. The lawsuit was settled in 1982, and AT& T agreed to disperse its
local telephone companies, thereby creating seven new independent companies. It
was the first time most Americans could choose phone companies. actually buy
phone equipment and pick long-distance service. The AT&T breakup led to an
increase in technical innovation. (Fax machines using the telephone, speed dialing
and call waiting etc.).

In 1996 the U.S. government enacted the Telecommunications Reform Act to
further encourage competition in the telecommunications marketplace. This
legislation removed government rules preventing local and long-distance phone
companies, cable television operators, broadcasters, and wireless services from
directly competing with one another. The new law allowed long-distance and cable
TV operators to offer loca phone service immediately. In turn, local phone
monopolies were allowed to offer cable TV and long-distance service outside their
home region immediately. Throughout the 1980s, the telecommunications boom
focused on the business of transmitting voice. A World Wide Web was devel oped.
The Web linked information in various servers and alowed it to be viewed
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graphically. The battle to sell Internet access and data services became fierce. In fact,
to guarantee a strong global information infrastructure policy makers and regulators
are implementing policies that preserve a liberal access to the Internet, promote
competition by removing barriers to entry, support innovation and investment in
advanced technologies, and letting market forces and competition lead.

At the same time the courts were breaking up AT&T’'s long- distance
monopoly, the FCC was breaking up Bell Labs monopoly on cellular phone
technology. Under development since 1947, Cell phone technology became
commercialy viable in the mid-1980s. The FCC finally decided to license out more
radio spectrum for this purpose.

The telecommunications sector in Europe

The European Union (EU) is planning for the deregulation of its
telecommunications industry. The European Union (EU) has agreed to end
monopolies in each country and to alow outsiders into the industry. Regulated
monopolies in European telecommunications markets created in the past a public
telecom operator (TCO) in each country. Mgor TCO's include Deutsche Telecom,
France Telecom, PTT Netherlands and British Telecom.

The deregulation of the European telecom business is gradual, partid
privatization for businesses, being now in place. While voice-based communications
have been protected from competition, leased lines for data transmission have been
an open market. A recent study carried on by the Organization for Economic
Cooperation and Development (OECD) demonstrated that dial-up charges for online
access are nearly three times higher in a market where the PTO has a monopoly. This
is due, mostly, to the local fee structure. Throughout Europe, local calls are not free
of charge. The price of local cals is thus a significant part of dialing. The OECD
study showed that leased-line markets are 44 percent higher in countries with a
monopoly than in open markets. France is a good example of the impact of
telecommunication deregulation will have on basic consumer access. In 1993, France
Telecom decided to change the local call tariff, in which the basic unit was reduced
from 6 minutes to 3 minutes. The change has not dealt a magjor set back to telephone
usage, but the OECD noted that it has doubled the bill for a‘basic’ Internet user-an
annual increase from $339 to $678. As a result, the Internet, as a source of ideas and
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information exchange, has not attracted a broad public in France, in contrast to other
European countries such as Germany or Britain.

Telecommunications in the UK

Britain has one of the worlds most technologically advanced
telecommunications systems. British Telecommunications (BT), which once had a
monopoly on telephone service, was privatized in 1984. The telecommunications
market is growing rapidly, with companies offering new services such as mobile
communications, overseas wireless and cable, and cable television. The Office of
Telecommunications (OFTEL), a government department headed by the Director
General of Telecommunications, regulates the industry. OFTEL promotes
competition within the telecommunications market, makes sure companies abide by
regulations, and investigates complaints.

Deregulation of Postal services

The process of globalization increasingly affects the postal service market, like
every other mgjor industry. Increasingly post offices are competing across borders
and many postal administrations from industrialized countries are working with the
World Bank to reorganize post offices in developing countries. Unfortunately, many
countries are being forced to privatize and deregulate their postal servicesin order to
obtain the investment capital they need.

Currently, Postal administrations all over the world are struggling with this new
international environment. For example, in Britain, deregulation of the industry is
being considered. Although the British law prohibits regulatory changes that threaten
universal service at a uniform tariff, Postcom, the agency that regulates the Post
Office in Britain, has published a discussion paper outlining the options for injecting
competition in the U.K. postal market. In Germany postal monopoly is kept. Asthe
debate over postal regulation in the European Union takes place, the German
Bundestag has decided against repealing its postal monopoly in 2003 as originally
planned. It passed a law to extend the monopoly until at least 2007. France aso is
reluctant to deregulate it Postal public agency, PTT a long-term established
organization with thousands of employees.
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Deregulation of United Stages gas market
Deregulation of US gas market

In 1938, the national gas act (NGA) created the Federal Power Commission
(FPC) to regulate natural gas pipelines. In 1954, the Supreme Court ruled that the
NGA should encompass the regulation of both pipelines and wellhead prices. This
was known as the Phillip’s Decision, and the court held that the primary aim of the
NGA was the protection of consumers against exploitation at the hands of natural gas
companies. This created an industry structure that consisted of price-regulated gas
producers, who sold to price-regulated pipelines, who in turn sold gas on to local
distribution companies (LCDs). LCDs then sold the gas to end-users. The Phillip’s
Decision reduced price instability, but it ultimately caused supply shortages for it
encouraged consumers to buy relatively cheap fuel but did not give any incentive to
producers to renew reserves.

In 1978, the natural gas policy act was introduced. The Federal Energy
Regulatory Commission (FERC) was created in replacement of the FPC and was
intended for reviewing natural gas pricing. This was a reversal of the Phillip's
decision asit allowed the deregulation of wellhead gas prices. Production increased
dramatically in response to market demand, which led to a gas surplus in the 1980s.
However, a competitive market failed to develop, mainly due to the role pipelines
played in the market. Since pipelines charged consumers enough to cover the cost of
what they had to pay producers, there was no incentive for them to choose the most
competitively priced gas produced.

The establishment of gas market firms was also another immediate result of
deregulation. These firms provided an intermediary service between a gas buyer and
al other industry segments. In 1989, the Natural Gas Wellhead Decontrol Act
completed the process of deregulating wellhead prices. It required the removal of all
price controls on wellhead sales as of January 1, 1993, allowing natural gas prices to
be freely set in the market. In 1992, the Restructuring Rule resulted in maor
restructuring of interstate pipeline operations. The new rules separated sales from
transportation services, so that customers could select supply and transportation
services from any competitor in any quantity. Consumers were able to negotiate the
best conditions for supply and transportation to their site and simultaneously
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negotiate better terms in other markets. The deregulation of the US gas industry has
been extremely successful - production has increased, gas usage is increasing and
consumer prices have dropped significantly.

Natural Gas deregulation in the U.K.

By June 1998 all mains gas customers anywhere in the UK were able to
purchase gas from any number of suppliers. This stage of gas deregulation bringsreal
choice to consumers in the domestic and small business markets. Market penetration
was reported to be around 28.6% by September 2000.

Deregulation of the electric utility sector
Deregulation of electricity in the U.S.

Historically, electricity service has been defined as atraditional monopoly. As
a result, the Holding Company Act of 1935 (PUHCA) and the Federal Power Act
(FPA) were adopted to get rid of unfair practices and other misuse by electricity and
gas holding companies by requiring federal control and regulation of interstate public
utility holding companies. Prior to PUHCA, electricity holding companies were
characterized as having disproportionate consumer rates, and unreliable service.
PUHCA remained virtually unchanged for 50 years until adoption of the Public
Utility Regulatory Policies Act of 1978. At the state level, Congress passed the
National Energy Policy Act of 1992 aimed at breaking up the monopoly structure of
electric power generation. The reasons for this act were the high costs induced and
the need to obtain better pricesfor consumers. Thus, utilities would be also unbundled
into different transmission, distribution, energy service entities as well as the creation
of regiona companies such as an independent system operator to manage
transmission access, and power exchange that will operate as afinancial exchange.

The electric utility industry has been in the process of transformation. During
the past two decades, there has been a mgor change in direction concerning
generation. First, improved technologies have reduced the cost of generating
electricity as well as the size of generating facilities that can be brought online more
quickly and cheaply, with fewer regulatory barriers. Latest changes in electric utility
regulation and improved technol ogies have allowed additional generating capacity to
be provided by independent firms rather than utilities.
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The Energy Policy Act of 1992 (EPACT) removed several regulatory barriers
to entry into electricity generation to increase competition of electricity supply.
Specifically, EPACT provides for the creation of new entities, called “exempt
wholesale generators’ (EWGS), that can generate and sell electricity at wholesale
without being regulated as utilities under PUHCA. Currently, many states have
moved toward retail wheeling.

Asamatter of fact, the deregulation of the electricity utility sector would have
the following impacts:

a-Create incentives for managerial performance because they would be worried
for their profits and results so would aim to reduce costs and invest in profitable
activities to achieve efficiency.

b-Plant size would be optimal because managers would be encouraged to
choose the best technology and locate the most optimal and efficient size and
location.

c-The location of plants would thus be confined to geographic regions most
suitable for the growth and sustainability of the industry by minimizing costs of
construction, operation, and transmission.

d- Firms would be induced to explore, examine and adopt new transmission
techniques, plant locations and consider new technologiesin order to keep up to date
with the progress of competitors and the whole industry as not to fall behind. For
improvement in the quality of service is essential because frequent service
interruptions would result in the loss of contracts.

Deregulation of electricity in the U.K:

Within ayear (by September 1999), the electricity market was fully deregulated
in the UK. As a result any business or residential customer in Britain can choose to
buy their electricity from a variety of different suppliers. The suppliers include many
competitors such as British Gas, direct sellers, finance companies, etc.

For customersin thisfully deregulated market, pricing is determined broadly by
profiles, which allow standardization and comparison between differing tariff
structures. Profiles depend on type of meter and load for Maximum Demand
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customers. Most residential customers fal into one of two profiles depending on
whether night units are measured or not. The meter point administration number
indicates profile and host supplier and should be sent to customers. Competition
began as of September 1998 with 750,000 domestic and small business customers.
Recently, France opposed complete deregulation of its electricity market and was able
to convince the European Union to postpone the deregulation of electricity industry
until 1903.

Deregulation of the transport sector

Historically, in the Western world, transport stipulations have passed through
three phases. Initially, transport suppliers were private companies whose activities
were subject to numerous controlsimposed by the public authorities. Asthe twentieth
century moved forward, transport activities were progressively brought under public
ownership and control. Most recently, from the late 1970s onwards, many transport
activities have been returned to private companies through privatization. However,
whether public enterprises or private sector companies provide transport services,
their activitiesareinvariably regulated by a codified set of rules and other restrictions,
which restrict the freedom of businesses to engage as they see fit in economic
activities.

The actual processes of deregulation are many and dependent on the transport
mode and market in question. A local city bus service in a developing country will
clearly adopt very different deregulatory measures from the internationa civil
aviation industry. Even within the same transport mode, such as railways,
deregulation has ranged from total privatization with track and rolling stock sold to
private companies (i.e. New Zealand and Britain), granting concessions to private
companies on a long-term basis to operate rolling stock and/or maintain the track
(which is still owned by the State) (i.e. Latin America and Africa), a regionalization
of operations where control shifts from central to loca government, and
commercialization where the State retains ownership but commercial operating
principles are adopted. Finally, throughout the transport industries of the world,
deregulation is expanding to reflect the new requirements of Globalization and
competitiveness.
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Deregulation of Airline Industry:

After World War 1 less than 6000 passengers traveled a year by air. By the
1930's four big airlines dominated the airline industry: Eastern, United, American,
and Trans World Airlines. They had the exclusive rights given by the Federa
Government to fly domestic routes and Pan American had the rights to international
routes. However, these companies didn’t face severe competition until deregulation
in 1978.

In October 1978, U.S. Congress approved the Airline Deregulation Act ending
the monopolies held by the big 5 companies. The main objective of this deregulation
was to promote competition within the industry with unrestricted rights to enter new
routes and could increase or decrease fares freely. The immediate effect of
deregulation was a drop in fares and an increase in passengers. The large companies
lowered their fares as well in order to face the competition and to fill their planes.
However, competitive price wars had a negative effect, not expected by regulators, by
forcing small companies out the industry because they could not sustain in lowering
fares more. Hence, companies were exiting the market instead of competing. Thisin
return would alow passengers benefit from the low fares a while but then the
competitive effect would fade away when afew companies would again dominate the
market. Also, large carriers began to abandon the practice of crisscrossing the
continent and developed a new schedule that made most of their flights a central point
or ahub. Theincrease in passengers made airlinesrealize the need for amore efficient
way to book reservations and issue tickets. This enhanced the computer reservation
systems. Furthermore, the large airlines founded frequent flier programs, which
awarded freeticketsto travelers after they traveled a certain number of mileswith that
company. All of these offers made the big airlines invincible in the market. After
deregulation the number of passengers that traveled rose from 275 million in 1978 to
600 million in 1997, and fares are 37% cheaper today than they were before.

On the other hand, one maor problem of deregulation that would lead up to
damage is that fierce competition has forced airlines to cut costs, which result in
safety decline. The carriers, hence, created dangers because deregulation forced them
to operate without a financial safeguard. Some advocates of deregulation are now
demanding limited governmental control to ensure safety for passengers.
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International service remains regulated throughout bilateral agreements between
states. These agreements include price restrictions and limitations on what carriers
can carry out on ground. However, the international air service is slowly getting less
restrictive. In early 1990's for example, the U.S. negotiated open sky bilateral
agreements with a number of European nations with no restrictions on service levels
or pricing. In addition, all countries members of the European Union have agreed to
lift restrictions on all air travel between and within their countries.

Deregulation of Railways in the US and Britain

The US government has regulated railroads since 1887. Regulation continuesto
stand in the face of railroads to compete freely: shippers declare that they are till
captives of the railroads. Regulation prevents them from benefiting where they have
a competitive advantage and coerce them to carry goods at rates less than the market
could bear. The Administration implements regulations that limit the ability of
railroads to compete efficiently. The Interstate Commerce Commission (ICC) still
heads the rail industry and subjects it to limits on abandonment, mergers (unions),
labor usage, ownership of other modes, and even on pricing. It can also require one
railroad to provide access over its lines to another railroad in order to facilitate
competition. Railroads must seek permission of the ICC to abandon lines, build new
track or sell any service. Consequently, it will limit the ability of the railroad to
improve productivity, and achieve economies, as well as sets higher costs that are
paid or bared by the shippers and the consumers. Moreover, in the recent years
Congress has legalized individual contracts between shippers and rail carriers. The
Staggers Act of 1980 authorizes railroads to price their services freely unless it has
market dominance. Once the deregulatory process finished, the ICC should not
survive any longer. In the UK, the deregulation of the railways industry was
introduced. Still, the British government had to step in and decide to rehabilitate
railways infrastructure due to many accidents that occurred since privatization due to
inefficient maintenance service.

Deregulation is becoming a Global Trend

Because the various service and utility monopolies were abusing their positions
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of power and since consumers were fed up with these monopolies, they started
complaining to government bodies, and since governments were slow to act and
companies were hesitant to improve their customer relations, deregulation became a
worldwide a need. While each utility or service became deregulated, competition
among these service and utility suppliers ensured that consumers had a better
opportunity of getting the most suitable service at the lowest charge possible.

There are severa underlying principles that support the trend of deregulation
and make it advantageous, and at times even a necessity. These reasons are linked to
the factor of increased competition, which as a result leads to a lot of benefits and
advantages specifically for end users

In fact, regulation suffers from several serious inconveniences: - Regulation is
often too uniform and doesn’t take in consideration the differences of conditions and
capacities. While forcing all entities to behave in the same way, whatever the
circumstances are, it can considerably increase the costs of the regulation’'s
implementation;

- Regulation is too rigid to progressively adapt to new sSituations and new
technologies. In fact, it risks aggravating the problems by blocking the economic and
technological progress specialy in countries where competitiveness and structural
adjustment are essential to maintain the quality of life facing an opened world market.
Legidationsthat block innovation can be very expensive in terms of growth and jobs.
A good exampleisthat of the efforts, which are currently under way in Europe to put
in place an “information superhighway” and to reduce the costs of
telecommunications, which many consider indispensable if the European industries
seek to face the foreign competition. As a matter of fact, national regulation of
telecommunications has been identified as a considerable obstacle to progress; -
Regulation is often inefficient because it concentrates on the means more than the
results. The controlled entities and the civil servants end up spending most of their
time observing the details of regulations rather than reaching their objectives.

- Regulation is suitable to some abusive exploitation on behalf of producers
groups and other commercial interests that attempt to divert to their profit regulations
and norms, the details of application, etc.
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Governments became aware of the fact that the reform doesn’t consist merely
in improving the innumerable existing regulations, although this is an important task,
which have been pursued for a longtime. In brief, regulation is static and a good
intervention instrument in terms of means at a time the economy requires dynamic
instruments oriented toward results. To avoid these problems, many governments
undertook to complete their regulations by a large range of innovative instruments.
These innovative approaches can be more efficient, less expensive or more flexible
(and sometimes the three at atime) than strict regulations. Several other solutions are
considered in the countries of the OECD including: the obligatory communication of
information; economic stimulation, negotiable property rights, voluntary agreements,
auto regulation, responsibility based on risk, and the performances’ reference.

As amatter of fact, increased competition specifically leads to the following:

First and foremost, competition hel ps prevent monopolistic control over utilities
and services, which in turn bring about a guarantee of lower prices for consumers.

In addition, the contest between the different providers also gives rise to the
creation of new innovative services that might better address the needs of the diverse
buyers. In order to keep their consumer bases and to attract new customers suppliers
will need to innovate in order to provide a variety of service options from which the
consumers are able to choose.

For the same reasons mentioned above, service companies will also have to
ensure superior service; otherwise they will be loosing alot of business.

Finally, deregulation provides the opportunity for entrepreneurs who have new
ideas that can be further extended to create new valuable services.

This guarantee of lower prices, increased and superior service options and an
end to monopolistic control makes the deregulation of utilities and services very
advantageous.

In summary, deregulation creates the opportunity for more competition to enter
the market. When markets become exceedingly competitive, consumers can choose
the best provider for their specific needs. Usually, a highly competitive market
guarantees lower costs to the end user besides making available several new and
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improved services.
Dangers of Deregulation

For the purpose of providing a fair and unbiased view of deregulation, in
addition to the opportunities and advantages in favor of this movement, the dangers
accompanying this process should be mentioned, as well.

The greatest fear of deregulation of utilities and services has to do with the
failure or malfunctioning of the service concerned. Thus, under public ownership
there were numerous examples of state transport operators who experienced rising
costs and falling revenue. The consequent pressure on public finances often led to
insufficient investment as public funds were used for revenue support rather than
capital expenditure. Deregulation and privatization were anticipated to alleviate such
problems, with competition and private ownership leading to lower costs and fares,
higher productivity and service levels, service innovation and greater levels of
investment. Whether such benefits have been delivered is a question fiercely
contested by proponents and critics of deregulation, and conclusive empirica
evidence is surprisingly difficult to come by. A good example is provided by the
United States civil aviation industry. Many accounts claim that liberalization of
domestic air transport in 1978 produced considerable net social benefits. In fact,
airline deregulation in the United States led to a concentration of ownership and
operations. By 1990, the eight largest United States carriers held 94 per cent of the
domestic passenger market and controlled almost al the major hub airports. On the
other hand, rail deregulation in 1980 produced a similar outcome, with the seven
major carriers handling well over 80 per cent of industry freight a decade later. Over
the same period, railroads abandoned services to over 1,200 small towns, which
adversely affected businesses and employment in these locations (especially as these
towns were often also abandoned by road and air services).

Also due to the reason of increased competition, small suppliers may go
bankrupt. Specifically since a highly competitive markets are usually more in favor
of large solid players, which can put the smaller ones at risk of losing their businesses.

In addition, small firms may be overwhelmed in their rivalry against the bigger
more solid ones. It is evident that it is hard to compete against huge corporations that
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have several opportunities over smaller less competitive ones. Especialy that larger
firms have several opportunities such as the ability to spend more funds on research
and development as well as the capability of spreading huge fixed costs over large
guantities of output. For example, on February 8, 1996, President Clinton signed into
law the Telecommunications Act of 1996. The legislation was publicized asincluding
reforms needed to truly open competition and get the wonders of the Internet out to
every American home. However, it was criticized because it benefited only large
companies and pushed small companies out of the market. Moreover, since not all
companies are very qualified in the specific fields that they are embarking on, the
clients of such businesses may receive services of poor quality or not up to the
expected standards.

On the other hand, the increased opportunities and options from which
consumers are able to choose could be so vast and diverse that the choosing among
them may become confusing.

Additionally, and aso due to the fact of open competition, unscrupulous and
corrupt operators may exist in the market. Thereisaneed for akind of ethical control
on deregulated utilities. For example, the impact of the explosive growth of new
communications technologies over the past two decades has been a dramatic
disruption of traditional business practices in the industry. The Internet is the most
pertinent example. What is required is not just a governmental effort, rather the
commitment of the international community into introducing an international
coherent and effective deregulation that encompasses those new emerging sectors,
mainly through the World Trade Organization. As a matter of fact, the difficulty is
that we are in presence of fast growing network architecture and no architect.

In this framework, the European Commission has prepared a draft directive to
help EU’'s member states regulate Internet data according to their own national
legidations, including children’s protection, racial discrimination, and copyright
issues. Germany was the first European country to consider comprehensive digital
laws-from copyright protection and digital authentication, to regulation of racist and
pedophile propaganda. The United Kingdom has created a private organization of
local ISPs, the Internet Watch Foundation (IWF), to monitor illicit content. The
Netherlands has also taken steps to regulate content, using the same kind of ISP
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professional panel. Moreover, the French Telecom Minister submitted a proposal for
an ‘international Charter of good conduct’ to the OECD’s Council of Ministers as
well the creation of a“Conseil de I’ Internet”, modeled on the British IWF.

Yet it is important to mention that State national or local agencies ultimately
oversees each utility or service. These agencies usually require substantial proof of
financial stability from any potential service provider before the service provider
becomes licensed to conduct businessin any particular area. In fact, no processisever
achieved without some dangers that have to be overcome.

CONCLUSION

Strictly speaking, the term “deregulation” isamisnomer: deregulation does not
signal the end of regulation, especially in crucia areas of transport such as safety, and
deregulatory measures are invariably accompanied by new and often more explicit
regulatory structures. In the United Kingdom, for example, following the
privatization of public utilities the State established more effective control over some
aspects of these industries than the previous indifference associated with
nationalization. In many cases deregulation signals a change of emphasis between
structure and conduct regulation, or a functional separation of ownership, operation
and regulation. For example, the State may continue to own a particular transport
service (as the principal shareholder) but a private company now runs the operation
on a commercia basis. Alternatively, both ownership and operations may be
transferred to the private sector but regulatory powers are retained under state control
(either directly under a government department, or under an independent regulatory
authority). Throughout the world there has been a shift from nationalization to
commercialization and privatization in the provision of transport services, which
implies a decline in state provision but continued (state) regulation. An industry
without regulation is simply an illusion.

However, at the same time, there now appears to be a growing recognition on
the part of many governments and international agencies, including the World Bank,
of the need for a more careful and considered approach to deregulation, recognizing
the interaction of product and labor markets and in some cases the impropriety of re-
regulation.
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In fact, the management and the reform of the regulation are more difficult
today than ever because governments don't act anymore in an isolated system:
globalization and decentralization have a very marked impact on the means used by
authorities. More and more, governments must act in a concerted way to solve
economic, environmental and socia problems.

In the contemporary world, one of the biggest challenges, for public authorities,
consists of putting in place the ingtitutions and democratic procedure through which
they can act in a climate of self-confidence in order to benefit from the advantages of
deregulation. On the other hand, centralizing the management of the regulation goes
in opposition with the current of decentralization that characterized the public
management’ s reform in so many other domains.

In brief, the administration old formula—hierarchy, vertical, uniform and
solidly rooted in the structures of the nation-state—is not appropriated for a system
of multiple levels characterized by complex overlapping between action, diversity
and innovation. The spiny problems inherent to the processes of long-term change,
currently in progress, require innovative answers on the institutional level. It is
necessary to address clearly and decisively such preoccupations if we want the public
to admit such policies. Governments must attempt to solve several essential
managerial problems. In order to efficiently collaborate in this new deregulated
environment, national governments must improve thelr capacity to manage
complexity. Intergovernmental cooperation is often considered as a process tending
to reduce the differences between the regulations and to harmonize the different
approaches. Actually, it tends to increase the administration’s complexity by
introducing multiple procedures, and by surrounding the results of new uncertainties
by considerably increasing the volume of the regulation and its detailed degree. Asa
matter of fact, studies demonstrate that it is not possible to apply innovative
approaches without carefully taking in consideration the institutional context. In fact,
if the institutions responsible for the implementation are not encouraged in the desired
direction, the result can go in opposition to the sought after goal. For example, a
survey on the system of royalties on waters pollution in Denmark showed that the
local administrations were not encouraged to reduce the waters' pollution, but rather
toincrease it so it absorbs their investments in purification facilities. Thereisalarge
agreement on the fact that governments must strengthen the systematic and
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transparent processes of decision making which allows the use of intervention's
instruments in a more clever and innovative manner so that the public intervention or
policy come out with more efficient results. The question becomes highly political
since pressure groups try stubbornly to protect “their” regulations. It is simply about
asking the persons responsible of the regulation to consider other approaches: what is
necessary, is to thoroughly reconsider the “logic of the decision making” in order to
improve the way through which problems are defined, and stimulate a larger vision
of the government’s role within the society.

It appears urgent to formulate a set of politicaly realistic principles which
governments can adapt to the new international as well as national environment. The
link between these principles should be balanced, that means the balance between
stability and adaptation to the new circumstances, between cooperation and
sovereignty, between new processes of decision-making and responsibilities in front
of the parliaments and the citizens, and between complex agreements and
transparency of the administration. Better information is necessary for the dynamics
and the effects of a multilevel regulation system. The efforts of cooperation must
correspond to the national policies of regulation or deregulation. As amatter of fact,
privatization when structured correctly yields substantial and enduring benefits. On
the other hand, consolidation and mergers was the trend accompanied by
deregulation. It isimportant to make sure that this situation will not produce a counter
effect desired by regulations through increasing of monopoles.

Dr. Georges T. LABAKI
BIBLIOGRAPHY

- Ascher, K. (1987), The Poalitics of Privatisation - Contracting out Public
Services, Macmillan, London.

- Beltz, Cynthia (1997), “Globa Telecommunications Rules: The Race with
Technology,” Issues in Science and Technology, Spring 1997, pp. 63-70, and “The
WTO and the Global Communications Revolution: The Road Ahead,” American
Enterprise Institute Conference Summary, August 1997.

AR



The new role of the state Anla ) 3,ey) Ao
Yoo¥ YN c_gLu.N Jur) —

- Cabinet Office Cox, Raymond (1998), Public Administration in Theory and
Practice, New Y ork, Prentice Hall.

- Chancellor of the Exchequer (1998b), Modern Public services for Britain:
Investing in Reform - Comprehensive Spending Review: New Public Spending Plans
1999-2002, Parliament, London.

- Chief Secretary to the Treasury (1998), Public Services For the Future:
Modernising, Reform, Accountability - Comprehensive Spending Review: Public
Service Agreements 1999-2002, The Stationary Office, London.

- Cunningham, J. (1999), A New Approach to Regulation, Speech to the Social
Market Foundation, 27 April, Cabinet Office Website.

- Dawvis, E. (1998), Public Spending, Penguin, London.

-Deregulation: What Y ou Should Know:
http://www.ci.shrewsbury.ma.us/dereg.htm

- Ethier, Gérard (1998), Management Public, Canada, Presse Universitaire du
Québec.

- Ferlie, E., Pettigrew, A. (1996), The New Public Management in Action,
Oxford University Press, Oxford.

- Flynn, N. (1997), Public Sector Management, 3rd ed., Prentice Hall, London.

- Flynn, N. and Leach, S.V.C. (1985), Abolition or Reform? The GLC and the
Metropolitan County Councils, George Allen & Unwin, London.

- Gamble, A. (1988), The Free Economy and the Strong State, Macmillan,
London.

- Giddens, A. (2000), The Third Way and its Critics, Polity, London.

- Giddens, A. (1988), The Free Economy and the Strong State, Macmillan,
London.

- Ham, C. (1995), Management and Competition in the New NHS, Radcliffe
Medical PresssNAHAT.

Y\o



Anla il 34y daa The new role of the state
YooV d._!JA C_!L“J‘ JJ&-"

- Harden, I. (1992), The Contracting State, Open University Press,
Buckingham.

- Hodge, M. (1991), Quality, Equality, Democracy: Improving Public Services,
Fabian Society (549).

- Harold, Gortner et Al. (1993), La Gestion des Organisations Publiques, Sainte
Foy, Presse de I’ Université du Québec.

- Interagency Working Group on Electronic Commerce 1, The Framework for
Global Electronic Commerce, The White House, July 1, 1997; available on the
Internet at http://www.whitehouse.gov/WH/New/Commerce

- Kelad, J. (1990), Pour une Qualité Totale, Québec, Les Editions Quafec.

- MCI Communications Corporation, Internet Policy Vision: A Globa View,
1997, p. 5; available on the Internet at
http://www.mci.com/aboutus/company/news/internetpolicy/index.shtml.

- McLean, I. (1987), Public Choice: An Introduction, Blackwell, London.

- Negro, Felix (1994), An Introduction to Public Management, New Y ork,
Prentice Hall.

- Pallitt, C. (1995), “Justification by works or by faith? Evaluating the new
public management”, Evaluation, Vol. 1 No. 2.

- Poallitt, C. and Bouckaert, G. (2000), Public Management Reform - A
Comparative Analysis, Oxford University Press, Oxford.

- Pratt, J. and Gordon, P. (1999), Working Whole Systems, King's Fund,
London.

- Prime Minister (2000), Sixth Report of the Committee on Standards in Public
Life, Chairman: Lord Neill of Bladen, Qc, Reinforcing Standards - Review of the
First report of the Committee on Standards in Public Life, London.

- Prime Minister and the Minister for the Cabinet Office (1999) Modernising
Government, The Stationary Office, London.

- Pusey, M. (1991), Economic Rationalism in Canberra: A Nation Building

YVE



The new role of the state Anla ) 3,ey) Ao
Yoo¥ YN c_gLu.N Jur) —

State Changes its Mind, Cambridge University, Cambridge.

-Reed Hundt, “The Light at the End of the Tunnel vs. The Fog: Deregulation
vs. Lega Culture” speech delivered to the American Enterprise Institute,
Washington, D.C., August 14, 1997, avalable on the Internet at
http://www.fcc.gov/Speeches/Hundt/spreh741.htm.

- Robert W. Crandall, “Are We Deregulating Telephone Services? Think
Again,” Brookings Institution Brookings Policy Brief No. 13, March 13, 1997;
available on the Internet at http://www.brook.edu/ES/POLICY/POLBRF13.HTM.

- Ranson, S. and Stewart, J. (1989), “ Citizenship and government the challenge
for management in the public domain”, Political Studies, Vol. 3 No. 7.

- Rhodes, R.A.W. (1987), “Developing the public service orientation”, Local
Government Studies, Vol. 13 No. 3.

- Ridley, N. (1991), My Style of Government - The Thatcher Years,
Hutchinson, London.

- Talbot, C. (1996), Ministers and Agencies. Control, Performance, and
Accountability, CIPFA, London.

- Tabot, C. (1997), “UK Civil Service personnel reforms : devolution,
decentralisation and delusion”, Public Policy and Administration, Vol. 12 No. 4.

- Tabot, C. (1999a), “Public performance - towards a new model?’, Public
Policy and Administration, Vol. 14 No. 3.

- Tabot, C. (1999b), Memoranda and Ora Evidence, Public Service
Agreements (seventh report), Treasury Committee, The Stationary Office, HC 378,
London.

- Tabot, C. (2000), “La gestion des services publics au Royaume-Uni (1979-
2000): evolution ou revolution?’, Le Service Public En Devenir, L. Rouban,
L’ Harmattan, Paris.

- Talbot, C. (2001), “Small step or giant leap? Evaluating ten years of the “next
steps’ agenciesin the UK (1988-98)”.

Y\Y



Anla il 34y daa The new role of the state
YooV d._!JA C_!L“J‘ JJ&-"

- Thain, C. and Wright, M. (1996), The Treasury and Whitehall - The Planning
and Control of Public Expenditure, 1976-1993, Clarendon Press, Oxford.

- Travers, t. (1986), The Politics of LocaL Government Finance, Allen &
Unwin, London.

- Thierer, A. & Walker, C., (1997), What's Next for Telecommunications
Deregulation?, USA, The Heritage Foundation, No. 1145.

- Veljanovski, C. (1988), Sdlling th State: Privatisation in Britain, Weidenfeld
Paperbacks, London.

- Wéller, P., Bakvis, H. (Eds) (1997), The Hollow Crown -Countervailling
Trends in Core Executives, Macmillan, London.

- Wilkinson, d. and Appelbee, E. (1999), Implementing Holistic Government,
Policy Press, Bristol.

- Wistow, G. and Knapp, M. (1994), Social care in a Mixed Economy, Open
university Press, Buckingham.

- Service Public, Services Publics: Déclin ou Renouveau? , Rapport du Conseil
d’ Etat Francais pour 1994, Paris, France.

- For a comprehensive overview and critique of current telecommunications
protectionist restrictions, see J. Gregory Sidak, Foreign Investment in
Telecommunications (Chicago, Ill.: University of Chicago Press, 1997), and Adam D.
Thierer, “A Policy Maker’s Guide to Deregulating Telecommunications, Part 4. Why
Telecommunications Protectionism Should Be Ended,” Heritage Foundation Talking
Points, March 2, 1995.

- The Telecom Revolution: An American Opportunity (Washington, D.C.:
Progress and Freedom Foundation, May 1995), pp. 70-79.

- Joseph Stiglitz, Redefining the Role of the State

What should it do? How Should it Do it? And How should these decisions be
made? Presented on the Tenth Anniversary of MITI Research Institute, Tokyo, Japan,
March 17, 1998

Y\Y



The new role of the state Anla ) 3,ey) Ao
Yoo¥ YN c_gLu.N Jur) —

Dr. Georges T. Labaki is an Associate professor at Notre Dame University
(NDU), Louaize in the Faculty of political science, public administration and
diplomacy. He holds a Ph.D. in law from Sorbonne. A Former lecturer at Maryland
University, Georgetown University and the school of Advanced and international
studies at john Hopkins University, heisthe author of four books and over 40 articles
published in prominent international publications. Dr Labaki has also worked as a
consultant in France, Egypt, Jordan, Y emen, Tunisia, Morocco and Niger. Upon the
recommendations of the late French President Frangois Mitterand, he received the
Medallion of the “Ordre National de Mérite”’, which is one of the highest academic
distinctions in France. Dr. Labaki gave the opening lecture on the teaching of public
management in the National School of Administration & Development in Lebanon.

Y\



L a responsabilité du service public hospitalier daalill 3,luyl daa
g A I YREN c_gLu.N Jur) —

LA RESPONSABILITE DU SERVICE PUBLIC
HOSPITALIER (D

‘ Fabienne QUILLERE-MAJZOUB @

INTRODUCTION
Le 5 janvier 2000, le Consiel d' Etat francais a modifié sa jurisprudence en

matiére de devoir d'information du patient par les médecins et a fixé des
régles semblables a celles retenues par la Cour de cassation ©).

Cet alignement des jusprudences des deux cours suprémes francaises n’ est pas
une nouveauté dans le domaine de la responsabilité médicale et du service public
hospitalier. Il faut d’ ailleurs remarquer a ce propos que I’ évolution constatée n’ est pas
le fait d’'un seul ordre de juridiction, mais elle est plutét le resultat heureus de
conjonctionsissues alternativement des deux ordres dejuridictions, ce qui n’avait pas
été sans créer certaines discriminations en leur temps @,

S agissant des usagers du service public hospitalier, les “patients’ peuvent
S estimer victimes de conségquences néfastes dont ils lui attribuent la responsabilité.

(1) Cet article, mis & jour au 1% septembre 2000, a fait I’objet d’une Conférence intitulée “ La
responsabilité du service public hospitalier” dans le cadre du Colloque international sur “La
Responsabilité professionnelle” organisé par |” université Arabe de Beyrouth (Liban) en collaboration
avec I’ Université d Alexandrie (Egypte), les 3- 5 avril 2000.

(2) Docteur en Droit Public, professeur de droit des Univesités francophones du Liban.

(3) CE, 5 janvier 2000, Consorts Telle, reg. n° 181899 et CE, 5 janvier 2000, Assistance publique -
Héspitaux de Paris, reg. n° 198530; AJDA 2000, chron. M. GUYOMAR et P. COLLIN, pp. 137-141.

(4) En effet, pendant longtemps, la respondabilité médicale a été relativement plus favorable aux
“victimes’ du secteur libéral. Mais depuis les annés 90, il faut constater un renversement de tendance
de cet éat de fait.
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En dehors des cas de responsabilité personnelle des agents des services publics
hospitaliers ®, les hdspitaux publics peuvent voir leur responsabilité engagée sur la
base de deux fondements distincts.

Tout d’abort, |a responsabilité hospitaliere peut étre mise en cause en raison
d’une faute du service public hospitalier: il s'agit 1a d’une responsabilité de droit
commun, existant également dans le cadre du secteur priveé (1). En particulier, cette
responsabilité pour faute du service public hospitalier a connu des dével oppements
extrémement importants qui en ont simplifié la compréhension et I’ application au
profit des victimes.

Ensuite, le juge administratif a mis en place un systeme de responsabilité sans
faute (1), qui, sil est applicable, est trés favorable aux victimes d'”accidents’
hospitaliers. Ce systéme permet la prise en compte des conséquences parfois
définitivement graves de ce que d’ aucun appelle, I’ al éathérapeutique, en |’ absence de
toute faute.

|- LA RESPONSABILITE POUR FAUTE:
UNE RESPONSABILITE DE DROIT COMMUN SIMPLIFIEE

La responsabilité de droit commun dans le domaine médical et hospitalier est
une responsabilité pour faute. Cette responsabilité ne peut donc normalement étre
mise en oeuvre que s'il existe une faute al’ origine du dommage subi par le patient -
«victime». Mais |'appréciation de la faute étant différente devant les juges
administratifs et civils, elle entrainait une discrimination a |’ égard des victimes du
secteur public par rapport a celles du secteur privé. Aujourd hui, force est de
reconnaitre que les jurisprudences respectives concernant |’ appréciation de la faute
sont pratiquement identiques et que les victimes, en dehors de la question de
I"indemnisation, sont traitées de fagon semblable devant les deux ordres de
juridiction.

(5) Tout d’'abord, il en vaains en cas de voie de fait (CE, 18 octobre 1989, Mme B., Leb., tables p.
938: cas de maintien d’ un malade mental dans un service psychiatrique contre sa volonté). Cette
solution est consacrée si lafaute qui se trouve al’ origine du dommage survenu en milieu hospitalier
est une faute personnelle “détachable’: il doit s'agir d’' une faute professionnelle grave ou inexcusable
(Cass. Crim., 2 avril 1992, Bull. crim., n° 140, p. 367: cas d’ un médecin assurant le service de garde
par astreinte a domicile et négligeant d'arriver a |’ hépital malgré I’ appel téléphonique pressant qui

lui avait été adressé par la sage - femme de la maternité).
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Ainsi, dans le secteur privé, et les civilistes préferent |'expression
“responsabilité du médecin”, cette responsabilité est une responsabilité contractuelle
selon le juge civil. En effet, depuis 1936 ©), la Cour de cassation a décidé qu’en
principe la responsabilité du médecin est de nature contractuelle: “Il se forme entrele
médecin et son client un véritable contrat (...) et la violation méme involontaire de
cette obligation contractuelle est sanctionnée par une responsabilité de méme nature,
également contractuelle”.

De plus, la nature juridique de I’ obligation que ce contrat me a la charge du
meédecin est, en principe, une obligation de moyens. Ce principe a également été posé
en 1936 (). Le contrat médical comporte donc “I’ engagement, sinon bien évidemment
de guérir le malade, du moins de lui donner des soins consciencieux, attentifs et,
réserve faite de circonstances exceptionnelles, conformes aux données acquises de la
science’. Dans certaines décisions plus récentes, la référence se fait par rapport “aux
données actuelles de lascience”. Déslors, et selon le critére de principe commun aux
obligations de moyens, cette obligation de moyens n’engage le médecin qu’ a mettre
en oeuvre les moyens qui sont normalement de nature a faire aboutir au résultat
souhaité, et non a procurer directement le résultat normalement attendu.

Dans le secteur public, la responsabilité du service public hospitalier est, elle
aussi, conditionnée par I’ existence d’ une faute a I’ égard de ses usagers - patients.

Mais la relation médecin-patient en droit administratif n'est pas de nature
contractuelle ®); elle est strictement Iégale et réglementaire ©

De plus, ala différence de ce qui se pratiquait devant le juge civil ou une faute

(6) Cass. Civ., 20 mai 1936, Dr Nicholas ¢/ Epoux Mercier, Gaz. Pal. 1936, |1, 41.
(7) 1dem.

(8) Sur le probléme de la compétence exclusive du juge administratif en ce qui concerne I’ exercice de
leur art par des médecins au sein des établissement publics, le débat a été tranché par le Tribunal des
conflits. il a rgBr_ls lathése du Consell d'Etat et ajugé gque les fautes commises par les médecins aux
sein de ces établissements publics hospitaliers se rattachent a I’ exécution du service public: T.C., 25
mars 1957, Chailloux et Isaac Slimane. Leb., D. 1957, p. 395, concl. CHARDEAU; S.: 1957, p. 196,
concl. CHARDEAU; JCP 1957, éd G, 11, 10004, note R. SAVATIER; Rev. adm. 1957, p. 247, note C.
LIET-VEAUX; AJDA 1957, no 177, p. 187, chron FOURNIER ET BRAIBANT.Cette solution a été
confirmée: T.C., 22 février 1960, Jaudel ¢/ Bosse, AJDA 1960, p. 147; et les juridictions se sont
inclinées: Cass. 1'¢ Civ., 7 juillet 1960, Gaz. Pal. 1960, I1, p. 180; et Cass crim, 25 janv. 1961, JCP
1961, éd G, Il 12032 bis, note MAESTRE.

(9) T.C., 25 mars 1957, Chailloux et Isaac Slimane, précité.
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suffisait & engager la responsabilité, le juge administratif a, jusqu’en 1992, exigé une
gravité particuliere en ce qui concernait les fautes “médicales’. En effet, de 1935 a
1992, les solutions jurisprudentielles retenues par le Consell d’ Etat reposaient sur une
distinction qui différenciait selon I’ origine du dommage. Si la faute provenait d’ une
mauvaise organition ou d’ un fonctionnement défectueux du service, une faute simple
suffisait a engager laresponsabilité de|’ hépital. Si lafaute résultait d’ un acte de soins
courants 19, une faute simple éait également suffisante. En revanche, si la faute se
rattachait a des activités médicales ou chirurgicales, une faute lourde était alors
exigée.

Cette distinction était a I’ origine d’ une discrimination en défaveur des usagers
du service public hospitalier par rapport a ceux qui S en remettaient aux praticiens
libéraux de |’ art médical et chirurgial. Elle a, fort heuresement, disparu en 1992 avec
I” abandon définitif de I’ exigence d’ une faute lourde par le juge administratif (A).

Toutefois, elle avait été précédemment atténuée par le juge administratif. Tout
d abort, sa pratique extensive de I’ exigence de la faute simple (B) avait quelque peu
atténué lesrigueursliées al’ exigence d’ une faute lourde. Mais ¢’ est surtout le recours
ala présomption de faute par le juge administratif qui avait partiellement renversé la
discrimination au profit des victimes de service public hospitalier (C). C'est ainsi que,
dans certain cas, lejuge civil aaligné “aprés- coup” sajurisprudence sur celle du juge
administratif.

A- L’ABANDON DE L'EXIGENCE DE LA FAUTE LOURDE
EN MATERE MEDICALE

Ladistinction entre I’ exigence d’ une faute simple et celle d' une faute lourde
avait été posée par le juge administratif dés 1935 1D, Elle avait été précisée par un
arrét de principe en 1959 (12 et avait été confirmée ensuite par une jurisprudence
constante.

Enfin, la nécessité d'une faute lourde dans les activités médicales et
chirurgicales proprement dites (1) a été abandonnée en 1992 ™3 au profit d’'une

(10) Cete terminologie est apparue récemment dans la rédaction des arrét.
(11) CE, 8 novembre 1935, vve Loiseau, née Vion et Philiponneau, Leb., p. 1019-1020
(12) CE sect., 26 juin 1959, Rouzet, leb., p. 405.
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simple faute médicale (3). Mais il faut relever gu'avant cette date, le juge
administratif “disqualifiait” ces actes dans certains cas (2)

Par cet abandon, le juge administratif a ainsi aligné sa jurisprudence sur celle
du juge civil, mettant fin a une discrimination dépourvue de justifications
satisfai santes pour les victimes du secteur public.

1- L’ exigence originelle d' une faute lourde

Dés 1935, le Consell d' Etat avait posé laregle selon laquelle une faute médicale
N était susceptible d’engager la responsabilité des hdpitaux publics que s €lle
présentait un certain caractére de gravité. Cette exigence d’'une faute lourde était
confirmée par la suite et précisée en 1959 ¥, Elle concernait un certain nombre
d’ actes déterminés comme étant des actes médicaux, par opposition a tous les autres
actes du service public hospitalier. Il est vrai que pour contourner |’ obstacle que
dressait |a faute lourde sur le chemin de I'indemnisation des victimes, le juge
administratif, sans abandonner officiellement celle-ci, préférait quelquefois se placer
sur d’ autres terrains comme celui de la présomption de faute > ou celui de défaut
dans |’ organisation du service public hospitalier 9. Par ailleurs, le juge administratif
a donné I'impression que, dans certaines affaires, la faute lourde était assez
facilement admise . En fin de compte, depuit 1992, il a totalement abandonné la
faute lourde au bénéfice dala “faute médicale’.

L'acte médica était défini par le Consell d' Etat par référence a une
nomenclature technique élaborée conformément au Code de la Santé publique. Les
opérations chirurgicales, le diagnostic porté par le médecin traitant, le choix de la
thérapeutique, par exemple, étaient, selon cette nomenclature, des actes médicaux.

Tout d'abort, en matiére de diagnostic et d’examens divers, dans un premier
temps, le principe était que toute erreur ne constituait pas une faute permettant

(13) CE ass,, 10 avril 1992, Epoux V., Leb., p. 171, concl. LEGAL
(14) CE sect., 26 juin 1959, Rouzet, précité.

(15) Voair infra, 1.B.

(16) Voair infra, 1.B.

(17) CE, 20 mars 1991, CHR de Toulouse ¢/ Consorts Oulié, RDP 1991, p. 1446: “imprudence ayant
le caractére d' une faute lourde”.
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d engager la responsabilité de I'éablissement de soins. Cette solution était
évidemment consacrée quand le diagnostic avait été correctement établi et se révélait
exact 18), Cette solution s’ imposait également lorsgue le diagnostic, quoique erroné,
avait été effectué aprés des examens sérieux, complets et nécessaires (19 ou qu'il
' était pas directement al’ origine du préjudice subi 0.

La nécessité d’ une faute lourde s imposait également dans le domaine du chois
thérapeutique. Le juge administratif était réticent a admettre qu'un choix
thérapeutique, mémes'il se révéait inéfficace et inopportun, puisse constituer une
faute lourde. Les décisions de rejet étaient donc fréquentes. ¢’ était le cas lorsgue la
technique retenue '’ était nullement critiquable V. La solution était laméme dans les
cas ou le protocole choisi par le praticien hospitalier pouvait ne pas se révéler le
meilleur 2. Le plus souvent, les arréts de rejet relevaient que les piéces du dossier
ne permettaient pas de découvrir un “manquement aux regles de I’art”. Par contre,
lorsque ladate de I’ intervention ou son principe méme était en cause, lajurisprudence
était partagée: dans certains cas, il y avait absence de faute lourdes ?®); dans d’ autres,
le juge relevait la présence d’'une faute lourde ?¥. En tout état de cause, la
responsabilité de I’ établissement hospitalier était engagée lorsque le choix arrété
présentait, en I’ absence d’ urgence, des risques inutiles en I’ état des connaissances de
la science médicales .,

S agissant del’intervention chirurgicale en elle - méme, le recours en indemnité
était trés souvent rejeté a cause du caractére aléatoire de I’ art médical %), Certes, la
solution inverse était consacrée en cas de faute chirurgicale caractérisée, maisle juge

(18) Il s'agit d'une jurisprudence constante: par exenple, CE, 17 janvier 1964, Moreau, Leb., tables, p.
1009.

(19) CE, 11 juin 1967, Epoux Hulot, RDP 1967, p. 795.

(20)CE, 20 juillet 1990, M. Clamens, Gaz. Pal. 1991, |, somm., p. 14.

(21) CE, 3 novembre 1982, CHR de Grenoble, D. 1983, inf. rap., p. 317.
(22) CE, 12 juin 1970, Dame Nercam, leb., p. 406.

(23)CE, 5 juin 1981, Dame DAmy, Leb., p. 903

(24) CE, 3 novembre 1989, CH de Melun, Gaz. Pal. 1990, |, somm., p. 280.
(25) CE, 1& décembre 1978, Artéon, d. 1979, inf. rap., p. 330.

(26) CE, sect., 21 mars 1969, CHR de Montpellier, leb., tables, p. 952.
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se montrait exigeant 27,

Enfin, L’obligation d’'une faute lourde simposait en matiere derreurs
médicales post - opératoires. En effet, la victime d' un accident survenu dans un
établissement hospitalier invoquait souvent, a |I’appui de son recours en indemnité,
une faute médicale qui se serait produite durant la phase post - opératoire.
Conformément a une jurisprudence constante, la faute lourde était le plus souvent
écartée 8, En particulier, le moyen tiré d une sortie prématurée de |’ hopital était
systématiquement voué a I’ échec, sauf cas exceptionnel 9. Mais cette rigueur des
principes cédait en présence d’ une faute caractérisée, comme une négligence grave
dans la surveillance médicale G? ou une autorisation de sortie prématurément
accordée G,

Enfin, &’ égard des malades mentaux, le Conseil d’Etat avait longtemps exigé
la démonstration d’ une faute manifeste et de particuliére gravité, mais cette solution
avait été abandonnée en 1945 32, Depuis, les solutions exposées ci - dessus en
matiére d’ erreur de diagnosic ou de mauvais chois thérapeutique s appliquaient 3,

Quant a I’ utilisation de méthodes thérapeutiques nouvelle (cures libres, sorties
d’ essai, méthodes ergothérapiques, etc.), elles pouvaient se trouver a I'origine
d accidents; mais I’indemnisation des conséquences dommageables de ces dernieres
était soumise aux régles de droit commun 34,

2- La“disqualification” des actes médicaux

(27) CE, 12 février 1943, Cie D’ assurances “La Norwich Union”, Leb., p. 41.

(28) CE, 1er octobre 1969, Bonthoux, leb., tables, p. 952; CE, 6 Février 1974, Gomez, AJDA 1974, p.
456.

(29) CE, 18 janvier 1984 vigouroux Leb., tables, p. 741.
(30) CE, 6 mai 1985, Degeorges, RDP 1986, p. 899.
(31) CE, 8 décembre 1989, Mme Caro, leb., Tables, p. 911.

(32) CE, 19 janvier 1945, Départemant des Basses-Pyrénées, Leb., p. 20 et D. 19465, p. 39, concl.
LEFAS

(33) CE, 21 octobre 1970, Mme Veuve Soto, Leb., p. 613.
(34) TA Rennes, 31 mars 1971, Glain, Leb., p. 842.
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Certains commentateurs de I’ arrét Rouzet de 1959 avaient senti les difficultés
d’ application de cette jurisprudence, dés lors que le critére de différenciation retenu
par le Conseil d' Etat était matériel % et non organique ®®. C'est ainsi que le juge
administratif a di défini des actes dont la qualification était assez délicate. Par
exemple, il a décidé qu’une perfusion est un acte de soin courant 7 mais non une
artériographie 8. De méme, un accouchement difficile constitue un acte médical et
une sage - femme n’ est pas qualifiée pour I’ exécuter 9.

Mais le juge administratif a mené une vériable politique jurisprudentielle de
“disqualification” des acts médicaux. Cette politique a consisté a interpréter trés
extensivement la notion de faute dans I’ organisation et le fonctionnement du service,
sans oublier une certaine tendance a multiplier les présomptions de faute “9), facilitant
ains |I’'indemnisation des victimes.

L’ extension de la faute dans I’ organisation et le fonctionnement du service 4
a intéresse tout particulierement les actes médicaux et autres interventions
chirurgicales accomplies par des collaborateurs non qualifiés. Cette hypothése doit
étre parfaitement comprise: en effet, les usagers du service public hospitalier ont une
position statutaire et réglementaire et n’ont pas le droit d’ étre soignés ou d’ étre opéres
par un praticien déterminé ou par le chirurgien de leur choix 2. L’ hypothése dont il
est question ici est réalisée quand certains actes médicaux ou chirurgicaux sont
accomplis, non par des médecins, mais par des personnels moins expérimentés et
moins qualifiés. Il faut des lors déterminer a quelles conditions ces agissements sont
susceptibles d’ engager la responsabilité des hdpitaux publics.

(35) Par exemple, la difficulté de I’ acte médical, ect.
(36) Lafaute alléguées a été commise par un médecin, un aide-médical ou un personnel administretif.
(37) CAA Nancy, 24 octobre 1989, Mme Gawron, Leb., tables, p. 908.

(38) Jurisprudence constante: CE, 26 juillet 1985, CHR de Rennes ¢/ Epoux Lahier, Leb., p. 257; CE,
9 avril 1986, Cieda, Leb., p. 85.

(39) CAA Nantes, 29 nov. 1989, CHRU de Caen ¢/ Epoux Abraham, Leb., tables, p. 909.
(40) Vair infra, 1.C.

(41) Voir Infra, 1.B.

(42) CE, 22 mars 1967, CHU de Montpellier, Leb., p. 146.
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D’ une fagon générale, le juge administratif a considéré ces agissements comme
fautifs des gu’ un dommage résulte de telles circonstances. De plus, il asubordonné la
responsabilité ala seule preuve d’ une faute smple, au motif que les garanties que les
usagers sont en droit d’ attendre de I’ établissement hospitalier n’ont pas été assurées.
C’est donc une faute dans I’ organisation et le fonctionnement du service qui est
reprochée al” hépital.

Il'y adonc “disqualification” de la faute médicale ou chirurgicale au profit de
la catégorie de la “faute dans I’ organisation et |le fonctionnement du service”, ce qui
facilite la réparation des conséquences dommageables d’ accidents survenus dans de
telles circonstances (9.

L’ abandon de |la faute lourde a connu des é éments précurseurs. En particulier,
le juge administratif, sans adandonner ses références a la faute lourde, reconnaissait
dans certains cas avec une certaine facilité I’ existence de la faute médicale. Aing, il
n’ était plus exceptionnel gu’ un diagnostic inexact ou posé sans examen suffisamment
approfondi soit constitutif d’une faute de nature a engager la responsabilité de
I’ établissement hospitalier 4.

3- L’abandon de la faute lourde au profit de la*faute médicale”

Enfin, I’abandon de I’ exigence d’une faute lourde en matiere médicale a été
réalisé par un arrét de principe de 1992 “9, En |’ espéce, quelques jours avant le terme
de sa grossesse, Madame V. avait subi une césarienne pratiquée sous anesthésie
péridurale. Elle resta atteinte d’importants troubles neurologiques et physiques qui,
selon |’expertise, pouvaient étre directement reliés a des erreurs successives
commises par le médecin anesthésiste. Et le Consell d’ Etat a retenu la responsabilité
de I’ établissement public hospitalier au motif que “les erreurs ainsi commises (...)
constituent une faute médicale de nature a engager la responsabilité€” de I’ hopital.

La lecture de I’ arrét, des conclusions du commissaire du Gouvernement et du
communiqué de presse qui a accompagné la lecture de cet arrét, a mis en évidence

(43) CE sect., 25 juin 1954, Dame Forcine, Leb., p. 388.

(44) CE, 11 octobre 1963, Cie d’ assurances (La France”, Leb., p. 485; CAA Lyon, 21 novembre 1991,
M. er Mme Quarez, Leb., tables. pp. 1186 et 1195.

(45) CE ass,, 10 avril 1992, Epoux V., Leb., p. 171 concl. LEGAL; GAJA, n° 119, p. 765.
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deux certitudes: tout d'abort, I'exigence de la faute lourde est expressément
abandonnée en cas d’ accident hospitalier di a des fautes médicales ou chirurgicales,
cette évolution jurisprudentielle est indéniablement une amélioration du sort des
victimes et une simplification des régles de droit.

Sagissant de I'amélioration de la situation des victimes d Accidents
hospitaliers, le progrés est indiscutable puisque nombreux étaient les arréts et autres
jugement qui écartaient les recours en indemnité pour absence de “faute lourde’, alors
méme qu’ une faute avait été effectivrment commise “9).

Il reste cependant assez difficile de fixer avec netteté les contours de la “faute
médicale de nature a engager la responsabilité de I’ hopital”. En effet, parmi les suites
de I'arrét de 1992, le juge administratif a rejeté cette qualification en cas de refus
d’ opérer I’ intéressé malgré ses demandes successives () ou en cas de renonciation au
transfert héliporté d’ un blessé a cause de mauvaises conditions météorol ogiques “9),
Par contre, il I’aadmis en cas d erreur de diagnostic 9, en cas d’ erreur commise lors
d’'une intervention chirurgicale ®® ou de maladresse du chirurgien ayant aggravé
I’ éat de santé du malade ®V. La qualification a également été retenue concernant des
actes médicaux d'investigation 2,

Maisil faut relever que, méme apres 1992, la “faute médicale” a conservé une
certaine spécificité. En effet, I’ acte médical ressort de la Médecine qui n’est pas une
science exacte. Aussi, la notion de risque et d’ accidents, ainsi que les conségquences

(46) Voir par exemple, CAA Paris, 24 mars 1992, Mme Techer, Leb., tables, p. 1230.
(47) CAA Paris, 16 avril 1992, Mme Stihle, req. n° 89 PA 01660.
(48) CE sect., 20 juin 1997, Theux, Rec, CE, p. 253.

(49) CAA Bordeaux, 8juillet 1992, Carre, Leb., tables, p. 1291 fracture du coude facilement décelable
al’examen des radiographies présentées.

(50) TA Rennes, 30 décembre 1992, Guilloux, Juris - Data n° 048620: Ligature de |’ artére humérale
au lieu de ' artere radiale.

(51) CE, 27 juin 1997, Mme Guyot, Leb., p. 266.

(52) CE sect., 14 février 1997, CHR de Nice ¢/ Mme Quarez, Leb., p. 44: en I’ espéce, la faute
découle de I’ absence d’information donnée ala patiente concernant le manque de fiabilité des
examens chromosomiques prati qués.
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qui en découlent, font partie de I’art de soigner. Sur ce plan, il n'y a pas de
responsabilité sans faute du praticien de I’ art médical.

L’ acte médical consiste donc, sinon aguérir, du moins a“donner des soins, non
pas quelconques, mais consciencieux, attentifs et, réserve faite des circonstances
exceptionnelles, conformes aux données acquises de la science” 3. Aucune
distinction n’est faite suivant la nature de I’ acte médical accompli.

En ce qui concerne la qualification de la faute, les deux ordres de juridictions
se situent donc dorénavant dans la méme logique de mise en oeuvre de la
responsabilité.

Toutefois, il convient également de remarquer que |I'abandon de I’ exigence
d’une faute lourde avait auparavant fait I’ objet d’autres é éments précurseurs avec
I’ extension de la faute dans I’ organisation et |e fonctionnement du service.

B- L'UTILISATION EXTENSIVE DE LA FAUTE A TRAVERS
L'ORGANISATION ET LE FONCTIONNEMENT DU SERVICE

Pour engager normalement la responsabilité du service public hospitaier a
I” égard de ses usagers, celui-ci doit avoir commis une faute. Mais les actes accomplis
dans le service public hospitalier ne sont pas exempts de surprise, et une intervention
bénigne peut avoir des conséquences néfastes définitives. Aussi, et afin de prendre en
compte en compte la spécificité du domaine d'intervention du service public
hospitalier, le juge administratif avait mis sur pied une construction jurisprudentielle
qui prenait en compte la difficulté du service rendu.

Cest ans que jusgu'en 1992, seule la faute provenant d une mauvaise
organisation ou d’un fonctionnement déefectueux du service (1), ou encore résultant
d’un acte de soins courants (2), devait étre une faute simple pour pouvoir engager la
responsabilité de |’ hopital.

(53) Cass. Civ., 20 mai 1936, Dr Nicholas ¢/ Epoux Mercier, précité. Cette définition vaut pour tout
actemeédical, qu'il soit accompli dans|e secteur public ou dans |e secteurs privé. En effet, quel que soit
I’ environnement dans lequel il intervient, I’ acte médical est le méme, par nature. Ce sont toujours les
mémes obligations qui s'imposent atous les praticiens de |’ art médical, d’ ol I’ universalité du serment
d Hippocrate.
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1- La faute dans|’organisation et le fonctionnement du service

Il existe une double tendance qui domine le droit positif en la matiére. Tout
d abord, ce type de faute est concu de maniere extensive. Aussi, la responsabilité des
établissements hospitaliers est souvent engagée de ce fait. Ensuite, s agissant de
I’ organisation et du fonctionnement du service public hospitalier, le juge administratif
estime toujours qu'une faute simple - une simple faute - suffit a permettre
I"indemnisation des victimes.

Sans prétendre al’ exhaustivité en lamatiere, il est possible de relever un certain
nombre de dysfonctionnements fautifs du service public hospitalier.

Unefaute simple est constituée en cas de retard, comme ¢’ est le cas d’ une durée
anormale dans |’ examen de personnes admises dans un service d’ urgence 4. Dans
ce cas, comme dans d’ autres formes de retard, la prise en considéretion des données
de I’ espéece est déterminante dans la solution qui est retenue par le juge.

Par contre, le manque de personnel et le défaut de coordination mettent en cause
la structure médicale de I’ établissement et son organisation. |ls permettent au juge
administratif d’ engager plus facilement la responsabilité des hopitaux publics 9.
Cependant, le juge peut écarter toute responsabilité du service public hospitalier s'il
estime que certaines données comme |’ urgence, sont exonératoires (6

La perte de document ou I’erreur matérielle de transcription sont également
constitutifs d’ une faute simple dans |’ organisation et |e fonctionnement du service 7).
De méme, la mauvaise qualité ou le mauvais entretien du matériel est considéré
comme fautif 9.

Le défaut de surveillance est également al’ origine de nombreuses fautes. Dans
les hdpitaux généraux, cette faute est trés fréquemment alléguée par les requérants,
surtout lorsqu’il y a chute 9. Mais ¢’est surtout le fondement de trés nombreux

(54) CE, 12 décembre 1941, Hépital civil d’ Antibes, Leb., p. 218.

(55) CE, 19 févr. 1986, Epoux Anger et autres, Leb., tables, p. 706 CE, 8 oct. 1986, Langlet ¢/ CHG
de Chateau-Thierry, Leb., p. 227.

(56) CE, 13 oct. 1982, Ch de Bastia et 3 nov. 1982, Hopital-Hospice de Sainte-Foy-lés-Lyon, Leb.,
tables, p. 741.

(57) CE, 8 janv. 1959, Chirpatris, AJDA 1959, p. 96.

(58) CE, 14 décembre 1984, CH de Meulan, Leb., tables, p. 704.
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recours dirigés contre des établissements spécialisés dans le traitement et la garde des
mal ades mentaux (60,

2- Lafaute résultant d’un acte de soins cour ant

Pour définir I’acte de soins, le juge a insensiblement abandonné un critere
organique (acte accompli par le personnel soignant que sont les infirmiers et
infirmieres, les sages-femmes, ect.) et a privilégié une conception matérielle del’ acte
de soins courants (acte caractérisé par son contenu et par ses modalités d’ exécution).

Ains, a l'origine, I'acte de soins était I'acte qui était administré par le
personnel non-médical V. Si elle est établie au vu des piéces du dossier, une faute

(59)C ' etait le cas dans CE, 1€ mars 1969, Colmay, Gaz. Pal. 1990, I, somm., p. 57. Voir aussi Ce, 17
novembre 1961, Eoux Edme, Leb., p. 644: cas d'insuffisance de surveillance d’ enfants hospitalisés;
CE, 9 juillet 1969, Epoux Pech, Leb., p. 373: cas de rapt d’ un nouveau-né; ou encore CAA Nantes, 8
avril 1992, Consorts Tanguy, Leb., tables, p. 1290: cas de défaut de surveillance durant la phase post-
opératoire.

(60) Le Conseil d Etat a longtemps jugé qu'il s agissait d'une activité difficile: il exigeait donc la
preuve d une faute lourde. Mais cette restriction a disparu: CE, 10 novembre 1961, Eveillard, Leb., p.
639; CE sect., 5 janvier 1966, Hawezack, Leb., p. 6. Face au défaut de surveillance des services publics
hospitaliers spécialisés, le juge administratif statue en s'aidant d’un faisceau d’indices composé de
trois éléments qui se combinent souvent. Le premier ressort du caractére plus ou moins prévisible de
I’ accident; en présence de signes extérieurs “défavorables’, la responsabilité de I’ établissement sera
engagée (CE, 20 octobre 1971, CHR de Caen, Leb., p. 671. De fagon générale, sont pris en compte le
dossier médical de I'intéressé, les antécédents immédiats, le comportement apparent au moment de
I’accident). Dans le cas contraire, en principe, le suicide ou I’ agression ne sont pas a I’ origine d'une
faute (CE, 21 octobre 1970, Mme Veuve Soto, Leb., p. 613). Le deuxiéme élément est I’ aménagement
défectueux des locaux au vue de la vocation de I’ établissement psychiatrique et des moyens dont il
dispose (CE, 10 avril 1970, Chauvet, Leb., p. 238. Il peut s agir de |’ absence de dispositif de protection
des portes, des fenétres des cages d'escalier, etc. En sens contraire, voir CE, 26 novembre 1986,
Hospices civils de Lyon, Gaz Pal. 1987, |1, somm., p. 249). Enfin. |’ attitude du personnel de garde au
moment de I'accident ou de sa découverte constitue une donnée déerminante. Certes, toute
interruption de surveillance n’ est pas fautive; aing, il N'y a pas faute si |e malade paraissait calme ou
peu dangereux ou s une piglre lui avait éé administrée peu auparavant ( CE, 26 mars 1971,
Lallemand, Leb., tables, p. 1193). Mais, quand le personnel infirmier ne signale pas au chef de service
I’état d'agitation du malade ou ne prévient pas a temps la famille ou les autorités de la fugue du
pensionnaire, lafaute de service est constituée (CE, 12 mai 1972, Mme Veuve Immoula, Leb., p. 365.)
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simple suffit; sinon le recours de la victime est écarté 62,

Depuis 1959 ©3), |’ acte de soins se caractérise moins par son auteur que par son
contenu. A la différence de I’ acte médical, il n’ exige pas des connai ssances spéciales
acquises au cours d éudes prolongées. Cependant, il faut reconnaitre que le
changement de critére parait étre plus apparent que réel. En effet, la jurisprudence
offre peu d’ exempl es de fautes de soins imputées a des médecins ou a des chirurgiens.

Toujours est-il que lafaute dans |’ acte de soins courant est constituée lorsgue la
cause de complications post-opératoires est imputée aux négligences du personnel
infirmier qui n”a pas prévenu en temps utile le chef de service 9, ou encore quand
des décisions mettent en cause |’ activité de sages- femmes ou d’ aides soignants 9.

A propos de ces actes de soins courants, il faut relever tout d abort que les
requérants les appellent souvent des “actes de soins courants et de caractere bénin”.
Mais ces termes sont parfois écartés par le juge qui ne retient pas cette qualification.
Des lors, le dommage est imputable a un acte qualifié de médical, et qui, jusgu’en
1992, n’ était suscepible d antrainer |a responsabilité du service hospitalier qu’en cas
de faute lourde. 1l faut également remarquer a propos de ces actes de soins courants
gue le juge hésite a utiliser cette qualification, alors méme que I’ activité du personnel
paramédical est critiquée. Il lui préfére dans certains cas une périphrase assez
ambigué ©9, ou encore utilise la notion de “faute dans I'organisation et le
fonctionnement du service” 7).

Lanotion de faute dans |’ exécution des actes de soins tend donc a étre absorbée
par la faute dans |’ organisation et le fonctionnement du service. Il n’en reste pas
moins que, quels que soient les termes utiliseés, I’ exigence d’ une faute “simple”’ est

(61) CE, 24 juin 1925 Michand, Leb., p. 610: application de rayons X; CE, 21 juillet 1939, Lemaire,
Leb., p. 510: brllures occasionnées par des compresses trop chaudes appliquées par unefille de salle
inexpérimentée; CE, 5 novembre 1931, Vera, Leb p. 953; étranglements dus a des sangles mal
fixées; CE, 20 mai 1949, Daret, Leb., p. 234: emploi par des infirmiers ou infirmiéres de
médicaments inadaptés; CE, 23 février 1962, Meler, Leb., p. 122 injections ou pigdres

(62) CE, 20 mars 1970, Epoux Martin, Leb., tables, p. 1193.

(63) CE, 26 juin 1959, Rouzet, precité.

(64) CE, 4 novembre 1970, Assistance publique de Marseille, Leb., p. 648.

(65) CAA Nantes, 9 mai 1989, Epoux Abraham, Leb., tables, p. 909.

(66) CE, 4 février 1983, Dabet, Leb., Tables, p. 856: “(...) erreur technique médicale, contraire aux
regles de I'art (...) faute dans la distribution des soins de nature a engager la responsabilité de

" établissement hospitalier (...)".

(67) CE, 8 décembre 1989, Mme Hairon-Lescure, Leb., p. 251.
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suffisante pour engager la responsabilité de droit commun du service public
hospitalier. Il y a donc depuis 1992, engagement de la responsabilité du service
hospitalier pour une simple faute, situation tout a fait conforme alajurusprudence de
la Cour de cassation 8.

Si I’abandon de la faute loudre en matiere médicale a permis ala jurisprudence
administrative de s aligner sur celle du juge civil, le juge administratif avait d§amis
en place auparavant des technigues permettant de ne pas trop pénaliser les usagers du
secteurs public hospitalier en cas d  accidents.

Parmi les techniques utilisées, il en est une qui a été particuliéremant favorable
aux usagers et qui a donné lieu, en quelque sorte, a une “compétition” entre les deux
ordres de juridiction: il s'agit de I’ utilisation des présomptions de faute.

C - L’ACCROISSENMENT DES PRESOMPTIONS DE FAUTE

L’ utilisation par le juge des présomptions de faute est une technique trés
favorable aux “victimes’ d accidents médicaux. L’intérét de ces présomptions de
faute ne réside pas essentiellement dans leur existence puisque le juge ne les
considére que comme des présomptions simples 9. Leur plus grand intérét réside
dans leurs incidences, et plus particuliérement dans leurs conséguences en matiere de
charge de la preuve. En effet, le régime généralement reconnu et suivi en matiere de
présomption de faute est celui du renversement de la charge de la preuve. Cela
signifie que lorsqu’il y a présomption de faute, il n’appartient plus a la victime de
repporter la preuve de I’ existence d’ une faute de la part de |’ auteur présumé de celle-
Ci, preuve qui, en matiere médicale, n’est jamais facile a assurer. La présomption de
faute fait peser la charge de la preuve sur la partie désignée comme étant a I’ origine
de la faute présumée. Devant le juge administratif, le service public hospitalier doit
donc apporter la preuve de I’absence de faute de sa part, absence de faute bien
souvent tout auss difficile, voire impossible, a établir que I’ existence méme de la
faute. En pratique, la présomption de faute permet d’ obtenir la mise en oeuvre de la
responsabilité du service public hospitalier dans des conditions similaires, pour la
victime, a celles qui prévalent dans le cadre de la responsabilité sans faute (70,

(68) JURISCLASSEY R, Droit Civil, Responsabilité civile, fascicule ne 440-1, “ Santé - responsablilité
du médecin - principes généraux”.
(69) Vair les cas de refus d' application de présomption, infra, notes (101) a (106)
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En matiére de responsabilité hospitaliere, le domaine d application des
présomptions de faute est strictement circonscrit. |l faut relever a ce propos que le
Conseil d'Etat n’emploie jamais la formule de “présomption de faute”, mais lui
préfere une rédaction moins révélatrice. En effet, le juge administratif s accorde
toujours a reconnaitre que les troubles constatés ou les infirmités dont souffre la
victime “révelent un fonctionnement défectueux” du service public. Cette formule
N’ est d ailleurs pas sans reppeler “lafaute dans |’ organisation et le fonctionnement du
service’. Il n’en reste pas moins cependant, qu’ en cas de fonctionnement défectueux
du service public hospitalier, le Conseil d’Etat reconnait effectivement de véritables
présomptions de faute.

A I'origine, le Conseil d’Etat n’appliquait la technique des présomptions de
faute au service public hospitalier que dans des contentieux trés précisément
délimités. Tel était le cas des accidents consécutifs a des vaccinations obligatoires™,
de certains accidents dus a des contagions développées au sein de |’ hopital (™ et
surtout en cas de séquelles graves sans repport avec |’ affection pour laquelle le patient
avait été hospitalisé (™. Cependant, méme dans le cadre de ces contentieux limités,
I"application des présomptions de faute n'est jamais automatique. Ainsi, le juge
administratif a refusé I'application de cette présomption dans certains cas de
contamination . De méme, la présomption n’ a pas été retenue dans certains cas de
séquelles graves sans rapport avec |'affection justifiant |'hospitalisation ou
I’intrevention (™).

A I’heure actuelle , le domaine des présomptions de faute s est étendu a des cas
nouvealx, la transition ayant été effectuée en particulier a travers le contentieux du
défaut ou de I'insuffisance de surveillance des malades mentaux (/9. Parmis les
nouveaux cas de présomptions de faute, il faut citer les accidents hospitaliers

(70) Vair infra, I1.

(71) CE ass.,, 7 mars 1958, Dejous, Leb., p. 153.

(72) CE, 18 novembre 1960, Consorts Savelli, Leb., p. 640.

(73) CE, 23 février 1962, Meyer, Leb., p. 122; CE, 18 novembre 1966, Hopital-Hospice de Poissy,
Leb., Tables, p. 1099: injections intraveineuses de pratique courante ayant provoqué des troubles
graves aux personnes soignées.

(74) CE ass,, 25 janvier 1974, Ch Sainte-d’ Arignon, Leb., p. 64.

(75) Pour un refus d' application de la présomption, voir:CE. 9 janvier 1980, Mlle Martins, Leb., p. 4.
Pour un cas d' application de la présomption: CE, 19 mai 1976, CHR de Poitiers, Leb., p. 266.
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provoqués par des défaillances du matériel /"), ou encore les dommages imputables a
des maladresses du personnel (78),

Il faut également y gjouter le contentieux des infections nosocominales 9. A
cet égard, il faut relever que le juge administratif a fait ceuvre de Pionnier dans ce
domaine. Depuis, le juge civil argoint le juge administratif sur ce point. En effet,
depuit 1996, selon la Cour de Cassation, “une clinique est présumeée responsable
d’une infection contractée par un patient lors d' une intervention pratiquée dans une
salle d’ opération, a moins de prouver |’ absence de faute de sa part” €9, Par cet arrét,
le juge civil, comme son homologue administratif, institue une présomption de faute
en matiére d'infections hospitalieres. Dés lors, la responsabilité de tous les
établissements hospitaliers, qu'ils soient publics ou privés, est engagée sans que la
victime ait & prouver la faute. 1l y a unité de régime des victimes dinfections
contractées en milieu clinique.

Mais c’est surtout en matiére d’ obligation d’information du patient du service
public hospitalier que la présomption de faute a acquis une nouvelle dimension ©.
Le devoir d'informer le patient et de recueillir son consentement préalablement a
toute intervention a risque est imposé a tout médecin par I'article 35 du Code de
déontologie médicale (2, La Cour de cassation avait a ce propos déterminé dapuis
1961 que le consentement éclairé du malade imposait qu'il ait regcu du médecin une
information “simple, approximative, intelligible et loyale” 83, Réciproquement, cette
information est un des droits reconnus aux usages du service public hospitalier 4. |
a donc falu déterminer si un défaut d’information de la personne hospitalisée
congtituait une faute médicale ou un simple fonctionnement défectueux du service.

(76) CE, 12 décembre 1979, CH de Sevrey, Leb., p. 464: CAA Nantes, 29 avril 1992, Hopital
psychiatrique du Bon Sauveur, Leb., Tables, p. 1290.

(77) CE, 1% mars 1989, Epoux Peyrés, Leb., p. 65.

(78) CE, 31 octobre 1990, M et Mme Pelletier, Leb., p. 975.

(79) Il s agit de maladies provoquées par des micro-organismes et contractées dans des établissement
de soins: CE, 9 décembre 1988, Cohen, Leb., p. 431.

(80) Cass., 1¥' Civ., 21 mai 1996, Bonnini ¢/ Clinique Bouchard et autre, Bull. civ. I, n° 219.

(81) Voir J. GUIGUE & C. ESPER, “Le juge judiciaire et le juge administratif se prononcent sur
I"information médicale des malades’, Gaz. Pal., 25 octobre 1997, p. 1348.

(82) Code de déontologie issu du Décret du 6 septembre 1995; “le médecin doit a la personne qu'il
examine, qu'il soigne ou qu'il conseille, une information loyale, claire et appropriée sur son état, les
investigations et les soins qu’il lui propose”.
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Le juge administratif a ainsi estimé que cette obligation d’informer concernait
les risques “normalement prévisibles’, mais non les complications éventuelles dont
I’existence est connue et dont la réalisation est “exceptionnelle’” ou “tout a fait
exceptionnelle” ), De fagon plus précise, le juge administratif considérait que sont
exceptionnels les accidents ou effets secondaires statistiquement non significatifs ©9).

En outre, et pendant lomgtemps, le Consell d’ Etat écartait ce moyen parce que
non fondé en I’espéce @7, Cette solution sévére était fondée sur I’'idée que cette
obligation de renseignement disparait ou s atténue en cas d'urgence, ou qu’elle n'a
pas lieu d’ étre si les risgues consécutifs au traitement ou a I’ intervention demeurent
exceptionnels ou difficilement prévisibles. De plus, il faut remarquer que cette
obligation de renseignement peut aussi étre étrangere a toute donnée d’ ordre médical
et étre relative aux conséquences financiére d’'un changement de service 8. De
méme. |e consentement préalable peut étre donné par le représentant 1égal du malade
hospitalisé 9.

Par la suite, et selon une jurisprudence constante, la solution retenue a été celle
de la faute simple; ainsi, le défaut d’'information ou de consentement préalable
relevait d’ un fonctionnement défectueux du service (%0,

Enfin, dans deux arrét de janvier 2000 Y, |e Conseil d'Etat a modifié sa
jurisprudence en matiére de devoir d information des patients par les médecins et a
fixé des régles semblables a celles retenues auparavant par la Cour de cassation.

(83) Cass. civ., 21 février 1961, Bull. cass., n° 115.

(84) Vair la “Charte du patient hospitalisé” qui est remis aux patients en vertu des dispositions de
I"article L. 710-1-2 du Code de la santé publique. Le contenu de cette Charte a été fixé par une
circulaire ministérielle de 1995 et reprend les termes de | arrét précité de la Cour de cassation de 1961
(85) CE, 16 décembre 1964, Dlle Le Bré, Leb., tables, p. 1008; CE, 9 janvier 1970, Carteron, Leb., p.
17; CE, 1¥ mars 1989, Gélineau, Leb., p. 65.

(86) Cas des troubles oculaires suite a une coagulation du faisceau quintothalamique par stéréotoxie
(CE, 21 juillet 1970, Dame Rabus, Leb., p. 594) ou d’une paralysie suite al’injection intrarachidienne
de méthiodal pour exécution d’une radiographie (CE, 9 janvier 1970, Carteron, précité) ou d’'une
kératite neurogaralytique suite a une intervention pour supprimer les douleurs nées d’une névralgie
faciale (CE, 1% mars 1989, Gélineau, précité).

(87) CE, 31 janvier 1964, Dlle Bruchet, Leb., p. 71; CE, 12 juin 1970, Dame Narcam, Leb., p. 406;
CE, 9 avril 1986, Cielsa, Leb., p. 85.

(88) CE, sect., 11 janvier 1991, Mme Biancale, Leb., p. 12.

(89) CE, 17 février 1988, Epoux Camara, Leb., p. 72: cas de prélévement d organe effectué sur le
cadavre d’' un mineur décédé; TA Marseille, 15 décembre 1987, Burnod, Leb., p. 496; TA Lyon, 19 mai
1993, Consorts de Sousa, Leb., p. 511: cas de prélévement d organes prélevés contre I'avis de la
famille.
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Dorénavant, le défaut d'information de la part du service public hospitalier
obéit au régime de la présomption de faute. Dans tous les cas de figure,
I” établissement hospitalier doit informer le patient dans des conditions qui permettent
de recueillir son consentement éclairé. Cette information, qui doit déja étre claire et
compréhensible pour permettre I’ obtention du consentement éclairé du patient, doit
étre également totalement compléete. En effet, “la seule circonstance gue les risques
ne se réalisent qu’exceptionnellement ne dispense pas les praticiens de leur
obligation” . De plus cette obligation peut ne pas étre respectée que dans trois cas
limitativement et explicitement prévus: en cas d’ urgence, en casd’ impossibilité ou en
cas de refus du patient d’ étre informé. Seuls ces trois cas de figure pourront exonérer
le service public hospitalier de son phligation d'information 3,

Mais, en tout état de cause, que ce soit pour apporter la preuve de I’ existence
d’une information conforme ou de |’ exonération de cette obligation, cette preuve doit
étre faite par le service public hospitalier. En effet, la charge de la preuve du respect
de I’obligation d'information appartient entierement a |’ hdpital public. La victime
peut simplement soutenir que I’ information regue n’est pas conforme aux exigences
rappel ées ci-dessus. Si e service public hospitalier n’ établit pas que I’information a
été faite correctement, S'il ne conteste pas les dires de la victime pendant les
expertises ou des la premiere instance, ou encore S'il présente pour preuve de
I"information une attestation rédigée par un praticien postérieurement aux faits atitre
de témoignage, le juge administratif estime que la preuve du respect de I’ obligation
nN'a pas été repportée. Il Sagira donc pour le service hospitalier de prendre,
préalablement a toute intervention, toutes les précautions nécessaires pour assurer et
pouvoir prouver le respect de I’ obligation d’ infomation.Quant aux moyens de peuve,
le juge administratif, conformément a sa jurisprudence constante qui veut que les
regles d administration de la preuve sont souples et pragmatiques en droit
administratif, laisse une entiére liberté en la matiére puisqu’ un écrit n’est pas exige,
comme c'est par ailleurs e cas devant le juge civil.

(90) CE, 18 mars 1989, Gélineau, précité; CE, 17 février 1988, Mme Morette Bourny, Leb., p. 73.
(91) CE, 5 janvier 2000, Consorts Telle et Assistance publique-Hopitaux de Paris précités.

(92) I1dem.

(93) Comparer avec Cass, 1 Civ., 7 octobre 1998, Mme C. ¢/ Clinique du Parc et autres, JCP 1998,
[1, 10179: ce sont les mémes trois cas d’ exonération.
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Il faut reconnaitre a ce propos que cette récente évolution de la jurisprudence
administrative rejoint la jurisprudence civile et unifie ainsi le régime du défaut
d' information en matiére médicale et hospitaliére.

En effet, dans e secteur privé, le patient doit également étre informé des risques
diagnostics ou thérapeutiques, afin qu’il puisse donner un consentement éclairé a
I’acte. A I’origine, I'information ne devait porter que sur les risques normalement
prévisibles de I’intervention . Les risques exceptionnels ou les conségquences
imprévisibles ou improbables d’ une opération n’ avaient pas a étre mentionnés, sauf
dans certaines hypothéses ou I’ obligation d’information est plus large . Depuis
1998, le juge civil exige que le médecin informe le patient sur tous les risques d’ une
intervention, méme s'ils sont exceptionnels °9),

De plus, jusgu’ en 1997, la preuve du défaut d’ information incombait au patient.
En vertu d’une jurisprudence constante depuis 1951, la Cour de cassation affirmait
gu'il appartient au malade, “losqu’il se soumet en pleine lucidité a I’ intervention du
chirurgien de rapporter la preuve que ce dernier a mangué a son obligation
contractuelle en ne I'informant pas de la véritable nature de I'opération qui se
préparait et en ne sollicitant pas son consentement a cette opération” ). Maislejuge

civil aapporté une innovation importante en renversant la charge de la preuve puisque

(94) Cass, 1" Civ., 12 mai 1978, Bull. cass. |, n° 165.

(95) Il en vaainsi en matiére de chirurgie esthétique ou pour les actes graves qui he sont pas effectués
dans le seul intérét thérapeutique du patient (prélévement dorgane, recherche biomédicale,
interruption volontaire de grossesse): I'information doit étre exhaustive et porter sur les risques graves
inhérents a I’ acte et sur tous les inconvénients pouvant en résulter; CE, 15 mars 1996, Dlle Durand,
Leb., p. 85; Cass. 1¥' civ., 17 février 1998, Bull. cass. |, n° 67.

(96) Cass, 1€ Civ., 17 février 1998, UAP ¢/ Dame Vérité et autres, Bull. Civ. |, n° 67: concerne
I’information dans e domaine de lachirurgie esthétique; Cass, 1€ Civ., 27 mai 1998, Société Médicale
de France et autres ¢/ Consorts X. et autres, Bull. civ. I, n° 187: concerne les risques graves
uniquement; Cass., 1€ Civ., 7 octobre 1998, Mme C. ¢/ Clinique du Parc et autre, JCP 1998, 11, 10179,
concl. J. SAINTE-ROSE, note P. SARGOS: concerne les risques de complication connus mais rares,
“hormis les cas d'urgence, d’ impossibilité ou de refus du patient d’ étre informé, un médecin est tenu
de lui donner une information loyale, claire et appropriée sur les risques graves afférents aux
investigations et soins proposés et qu'il n’est pas dispensé de cette obligation par le seul fait que ces
risques ne se réalisent qu’ exceptionnellement”.
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“celui qui est légalement ou contractuellement tenu d'une obligation particuliere
d'information doit rapporter la preuve de I’ exécution de cette obligation” 8. “En
statuant ainsi, alors que le médecin est tenu d'une obligation particuliere
d’information vis-a-vis de son patient et qu’il lui incombe de prouver qu’il a exécuté
cette obligation, la Cour d’Appel qui a écarté I'action du patient a violé le texte
susvisé” ), Par la suite, cette jurisprudence a été confirmée et éargie dans e sens ol
le praticien, S'il doit toujours apporter la preuve de I'exécution de son devoir
d’information, dispose pour le faire de tous les moyens de preuve a sa dispodition, et
pas seulement d’ un écrit comme avait pu le laisser croire |’ arrét de 1997 A9, En effet,
“s'il est exact que le médecin ala charge de prouver qu’il a bien donné a son patient
une information loyale, claire et appropriée sur les risgues des investigations ou des
soins qu’il propose de fagon a lui permettre d'y donner un consentement ou un refus
éclairé (...), la preuve de cette information peut étre faite par tous les moyens’ (109,

Aing, le juge s offre une faculté accrue de considérer que le risque n’'a pas été
pris en réelle connaissance de cause par le patient et que, des lors, le médecin doit en
supporter les conséquences. C’ est une évolution sensible en faveur del’ indemnisation
du risque médical dont I'acceptation par le patient était pourtant jusgu’ aors
considérée comme inhérente aux aléas de la santé humaine et nécessaire ala prise de
risque calculée pour I’ efficacité et le progrés de |la médecine.

(97) Cass. Civ., 28 mai 1951, Gaz. Pal. 1951, 11, p. 114.

(98) Cass., 1¥' Civ., 25 février 1997, Hédreul ¢/ Cousin et autres, Bull. cass. |, n° 75; GAz. Pal., 27-
29 avril 1997: affaire dans laguelle un médacin n’ avait pas averti son patient des risques de perforation
intestinale en cas de coloscopie avec ablation d’'un polype. Cette obligation d’information a été
aggravée dans le domaine de la chirurgie esthétique puisque I’ information doit porter sur “les risques
graves de |’ intervention, mais aussi sur tous les inconvénients pouvant en résulter”: Cass., 1€ Civ., 17
février 1998, UAP ¢/ Dame Vérité et autres, Bull. civ., n° 67; comparer avec CE, 15 mars 1996, Dlle
Durand, Gaz. Pal. 1996, II, p. 130.

(99) Cette obligation d'information a également été étendue aux informations concernant le
fonctionnement et |es prestations proposés par les cliniques privées: Cass., 1&' Civ., 14 octobre 1997,
Oubarahou c/ Serra et autres, Resp. civ. et assur. 1997, comm. 372. Du fait de la présomption de faute
qui domine la matiére de I’ obligation d'information, il appartient a la clinique de prouver que cette
obligation a été respectée en tout point.

(100) Cass., 1¥ Civ, 14 octobre 1997, Bull. cass. |, n° 278.

(101) En I’ espéce, la Cour de cassation a considéré que la preuve était valablement apportée par “un
ensemble de présomptions, au sens de I’ article 1353 du Code civil”. Ainsi, si I’ écrit demeure le moyen
de preuve le plus slr, d autre moyens peuvent suffire a emporter la preuve de I'information: ce peut
étre les mentions dans les dossiers médicaux, les fiches, les comptes-rendus, |es lettres a des confréres
ou les témoignages.
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En matiere de devoir d'information, il y adonc eu alignement des positions des
deux ordres de juridictions au profit des patients - “victimes'. Il n’en reste pas moins
que la présomption de faute n’ est pas un systéme de preuve extensible de I’ existence
d’ une faute médicale. Certains actes ont clairement été exclus du champ d’ application
des présomptions.

Tels est |e cas par exemple de I’ anesthésie. En effet, de fagon classique, avant
I"arrét Epoux V. de 1992, la jurisprudence administrative soumettait les actes
médicaux afinalité analgésique au méme régime de faute lourde que celui retenu pour
les actes difficiles et techniques au nom de laliaison de plus en plus automatique entre
I’ acte diagnostique ou I’ acte thérapeutique d’ une part et I’ anesthésie générale d’ autre
part. Aussi, le juge n'a pas retenu |’ existence d’ une faute présumeée pour indemniser
le préjudice conséeutif a une anesthésie générale (192,

En effet, bien qu’ ayant considérablement assoupli I’ usage de la présomption de
faute en matiére hospitaliére, le juge administratif est généralement réticent a utiliser
ce procédé pour présumer une faute al’ encontre d’ un acte médical délicat a effectuer
et relevant d’un régime de faute lourde avant 1992. Normalement, il ne présume la
faute hospitaliére que pour des fautes dans I’ organisation et le fonctionnement du
service ou pour des actes courants. Dés lors, s certaines interventions représentent
certainement un acte chirurgical bénin, tel n'est absolument pas le cas d'une
anesthésie générale (109,

Ceci explique que le consell d'Etat n’ait pas repris I’argumentation déployée
par un tribunal administratif en premiére instance 1%, Ce dernier avait condamné un
hopital sur labase d’ une faute présumée. L’ expertise médicale ayant prouvé |’ absence
de faute, que ce soit dans le déroulement de I’intrevention ou lors des soins post-
opératoires, le juge de premiére instance avait néanmoins reconnu la responsabilité
hospitaliére en validant les conditions de la faute présumée: la victime était entrée en
bonne santé a I’hdpital pour une opération anodine 1%, et en était hélas ressortie
décédée, apres une année entiére de coma. L’'extréme gravité du préudice, par

(102) CE, 3 novembre 1997, Hépital Joseph-Imbert d'arles, AJDA 1997, p. 1016

(103) CAA Paris, 2 octobre 1990, Chien Chow Chine, Leb., tables, p. 973-974.

(104) CE, 3 novembre 1997, Hopital Joseph-Imbert d’ Arles, précité. Vair I'ensemble de I’ affaire
Hépital Joseph Imbert, CAA Lyon, 20 septembre 1993, RFDA 1994, p. 99; et TA Marseilles, 25
avril 1991.
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essence disproportionnée vis-avis de I'acte médica bénin qui justifiait
I"hospitalisation, avait convaincu le tribunal administratif d’adopter une faute
présumée.

Ni le conseil d'Etat, ni la Cour administrative d’appel avant lui, n'ont été
séduits par cette argumentation, car on ne peut pas présumer une faute pour un acte
aussi complexe gqu’'une anesthésie générale. De plus, la technique de la faute
présumée doit étre circonscite a des hypothese répondant aux deux critéere
précédemment énoncés pour garder toute son utilité.

En fait, il faut ajouter a ces deux critére une troisieme condition: il doit exister
un flou scientifigque sur les causes de la réalisation du grave dommage. A ce titre, il
est impossible de savoir précisément, expertises médicales a I’ appui, ni quand, ni
comment I'accident s'est produit. Si les médecins connaissent la probabilité de
Iincident subi par I'opéré, le risque n'est pas fonciérement imprévu, mais
“seulement” imprévisible. 1l est donc nécessaire gu’ une part d’ombre scientifique
existe pour déclencher lafaute présumée; si cette part est insuffisante, la présomption
de faute ne peut s appliquer. Néanmoins, le risque d’'accident grave lors d’ une
anesthésie générale étant parfaitement connu mais exceptionnel, il est alors possible
de I'inclure dans les risgues visés de maniere géenérique par lajurisprudence Bianchi
et de mettre en cauvre la responsabilité sans faute du service public hospitalier (16),

Parmi d’ autre actes qui se sont vu refuser |e bénéfice dela présomption de faute,
il faut également rappeler ici le rejet de la faute présumée dans le cadre des
contaminations transfusionnelles non fautives 17,

Certes, le juge administratif fait attention a ne pas étendre le domaine des
présomptions de faute de fagon illimitée 1%), Mais la jurisprudence contemporaine a
notablement étendu le champ d’ application des présomptions de faute, al’ origine trés
étroit.

La responsabilité du service public hospitalier a donc connu une évolution
favorable aux usagers. D’un systeme assez complexe faisant intervenir selon les cas
les notions de faute simple et de faute lourde, la jurisprudence administrative a

(105) Il s agissait d'une circoncision pratiquée sur un jeune garcon dans un établissement de santé.
(106) Voir infra, I1.

(107) CE &ss., 26 mai 1995, Consorts Nguyen, Leb., p. 221. Voir A. DE LAJARTRE, Le service public
de latransfusion sanguine, p. 532 et s., n° 454 et s., théss Université Angers, 1996, 819 pages.

(108) CAA Paris, 20 octobre 1992, Assistance publique de Paris, Leb., p. 576.
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marqué une évolution favorable aux victimes puisqu’'une faute “simple’ suffit
dorénavant a engager la responsabilité des hopitaux. Certes, il convient également de
rappeler qu’il appartient toujours ala victime de rapporter la preuve de la faute, mais
I’ extention du champ d’ intervention des présomptions de faute al’ encontre du service
public hospitalier a renversé dans certains cas la charge de cette preuve pour le plus
grand bénéfice des victimes.

Cette évolution ne sSest pas arrétée la. Selon le juge administratif, la
responsabilité administrative pour les activités médicales ou chirurgicales, qui est
normalement reconnue pour faute, peut également étre engagée dansdescasouil y a
absence de faute. La responsabilité sans faute du service public hopitalier peut donc
étre mise en cauvre exceptionnellement. 1l faut d’ailleurs remarquer a ce propos que
I” apparition de la responsabilité sans faute du secteur public hospitalier a ouvert une
possibilité de discrimination entre les victimes, au profit des usagers du secteur
public. Mais les juriditions civiles semblent vouloir y porter reméde...

Ainsi, outre la précision avec laguelle la Conseil d’ Etat a fixé les conditions de
cette responsabilité, la volonté du juge civil de prendre en compte |’ existence de cette
responsabilité confirme son caractere tout a fait exceptionnel.

I1- LA RESPONSABILITE SANS FAUTE:

UNE RESPONSABILITE EXCEPTIONNELLE

La responsabilité sans faute n’est pas d’ application courante dans le cadre du
fonctionnement du service public hospitalier. Toutefois, et de facon tout a fait
classique, les principes généraux du droit de la responsabilité administrative sans
faute commandent cette solution a |’ égard de certains personnels hospitaliers ou des
collaborateurs du service 1%, |e méme constat doit étre fait a I’ égard de certaines
victimes, placées dans la position de “tiers’ par rapport au service et exposées du fait
de son fonctionnement a des risgues spéciaux. (110,

Par contre, a I'égard des usagers du service, C'est-a-dire des personnes
hospitalisées et traitées dans |es hopitaux publics, lajurisprudence administrative était

(109) En effet, pour les praticiens et fonctionnaires hospitaliers, la réparations des accidents subis en
service est assurée en principe par le mécanisme des pensions de déces et d'invalidité (CE, 28 octobre
1938, Alaize, Leb., p. 801; CE, 22 octobre 1986, Mlle Joseph, Leb., tables, p. 722). En vertu de la
jurisprudence Cames (CE, 21 juin 1895, Leb., p. 509), ¢’ est donc uniquement dans les cas ol n’existe
Pas un régime de pension ou bien dans ceux ou |’ agent a €té expose a des “risques exceptionnels’ que
a responsabilité sans faute peut étre considérée comme applicable (TA Paris, 20 decembre 1990,
Epoux. B., Leb,. p. 514). En ce qui concerne les collaborateurs occasionnels, ils sont indemnisés des
dommages subis du fait de leur collaboration sur la base de la responsabilité sans faute (jurisprudence
Commune Saint-Priest-la-Plaine: CE ass., 22 novembre 1946, Leb., p. 279).
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tout afait hostile al’ extension de la responsabilité sans faute aleur bénéfice. En effet,
le fondement wunique de la responsabilité du service hospitaier était
traditionnellement la faute. Le juge administratif exigeait, pour engager la
responsabilité des hdpitaux publics, qu'une faute soit commise. Celle-ci pouvait
résulter ou bien de dysfonctionnements dans I’ organisation ou le fonctionnement du
service publics ou bien de la conduite des actes médicaux eux-mémes (119,

Mais des revirements, remarquabl es et remarqués, ont apportés, ont apporté des
dérogations a cette régle, tout en réservant a cette responsabilité sans faute un champ
d application limité.

Cette évolution jurisprudentielle de la responsabilité du service public
hospitalier reste néanmois dans le cadre bien déterminé de laresponsabilité sans faute
de I’ Administration. Classiquement, la responsabilité sans faute est fondée soit sur le
risque 12 soit ,sur la rupture d égalité devant les charges publiques (13, En
considérant ces deux fondements possibles, il ne fait aucun doute que la
responsabilité sans faute du service public hospitalier a voulu se fonder sur la notion
de risque (A). Cependant, suite a une jurisprudence toujours plus “favorable” aux
victimes, la question se pose de savoir si la notion d’ égalité devant le service public
ne vient pas implicitement se substituer a celle de risque (B).

A- UNE RESPONSABILITE EXPLICITEMENT FONDEE
SUR LE RISQUE

Jusqu’ en 1990, la réparation des dommages causés aux usagers du service

(110) Lorsque les établissements publics de santé utilisent, notamment a I’ égard de malades mentaux,
des méthodes thérapeuti ques nouvelles, ces techniques créent un “risque spécia pour lestiers’, C est-
a-dire pour les personnes étrangeres au fonctionnement du service public hospitalier. L’indemnisation
des accidents ainsi subis s’ effectue alors sur la base de la responsabilité sans faute (CE sect., 13 juillet
1967, Département de laMoselle. Leb., p. 341: cas des sorties d’ essai; CE, 13 mai 1987, Mme Piollet
et M. Amson, Leb., p. 172: cas de placement familia surveillé).

(111) L' unifacation du régime de responsabilité des hdpitaux publics au profit de la seule faute simple
était devenue pratiquement une rédité, le juge ayant fait progressivement évoluer sa jurisprudence de
facon a imposer une rigoureuse obligation de moyens au service public hospitalier, se contentant
d ailleurs souvent d’une faute présumée, et a exiger une faute lourde de moins en moins spécifique.
Voir sur ce point R. SCHWARTZ, “La responsabilité hospitaliére et le juge administratif: une
remarquable évolution”, Gaz. Pal., 2-3 octobre 1991, pp. 2-6.

(112) CE, 28 mars 1919, Régnault-Desroziers, Leb., p. 329.

(113) CE, 3 novembre 1923, Couitéas, Leb., p. 789.
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public hospitalier était subordonnée a |’ existence d’' une faute de service. Cette faute
devait étre, selon les circonstances, une faute lourde simple et devait étre établie par
la victime ou pouvait étre présumée 4. Mais en tout état de cause, la
responsabilité sans faute ne trouvait aucune application en matiere de responsabilité
hospitaliére.

Cependant, le probléme de la reconnaissance d’ une responsabilité sans faute
du sevice public hospitalier n’ était pas nouveau. Depuis longtemps, des
commissaires du gouvernement avaient propose au Conseil d’ Etat d’ admettre une
responsabilité sans faute, fondée sur le risque, en ce qui concerne les accidents
consécutifs aux vacciations obligatoires (115,

Toutefois, ils n’avaient jamais été suivis par le juge administratif et la
guestion avait été définitivement réglée par le Iégislateur qui a mis en place un
régime d’indemnisation sans faute par |’ Etat des dommages causés par les
vaccinations obligatoires (119),

Par lasuite, le Conseil d' Etat n’a pas été invité a s écarter du terrain de lafaute.
Certains commissaires se sont mémes opposés fortement a toute immixtion d' une
responsabilité pour risque en matiére hospitaiére 1, Dans le méme temps. le
|égidlateur ainstitué d’ autre cas de responsabilité sans faute en matiére médicale (119,

(114) Voir supra, I.

(115) CE ass., 7 mars 1958, Secrétaire d’ Etat ala Santé publique ¢/ Dejous, RDP 1958, p. 1087.
concl. JOUVIN; CE, 13 juillet 1962, Ministre de la Santé ¢/ Sieur Lastrojoli, RDP 1962, p. 974, concl.
MERIC.

(116) Loi du 1% juillet 1964, modifiée par laloi du 26 mai 1975 et codifiée al’article L. 10-1
du Code de la santé publique, qui ainstauré une responsabilité sans faute de I’ Etat en cas de dommages
causés par les vaccinations obligatoires. L’ article 10-1 du Code de la Santé publique énonce que “la
réparation de tout dommage imputable directement & une vaccination obligatoire pratiquée dans les
conditions visées au présent code est supportée par I’ Etat”.

Cette loi de 1964 avait par ailleurs été précédée par laloi du 2 aolt 1961 qui a instauré une
responsabilité sans faute des centres de transfusion sanguine al’ égard des donneurs de sang. Toutefois,
cette responsabilité objective était limitée al” hypothése oul il avait été procédé a des modifications des
caractéristiques du sang humain avant prélévement, afin d’obtenir un produit ayant des propriétés
thérapeutiques ou diagnostiques déterminés. En dehors de cette condition, les donneurs, victimes de
préjudices, devaient établir lafaute du centre. Lestribunaux judiciaire et administratifs ont éaboré une
jurisprudence tendant a mettre les donneurs victimes sur un méme pied d' égalité, et laloi du 4 janvier
1993, portant réforme de la transfusion sanguine, a étendu le systéme de la responsabilité sans faute
des centres de tranfusion sanguine a |’ ensemble des donneurs pour les opérations de prélévement.
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Or, par deux décisions, I'une de 1990 19 et |'autre de 1993 (129, |e juge
administratif a apporté des dérogations a cette solution d’ origine prétorienne (129,

L’ arrét Gomez de 1990 constitue le premier cas d application de la théorie de
la responsabilité sans faute a un usager du service public hospitalier par le juge
administratif 122, La victime était un adolescent de 15 ans qui, atteint d’ une grave
déformation de la colonne vertébrale, avait éé traité selon une thérapeutique
nouvelle, dite méhode de LUQUE. Suite a ce traitement nouveau, il devait rester
atteint d’ une paraplégie des membres inférieurs.

En I’ absence de faute, le juge administratif a déclaré que le dommage subi par
la victime devait étre indemnisé au titre de la responsabilité sans faute pour “risque
spécial”. En effet, “L’utilisation d'une thérapeutique nouvelle crée, lorsgue ses
conséguences ne sont pas encore entierement connues, un risque spécial pour les
malades qui en sont I’objet (...) lorsque le recours a une telle thérapeutique ne
simpose pas pour des raison vitaes, les complications exceptionnelles et
anormalement graves qui en sont la conséquences directe engagent, méme en
I absence de faute, |a responsabilité du service public hospitalier” (123),

(117) En particulier, voir Mme QUESTIAUX, sous CE, 25 janvier 1974, Centre hospitalier spécialisé
Sainte-Marthe d’ Avignon, Leb., p. 64.

(118) Laloi HURIET du 20 décembre 1988, codifiée al’ article L. 209-7 du Code de la santé publique,
relative ala protection des personnes qui se prétent a des recherches biomédicales: elles a énoncé une
responsabilité sans faute du promoteur de recherches biomédicales réalisées sans bénéfice direct
individudl. Et laloi du 31 décembre 1991 qui accorde une indemnisation de plein droit aux transfusés
et hémophiles contaminés par une transfusion de produits sanguins ou une injection de produits dérivés
du sang réalisée sur le territoire de la République francais. La victime n'a pas a prouver la faute du
centre ou de I’ établissement qui a procédé alatranfusion. Toutefois, la notion de faute ne disparait pas
totalement, le fonds d’indemni sation pouvant se retourner contre la personne responsable du dommage
si celui-ci est imputable a une faute. Il faut noter qu’ une procédure analogue a également été mise en
place, fin 1993, pour les victimes de la maladie de CREUTZFELDT-JACKOB.

(119) CAA Lyon, 21 décembre 1990, Gomez, Leb., p. 498.

(120) CE ass., 9 avril 1993, Bianchi, Leb., p. 127, concl. DAEL.

(121) Le conseil d'Etat a toujours été réticent pour admettre la responsabilité pour risgue au profit des
usagers d’ un service public que celui-ci met dans une situation dangereuse. |1 I avait seulement admise
au profit des usagers d’ un ouvrage public dangereux (CE ass,, 6 juillet 1973, Dalleau, Leb., p. 482) et
des usagers des centres de transfusion sanguine (CE ass., 26 mai 1995, Consorts Nguyen, Jouan,
Consorts Pavan, Leb., p. 221).

(122) Dr. adm. 1991, n° 203; D. 1991, somm., p. 292; JCP 1991, éd. G. Il, 21698, note J. MOREAU;
AJDA 1991, p. 167 et chron. JOUGUELET et LOLOUM. p. 126.
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Pour bien marquer le caractére exceptionnel de cette responsabilité, le juge
administratif |I’a donc strictement encadré, Pour entrer dans son champ d’ application,
il faut que soit utilisé un traitement nouveau, que les conséquences de celui-ci ne
soient pas totalement connues, que les dommages constatés soient exceptionnels,
anormalement graves et directement causés par le traitement, et enfin que le recours
a ce traitement n’ ait pas été impérativement nécessaire.

Avec de telles conditions de mise en ceuvre, il apparait donc que cette
jurisprudence a un champ d application tres étroit. Ce cas de mise en cauvre de la
responsabilité du service public hospitalier, certes nouveau, peut toutefois étre
rettaché aux cas de responsabilité sans faute de la puissance publique dégagés par le
juge, et en particulier a la théorie du collaborateur occasionnel du service public.
D’une certaine facon, le jeune Gomez avait contribué involontairement a fare
progresser |’ état de la connaissance médicale 129, Mais cette affaire s écarte sur un
point fondamental de cette théorie: en effet, pour engager la responsabilité d un
serviceal’ égard d’' un collaborateur occasionnel. le juge n’ exige pas normalement que
ce collaborateur soit soumis a un “risque spécial”. Mais, en matiére médicale, tout
patient, tout malade, participe plus ou moins au progres de la connaissance médical el
Certes, cette approche est tres (trop?) extensible de la notion de collaborateur
occasionnel du service public et une telle généralité impose donc I’existence et
I’ exigence d’un risque spécial, c'est-a-dire d’'un risque inconnu et non pas rare ou
imprévisible 129,

En 1993, le champ d’ application de laresponsabilité sans faute va connaitre une
premiere extension, certes limitée, mais non négligeable et profitable aux malades
victimes d’ accidents hospitaliers imprévisibles. Ainsi, I’ arrét Bianchi (%9 a étendu le
champ d’ application de la responsabilité sans faute aux cas d al éas thérapeutiques.

En I’espéce, une personne hospitalisée pour divers troubles neurologiques
S éait vu prescrire une arthériographie vertébrale sous anesthésie. A son réveil, le
malade était tétraplégique. En premiére instance, le tribunal administratif avait

(123) CAA Lyon. 21 décembre 1990, Gomez, précité. “ Sur la responsabilité”.

(124) Voir le commentaire exhaustif de cette décision dans la chonique de jurisprudence de
JOUGUELET et LOLOUM. AJDA 1991, p. 126.

(125) De plus, il faut également relever que, faute d’'avoir éé frappée de pourvoi en cassation, le
conseil d'Etat n’a pas eu a prendre position sur cette innovation jurisprudentielle.

(126) Dr. adm. 1993, comm., p. 304; D. 1993, somm., p. 118, comm. BON et TERNEY RE; JCP 1993,
ed G. I, 22061, note J. MOREAU; AJDA 1993, pp. 344 s. et 383, chron. MAUGUE et TOUVET; Les
Petites Affiches 1993, n° 60, p. 16, note F. THIRIEZ; RDP 1993, p. 1099, note M. PAILLET.
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logiquement et classiquement écarté lademande de dommages-intérétscar il n'y avait
pas de faute 127, En effet, aucun indice ne permettait de soupgonner un risque
particulier de réaction al’iode de la part de la victime, et la dose injectée n’ était pas
excessive 128), | a responsabilité du service public hospitalier ne pouvant étre mise en
jeu en |’ absence de toute faute, le juge administratif a donc dd faire application de la
responsabilité sans faute pour pouvoir accorder une indemnisation a la victime. Dés
lors, “lorsqu’un acte médical nécessaire au diagnostic ou au traitement du malade
présente un risque dont I’existence est connue mais dont la réalisation est
exceptionnelle et dont aucune raison ne permet de penser que le patient y soit
particulierement exposé, |a responsabilité du service public hospitalier est engagée s
I’ exécution de cet acte est 1a cause directe de dommages sans rapport avec I’ état initial
du patient comme avec |’ évolution prévisible de cet état, et présentant un caractére
d’ extréme gravité’ (129, La mise en jeu de cette “seconde’ responsabilité sans faute
du service public hospitalier est soumise a la survenance d’ un certain nombre de
conditions qui en font un régime tout a fait exceptionnel de responsabilité.

Tout d’abort, le fait dommageable doit étre un acte médical “nécessaire’, cette
expression concernant aussi bien le traitement proprement dit que le diagnostic.
Ensuite, cet acte crée “un risque dont I’ existence est connue, mais dont la réalisation
est exceptionnelle”. En |’ espéce, le risque encouru était de 3 ou 4 accidents pour
10000 artériographies vertébrales (139, A celg, I’arrét gjoute qu’ aucune raison ne
permettait de penser que le patient était particulierement exposeé ala survenance de ce
risque. Il Sagissait donc d'un accident statistiquement rarissime et totalement
imprévisible dans le cas d’ espece. Enfin, I’acte médical doit étre la cause directe de
dommages “sans rapport avec I'état initial du patient comme avec I'évolution
prévisible de cet état et présentant un caracere d’ extréme gravité”.

(127) Cette absence de faute a été confirmée par I’ expertise ordonnée par le Conseil d Etat: ni les
piéces du dossier ni les expertises ordonnées par le tribunal administratif et le Conseil d'Etat n’ont
permis d’ établir une quelconque faute de I’ hdpital, que ce soit dans la conduite de I’ intervention, dans
le choix du produit de contraste et dans la dose d’iode utilisée, ou encore dans I’ administration des
soins postopératoires.

(128) Le produit injecté n'a, en fait, joué aucun rdle dans la survenance des troubles apparus aprés
I’ examen.

(129) CE ass., 9 avril 1993, Bianchi, précité, “ Sur la responsabilité’, § 3.

(130) Chiffre donné par M. THIRIEZ dans sa note sous CE ass., 9 avril 1993, Blanchi, Les Petites
Affiches 1993, n° 60, p. 16.
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Cette solution de principe exige donc que le risque soit véritablement
exceptionnel, extérieur au patient, que le dommage soit extrémement grave et
directement causé par un acte médical nécessaire. Ce n'est que s toutes ces
conditions sont respectées que le juge administratif peut faire bénéficier lavictime de
cette jurisprudence.

Selon le juge administratif, tel a été le caslors d’ un examen au scanner 13D, En
effey, en 1995, les juges de premiére instance ont estimé, sans motiver précisement
leur décision, que I'utilisation d’'un produit de contraste lors scanner pouvait
provoquer la mise en oauvre de la solution Bianchi. Les critéres de celle-ci étaient
remplis, @ commencer par la nécessité d’'un acte thérapeutique ou, en I’ occurrence,
diagnostique.

La méme solution s'est imposée dans une affaire relative a un patient qui,
souffrant d’une lombo-sciatique, avait subi une chiminucléolyse a I’ occasion de
laquelle il avait présenté un grave choc anaphylactique lui laissant d’importantes
séquelles neurol ogiques (132, e risque de |ésion cérébrale provoquée par une réaction
allergique restant tout a fait exceptionnel, les juges d’ appel avaient validé les autres
criteres de la jurisprudence Bianchi et reconnu la responsabilité du centre hospitalier
de Thonon-les Bains pour I’emploi malheureux de cette technique diagnostique.

Enfin, la responsabilité sans faute était également mise en oauvre a |’ encontre
d’ une endoscopie avec biopsie bronchique pratiquée par le centre hospitalier général
d’ Angouléme sur un patient, décédé a la suite d’ une hémoptysie massive considérée
par I’expert comme une complication possible mais rarissime de la biopsie
effectuée™®), Ainsi, se trouvait encore une fois appliquée de maniére positive la
jurisprudence Bianchi a propos d’un acte médical afinalité diagnostique.

Le respect de ces conditions est donc strictement appliqué par le juge
administratif. En particulier, le risque nécessaire pour mettre en jeu la responsabilité
sans faute du service public hospitalier doit étre extérieur aux patients. Cette précision

(131) TA Orléans, 29 décembre 1994, Consorts C. ¢/ C.H.R.U. de Tours, Rev. Jur. Centre Ouest n° 17,
janvier 1996, p. 202-203, chron. G. MEMETEAU.

(132) CAA Lyon, 13 février 1997, Centre hospitalier de Thonon-les-Bains, solution évoquée en
Dictionnaire Permanent Bioéthique et Biotechnologies, bull. n° 51 du 21 septembre 1997, n° 73, p.
8804.

(133) TA Paitiers, 26 mars 1997, Mme Fatma Benrekta et autres ¢/ Centre hospitalier d’ Angouléme,
Rev. jur. Centre Ouest n° 20, septembre 1997, pp. 150-154, note M. FLORES-L ONJOU
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vise aexcluretousles casou lavictime setrouve en fait particulierement exposee aux
risques subis au nom méme des prédispositions qu’ elle présente. Ainsi, en cas
d absence de faute médicale, la victime doit réussir a prouver que le risgue reste tout
a fait exceptionnel, non seulement dans I’ absolu, mais également au regard d’elle-
méme (134,

C’est pourquoi le juge administratif n’a pas appliqué la jurisprudense Bianchi
dans le cas d’ une greffe arthodess-ostéosynthéss réalisée en vue de la réduction de la
scoliose thoracique affectant la patiente et qui avait malheureusement provoqué sa
parapl égie compléte (139, Selon lejuge, e préudice ne pouvait étre regardé, (eu égard
aux risques de cette nature que présente une opération de la colonne vertébrale,
comme étant sans rapport avec I’ état initial du patient” (138, Certains commentateurs
ont d'ailleurs estimé que le juge administratif affirmait ains que le risque dans
certaines interventions chirurgicales ne pouvait pas étre, par principe, extérieur au
patient (137),

Lajurisprudence Bianchi a également été confronté a des actes analgésiques, et
plus précisément a des anesthésies générales (139),

Tout d’abort, le juge administratif a di décider de I’ application ou de la non-
application de la jurisprudence Bianchi dans une affaire ou un enfant était décédé
suite a une anesthésie générale 139, Les juges d'appel avaient reconnu que “I’ état
initial del’enfant (...) était tel qu’il rendait dangereux tout acte thérapeutique ainsi que
I’anesthésie elleméme, méme s |'urgence rendait absolument nécessaire
I’intervention”. Par conséguence, d’ une part, la non-détection d’ une prédisposition de

(134) TA Toulouse, 16 novembre 1995, Consorts DIniz ¢/ CHG de Montauban, Leb., tables, p. 1025:
le juge administratif semble hésiter entre la jurisprudence Gomez et |a jurisprudence Bianchi: en plus
des conditions de I’ arrét de 1993, il reléve également que la thérapeutique utilisée était récente et mal
connue dans ses conséquences al’ époque de I'intervention, et qu’elle n’ était pas la seule envisageable,
ces conditions étant issues de I’ arrét de 1990.

(135) TA Orléans. 16 novembre 1995, M. et Mme Sebti Djouani et Mlle Djouani, rev. jur. Centre
Ouest n° 18, décembre 1996, pp. 187-194, note M. FLORES-L ONJOU.

(136) Idem, p. 188.

(137) Voir A. DE LAJARTRE, “La responsabilité sans faute de I’ hdpital pour anesthésie générale”.
Rev. Jur. De I’ Ouest, 1998/2, pp. 163 et s. et plus particuliérement p. 172.

(138) Voir supra, I.C., notes (101) a (106).

(139) CAA Bordeaux 12 décembre 1994, M et Mme Aidoud, Leb., tables, p. 1174. Le CE devait par
la suite confirmé I"arrét de la CAA en refusant le pouvoi en cassation des parents de I’ enfant: CE. 28
juin 1996, M. et Mme Aidoud, reg. n° 165263.
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I”’enfant ne constituait pas une faute de nature a engager la responsabilité de |’ hopital;
et d'autre part, la situation de santé de I’enfant, déja tres critique au moment ou
débutait I intervention, n’ avait pas permis de considérer le risque mortel subi par la
victime comme suffisamment extérieur alajeune opérée. Laresponsabilité sans faute
de I’ hépital ne pouvait donc étre engagée.

Par contre, il faut souligner que, de fagon générale, le risque d’ accidents graves
gue peut subir un patient au cours d'une anesthésie générale reste tout a fait
exceptionnel. Ce risgue est parfaitement connu des médecins-anesthésistes pour étre
précisément quantifié. La proportion d accidents graves et mortels dans le cadre
d’ une anesthésie générale s’ établit au maximum a 1 pour 8000 49, ce qui conforte le
caractere exceptionnel des accidents anesthésiques. Allant plus loin encore, P. Bon
évoque une “mortalité ou une morbidité grave comprise entre un sur huit mille et un
sur treize mille” 4D, |e chiffre qu’il retient ainsi tenant compte de la déduction des
quelques accidents mortels provoqués en réalité par une faute hospitaliére, qu’'elle
provienne de I’ organisation du service ou de son fonctionnement (142, Dans cette
derniére hypothese, la carence hospitaliere ressort généralement d une détection
imparfaite des antécédents du malade 3 ou d'une prédisposition de celui-ci au
moment de I'intervention, et ce malgré I'indéniable attention apportée par les
professionnels hospitaliers aleurs patients. Lavictime n’ apparait alors pas dépourvue
de tout recours, car si certains antécédents n’ont pas été décelés alors qu'’ils auraient
pu |’ étre, cette carence constitue une faute médicale.

Mais les victimes d’ accidents anesthésiques ne présentent, ei n’ont pas le plus
souvent, la moindre prédisposition décelable a la surenance de ces accidents graves.
Tel était le cas dans une affaire de décés d’ enfant consécutif a une anesthésie générale
lors d’ une intervention chirurgicale bénigne (44,

Dans cette affaire, ou I’ absence de toute faute était établie, le conseil d' Etat n'a

(140) Chiffer établi dans le rapport de novembre 1993 du Haut Comité de la Santé Sublique relatif ala
sécurité anesthésique, Ed. E.N.S.P., 1994, p. 13.

(141) P. BoN, note sous CAA Lyon, 20 septembre 1993, Hopital Joseph-Immbert d'Arles, RFDA
1994, p. 99.

(142) L’ absence de médecin-anesthésiste est souvent invogquée: CAA Nancy, 14 novembre 1991, Mme
Lejeune, Leb., tables, p. 1184; CAA Paris, 2 octobre 1990, Chien Chow Chine, précité.

(143) Comme par exemple, une réaction alergique a un produit anesthésiant: TA Lyon, 28 mars 1990,
Mme Adams, Leb., tables, p. 975; CAA Nancy, 14 novembre 1991, Mme Lejaune, précité
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pas tenu compte du contexte de I'hospitalisation. En effet, I'accident cardiague
survenu a |’ enfant était radicalement imprévisible au regard de son état de santé au
début de I’ opération. Il ne présentait aucun prédisposition connue a des accidents
cardiagues ou anesthésiques, et les tests pré-opératoires, effectués selon les normes de
I’art avec notamment un électrocardiogramme, avaient donné des résultats normaux.
Le risgue était donc bien extérieur au patient. Aussi, le Conseil d Etat a donc pu
valider les caractéristiques du risque anesthésique au regard des critére du risgue
exigés par la jurisprudence Bianchi.

Par cet arrét de 1997, le Consell d' Etat a de plus confirmé le bien-fondé d' une
solution antérieure qui avait admis la responsabilité pour risqgue en matiere
d’ anesthésie générale. En effet, en application de lajurisprudence Bianchi, un tribunal
administratif avait admis, en 1994, |a responsabilité d’un centre hospitalier a propos
du déces d'un enfant suite a une anesthésie générale pratiquée en vue de la réduction
et de I’embrochage d une fracture du col huméral 149, En I’ absence de faute, la
juridiction de premiére instance avait affirmé que “le risque inhérent aux anesthésies
générales et les conséguences de cet acte pratiqué sur [I’enfant]” répondaient aux
conditions de la jurisprudence Bianchi.

Nul doute désormais que I’ anesthésie générale, en tant qu’ acte médical tel gu'il
est vise par la jurtisprudence Bianchi, savére susceptible de déclencher la
responsabilité objective d’ un établissement hospitalier.

Mais plus que de confirmer simplement la jurisprudence Bianchi et de
I’ appliquer, I arrét de 1997 (146) en a encore étendu le champ d application. En effet,
si le lien de causalité entre le dommage et |’ anesthésie était établi, si 1a gravité du
dommage était évidente et s le caractére exceptionnel et imprévisible du dommage
était certain, I’une des conditions d application de la jurisprudence Bianchi faisait
défaut en I'espéce puisque I'intervention a I’origine d I'anesthésie fatale n’avait
aucun but thérapeutique. En fait, il s'agissait de pratiquer une circoncision a caratére
religieux. Ni la circoncision, ni par conséquent I’ anesthésie a I’ origine du dommage,
n' était nécessaire a I’enfant, qui de ce fait ne pouvait pas étre regardé comme un

(144) CE, 3 novembre 1997, Hopital Joseph-Imbert d’ Arles, précité.
(145) TA Lille, 22 septembre 1994, Consorts Prévost ¢/ Centre hospitalier de Seclin, Leb., p. 705.
(146) CE, 3 novembre 1997, Hépital Joseph-Imbert, precité.
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véritable “malade’.

Par contre, une fois que la décision de faire la circoncision dans le cadre du
service public hospitalier avait été prise, I’anesthésie générale s avérait nécessaire
pour accomplir I’ opération dans les meilleures conditions possibles pour I’ enfant. La
condition de nécessité de la jurisprudence Bianchi était donc établie indirectement,
des lors que la décision de pratiquer I'intervention avait été décidée et acceptée par
I établissement public.

De plus, et de facon absolue, I’anesthésie ne constitue pas, médicalement
parlant, un acte directement concerné par le jurisprudence Bianchi puisgue celle-ci
vise explicitement “I’acte médical nécessaire au diagnostic ou au traitement du
malade’. L’anesthésie générale ne participe directement ni a la recherche
diagnostique, ni au traitement procuré au patient. L’ anesthésie constitue seulement un
traitement analgésique, destiné a réduire la douleur des actes de soins. A ce propos,
c'est en raison de cette liaison intime et quasiment automatique entre I’'acte
diagnostique ou I’ acte thérapeutique d’ une part et I’ anesthésie générale d’ autre part,
gue lajurisprudence administrative soumettait I’ acte médical afinalité analgésique au
méme régime de faute lourde que celui retenu pour les actes difficiles et techniques
avant |’ arrét Epoux V. de 1992 (147,

Progrés médical indéniable, |'anesthésie générale ne peut humainement et
médicalement étre dissociée des actes de soins, qu'il serait souvent difficile, sinon
impossible, de réaliser si le patient et sa douleur n’ étaient pas endormis. De méme, il
apparait absurde de tenter de distinguer les anesthésies qui seraient indispensables a
I’intervention de celles qui seraient de convenance personnelle. Le commissaire du
Gouvernement souligne a ce propos qu’ “il apparaitrait particuliérement hasardeux
gue le juge, qui n’est pas médecin, vienne tracer la frontiere entre les anesthésies
strictement nécessaires pour permettre de pratiquer un acte chirurgical, et les
anesthésies dites “de confort” qui elles, ne seraient pas considérées comme
strictement nécessaires a  I'opération. Cela reviendrait en effet a fixer
prétoriennement un seuil entre la douleur supportable et la douleur qui ne I'est
pas’148), Or, cette appréciation ne saurait ressortir a |’ évidence de la compétence du
juge.

(147) Voir supra, notes (141) et (142)
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Des lors que la décision est prise de procéder a |’accomplissement de
I’intervention ou de I’ examen, tous les actes qui concourent a sa réalisation sont des
actes nécessaires et, en cas de survenance de dommages graves et exceptionnels sans
rapport avec |'état initial du patient, la responsabilité sans faute du service pblic
hospitalier peut étre engagée.

La jurisprudence Hépital Joseph-Imbert de 1997 n’a pas seulement appliqué la
jurisprudence Bianchi, elle a élargi le champ d’ application de la responsabilité sans
faute. Aingi, la responsabilité sans faute du service public hospitalier peut étre
engagée du fait des dommages d'une extréme gravité, rares et imprévisible,
imputables a I’accomplissement d actes médicaux utiles au diagnostics ou au
traitement d’un “patient”, et non plus seulement du malade, sans qu’il soit nécessaire
de savoir si ces actes sont strictement nécessaires au vue de |’ état de santé du patient
ou S'ils ont été décidés pour convenance personnelle.

Au final, I’ application de la responsabilité sans faute exige qu’ un acte médical
a risque, mais dont la réalisation est connue dans I’ état actuel des connaissances
médicales mais demeure méanmois exceptionnelle, ait provoqué directement des
préudices exceptionnellement graves et sans rapport avec |’ état initial du patient. Le
régime de responsabilité sans faute appliqué aux usagers du service public hospitalier
est donc fondé, selon les termes de la jurisprudence administrative, sur la notion de
risque et a ce titre reste circonscrit dans des limites étroites, tout en permettant la
réparation des préjudices médicaux exorbitants de la normale.

B-UN NOUVEAU FONDEMENT “REELLEMENT” BASE SUR LA
RUPTURE D'EGALITE

En 1997, lajursprudence Hopital Joseph-Imbert a donc élargi la jurisprudence
Bianchi. Laréponse du Conseil d’ Etat pose ainsi |e principe de I’ Extention potentielle
de la responsabilité pour risque aux dizaines de milliers d anesthésies pratiquées
chaque année dans les hopitaux. C'est pourquoi le commissaire du Gouvernement,
Mme V. PECRESSE, affirmait dans ses conclusions, qu’il ne fait guére de doute que
“les accidents anesthésiques exceptionnellement graves, dont I'origine demeure
inexpliguée, deviendront, a I'avenir, (...) le terrain d élection de |’ application de la

(148) Voir les conclusion de commissaire du Gouvernement, Mme PERCRESSE, sous CE, 3 novembre
1997, Hépital Joseph-Imbert, précité.
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jurisprudence Bianchi”.

Certains resques extrémement graves engendrés par les anesthésies générales
seront donc, en |’absence de toute faute, désormais couverts par la responsabilité
objective des établissements publics de santé. Mais ce premier enseignement de
I"arrét du 3 novembre 1997, relatif a la portée de la responsabilité sans faute, se
prolonge quant a ses fondements (149,

En effet, I'hdpital soulevait le probleme de la responsabilité provogquée par un
acte de convenance 19, e Conseil d’' Etat n’a pas suivi I’ hopital sur ce terrain et a
affirmé que “la Cour n’a pas commis d’ erreur de droit alors méme que |’ acte médical
a été pratiqué lors d’ une intervention dépourvue de fin thérapeutique”, écartant ains
I’ obligation de nécessité de |’ acte pour le malade en vertu de lajurisprudence Bianchi.

Ce faisant, le Conseil d'Etat a surtout voulu rappeler de maniére tacite que
I"hdpital gére un service public, lequel est soumis, comme tout service public, a un
certain nombre de principes dont celui, essentiel, de I’ égalité des usagers. A ce titre,
les patients, quels que soient les motifs expliquant leur hospitalisation, doivent étre
traités de maniére identique, qu’il s agisse des soins que le personnel leur apporte ou
de la responsabilité qu’ils sont susceptibles de revendiquer.

En plus de prendre en compte le risque inhérent, exceptionnel et imprévisible
qui accompagne la pratique médicale, “I’intérét de la jurisprudence Bianchi n’ était-il
pas justement d'indemniser la rupture d’égalité qui se produisait a I’encontre de
certains usagers de I’hopital public lesquels, au lieu de profiter comme les autres
mal ades des bienfaits de la science médicale, étaient frappés par un aléa thérapeutique
imprévisible et supportaient des dommages particuliérement graves?” (159, C'est ce
gue le commissaire du Gouvernement a rappelé dans ses conclusions car, d’ une
certaine fagon, le fondement essentiel de toute responsabilité sans faute repose sur la
rupture d’ égalité des citoyens devant les charges publiques.

Cette présentation peut surprendre, car il est traditionnel de distinguer, dansles

(149) Cette question du fondement de la responsabilité sans faute du service public hospitalier n’est
d ailleurs pas nouvelle et a été soulevé des I'arrét Bianchi: voir en particulier les commentaire de
MAUGUE et TOUVET sous CE ass., 9 avril 1993, Bianchi, précité, AJDA 1993, p. 344.

(150) En I’ espéce, la circoncision décidée pour des motifs purement religieux.

(151) CE, 3 novembre 1997, Hépital Joseph-Imbert d’ Arles, précité, voir les concl. Mme V. PECRESSE
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hypothéses de responsabilité sans faute, les mécanismes qui relévent d’ une rupture
d’ égalité des citoyens devant les charges publiques de ceux provogués par le risque
spécia de certaines activités ou méthodes de I’administration, jugées comme
particuliérement dangereuses (152,

Dans la premiere catégorie, I'indemnisation des préudices anormaux et
spéciaux résultant de |’ application d’ une loi 153, d' un traité international > ou dela
prise de décisions administratives réguliéres (159 repose classiquement sur la rupture
d égalité des citoyens devant les charges publiques. Mais ce fondement ne concerne
gue les activités proprement régaliennes de I’ administration ou, plus généralement, de
la puissance publique: refus de préter le concours de la force publique, défaut de
rétablissement de I’ ordre public, absence d’ application d’ une décision administrative,
édition (ou refus d'édiction) de décisions administratives, individuelles ou
réglementaires, adoption de lois ou conclusion de traités. Or, ce n'est pas le cas du
service public hospitalier” I'activité médicale n'a rien de spécifique a la puissance
publique et est effectuée dans les méme conditions par des établissements priveés et
des établissements publics (156),

Par contre, les dommages subis par lestiers du fait de |’ usage d’ armes a feu par
les services de police 157, de la proximité d’ un dépodt d;explosifs 158 ou encore, de
maniére un peu différente, d’ ouvrages publics (1> mettent en cause |a responsabilité
sans faute basée sur le risque. |l convient également d gjouter a cette rubrigue la
réparation des dommages subis par les collaborateurs bénévoles et occasionnels du
service public %), dont la participation momentanée a une fonction normalement
assurée par I’ administration les a placés dans une situation si risquée qu’ils en ont subi
un préudice.

(152) VOIR R. CHApPus, DROIT ADMINISTRATIF Général, tomel, Paris, Montchrétien, 1996
(108Me &d.), p. 1215, n° 1281.

(153) CE ass., 14 janvier 1938, Société des produits laitiers La Fleurette, Leb., p. 25.

(145) CE aas., 30 mars 1996, Compagnie générale d’ énergie radio-éectrique, Leb., p. 257.

(155) Il peut sagir de décisions individuelles: CE, 30 novembre 1923, Couitéas, précité ou de
décisions réglementaires: CE, 22 février 1963, Commune de Gavarnie, Leb., p. 113.

(156) C'est d'ailleurs laraison pour laquelle |’ abandon de I’ exigence d’ une faute lourde pour les actes
médicaux pratiquées dans les hdpitaux publics était tellement justifié.

(157) CE ass., 24 juin 1949, Consorts Lecomte et Franquette et Daramy, Leb., p. 307.

(158) CE, 28 mars 1919, Regnault-Desroziers, précité; CE ass., 21 octobre 1966, S.N.C.F., Leb., p. 557
(159) CE ass,, 6 juillet 1973, Dalleau, Leb., p. 482.

(160) CE ass., 22 novembre 1946, Commune de Saint-Priest-la-Plaine, Leb., p. 279.
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Ce dernier exemple fait apparaitre combien ces deux fondements de la
responsabilité sans faute se mélent assez souvent, puisgue ¢’ est le dysfonctionnement
de I’ activité administrative qui crée un risque au détriment d’ un citoyen frappé de ce
fait d’une inégalité devant les charges publiques.

Il faut également souligner que, dans les situations de responsabilité sans faute
pour risgue antérieures a la jurisprudence Bianchi, la victime était généralement une
tierce personne et non un usager. De fait, ce tiers ne retirait aucun bénéfice de
I’ activité administrative, contrairement a la victime du service public hospitalier qui
est I’ unigue bénéficiaire de la prestation médicale. Maislacirconstance que lavictime
soit un usager volontaire du service public hospitalier n'est pas déterminante. En
effet, les usagers volontaires des services publics ne sont pas exclus de |” application
de lathéorie du risque. L e juge accepte souvent d’ engager sans faute la responsabilité
deI’administration al’ égard des usagers des services ou des ouvrages publics. Ains,
les dommages causes par |es décisions ou abstentions |égales de I’ administration sont
réparés sans faute, indépendamment de la situation des victimes par rapport a
I’administration %), De méme, les dommages causés aux usagers des ouvrages
publics peuvent engager la responsabilité sans faute de I’ administration, méme s'il
sagit ici d'une forme atténuée de responsabilité sans faute puisque la collectivité
responsabl e peut s’ exonérer de sa responsabilité en établissant qu’ elle a correctement
entretenu I’ ouvrage. Enfin, I’usager d'un service public peut éventuellement devenir
le collaborateur occasionnel du service public lorsqu’il contribue a la réalisation
d’'une mission de service public, cette contribution venant en quelque sorte se
substituer a sa qualité initiale d’ usager de service public (162,

Ce n'est que dans la mise en cauvre de la responsabilité sans faute du fait
d activités ou de méthodes dangereuses que la situation de tiers est déterminante.
Aingsi, le juge a toujours refusé de faire jouer ce type de responsabilité al’ égard du
“bénéficiaire” d opérations de police. Il réserve la mise en cause de la responsabilité
sans faute de I’ administration aux seuls tiers par rapport a ces opérations (163, De
méme, la réparation des dommages causes par les méthodes modernes de réducation,

(161) CE, 30 novembre 1923, Couitéas, précité M. COUITEAS était d'ailleurs bien usager d'un
sevice public, celui de la force publique, lorsqu’il demandait a I’administration de faire appliquer la
décision d’ expulsion rendue a son profit.

(162) L’ arrét Gomez de 1990, précité, semble bien reposer sur cette théorie.
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de réinsertion et de soins délinquants ou malades mentaux est également réservée aux
seuls tiers (164,

Or, il faut remargquer a ce propos que si les méthodes thérapeutiques nouvelles
peuvent étre considérées comme des méthodes dangereuses (19, cette qualification
est beaucoup plus difficile a retenir en matiere d’ a éas thérapeutiques. En effet, s la
victime subit les conséguences d’ actes ou de traitement présentant un risgue pour la
santé publique, cette situation ne peut cependant pas étre rettachée a le théorie des
dommages causés par les activités et méthodes dangereuses de I’ administration.
Selon les jurisprudences Bianchi et Hopital Joseph Imbert, e danger qui ouvre droit
a dédommagement est statistiqguement tres faible, au point que I’ acte en question ne
peut étre regardé comme une méthode dangereuse en elle-méme. De plus, cette
intervention est effectuée dans I'intérét immédiat du malade ou a la demande du
patient. Or, la responsabilité sans faute de I’ administration du fait de ses activités ou
méthodes dangereuses n’ était auparavant admise que vis-a-vis des tiers, au hom du
risque socia que fait peser sur eux ce type d activités. Le Conseil a ains refusé
d’ étendre la théorie du risque au bénéfice des spectateurs d’' un feu d’ artifice (169), aux
éléves d’'un régime d autodiscipline (167, aux personnes soumises a vaccination
obligatoire 159, Pour justifier son refus, le juge administratif faisait valoir que toutes
ces personnes étaient dans la situation de bénéficier directement du service qui leur a
causeé un dommage. Usagers volontaires du service public, ces personnes
recherchaient d’ abord un bénéfice, un profit a son utilisation %), C’est également le
cas de tout patient.

(163) CE ass,, 24 juin 1949, Consorts Lecomte, précité, CE sect., 24 juin 1949, Dame Aubergé et
Dumont. Leb., p. 447.

(164) CE sect., 3 février 1956, Ministre de lajustice ¢/ Thouzellier, Leb., p. 49, a propos des mineurs
délinquants placés dans les établissement d’ éduction surveillée; CE sect., 13 juillet 1967, Département
delaMosdle, Leb., p. 341, a propos des sorties d’ des malades mentaux; CE, 2 décembre 1981,
Garde des Sceaux ministre de la JUstice ¢/ Theys, Leb., p. 456, a propos des détenus bénéficiaires de
permission de sortie.

(165) Voir JURISCLASSEUR, Droit Administratif, fascicule n° 824, 27.

(166) CE sect., 21 février 1958, Commune de Domme, Leb., p. 118; CE, 30 mars 1979, Moisan, Leb.,
p. 143.

(167) CE sect., 27 mai 1983, Caisse primaire d’ assurance-maladie ¢/ Soulard, Leb., p. 221.

(168) CE ass., 7 mars 1958, Secrétaire d’ Etat ala Santé publique ¢/ Dejous, Leb., p. 153.
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La jurisprudence Hopital Joseph-Imbert de 1997, par la voix de son
commissaire du Gouvernement, rappelle ainsi que les fondements de la responsabilité
objective ont du mal a s appliquer. En effet, en matiere médicale, 1a responsabilité
sans faute inaugurée par le Conseil d Etat dans |’ arrét Bianchi a été classiquement et
automatiquement fondée sur le notion de responsabilité pour risque. Certes, le
Conseil d’Etat emploie le terme “risque’ dans ses arréts. Cependant, il apparait assez
maladroit, voire malsain, de confondre sous le méme terme de responsabilité sans
faute, d'une part la responsabilité “pour risque” du service public hospitalier, et
d autre part la responsabilité pour risque due a I'utilisation d’armes a feu et
d’ explosifs. Il ne fait aucun doute gue ce voisinage a un effet psychologique
désastreux sur la perception du droit de la responsabilité sans faute pour risque par les
meédecins!

D’ autres éléments sont également révélateurs du caractére exceptionnel de la
responsabilité sans faute public hospitalier dans le cadre plus général de cette
responsabilité sans faute 79, Tout d’ abord, les notions de risgue exceptionnel et de
préudice présentant un caractére d’extréme gravité nécessitent des précisions. Le
juge administratif se fonde sur la notion de “risgue exceptionnel mais connu”. Cette
notion exclut donc les risques prévisibles et les risques sériels, comme ceux par
exemple de la contamination du sida par transfusion sanguine 7. Par contre, la
distinction entre risques exceptionnels connus et risques exceptionnels inconnus
semble plus délicate a établir et a utiliser. Le commissaire du Gouvernement DAEI,
dans |’ arrét Bianchi, définissait dans ses conclusions le risque connu comme le risque
répertorié et mesuré dans le littérature médicale. Mais cette appréciation de la
connaissance du risque constitue une appréciation subjective parfois difficile a
opérerl_ e commissaire du Gouvernement était sensible a cette difficulté et
proposait de passer outre a cette distinction et d'indemniser tous les risgues

(169) A titre de comparaison, le droit de la sécurité social retient une approche du risque totalement
différente de celle du droit de laresponsabilité administrative, Ainsi, tout a éa suffisamment important
sur un plan statistique pour devoir étre assuré, soit par la société, soit par I'individu lui-méme, est
considéré comme un risgque social. Le concept de “risque” n'offre donc pas I’ aspect homogeéne que
semble lui donner |a responsabilité administrative.

(170) JURISCLASSEUR, Droit Administratif, fascicule n® 824, 27-28.

(171) La frontiére entre risque prévisible et risque exceptionnel est assez familiére au juge
administratif et concernait, jusqu’au 5 janvier 2000 - voir supra, 1.C. - tout particuliérement le devoir
d'information préalable des malades.
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exceptionnels; mais le Consell d'Etat ne |’ a pas suivi sur ce point.

Ensuite, la notion de complications d’ une extréme gravité suppose un préjudice
hors du commun, exceptionnellement grave. Unetelle notion introduit une distinction
quantitative parmi les préjudices susceptibles d’ entrainer |a responsabilité sans faute
de I’administration. En principe, un dommage anormal et spécial est suffisant. Mais,
et 1a encore de fagon exceptionnelle, dans |e cas particulier des activités, un préudice
exceptionnellement anormal est requis. La part de dommages qui doit normalement
rester a la charge de la victime est donc plus grande que dans les autres cas de
responsabilité sans faute.

De tout ce qui précede, il semble que, selon les critére traditionnels de la
responsabilité objective, la responsabilité sans faute d'un hopital reposerait sur une
catégorie intermédiaire de fondements. Cela revient a dire que la base de toute
responsabilité sans faute impose la nécessité de faire respecter |’ égalité des citoyens
devant les charges publiques, dont I’ égalité devant le service public offre I’une des
principal es facettes.

LeConseil d’Etat ad' ailleursretenu ce point de vue défendu par les conclusions
de Mme PECRESSE, commissaire du Gouvernement dans |'arrét Hépital Joseph-
Imbert. Elle avait en effet invité le Conseil d Etat a refuser la distinction entre les
opérations nécessaires et les opérations de convenance personnelle, car “faire une
application sélective des principes issus de la jurisprudence Bianchi, nous semblerait
aller contre le principe de I'égalité des citoyens devant le service public”. La
responsabilité sans faute en matiére hospitaliere repose sur une “volonté équitable” de
réparer une grave rupture d’ égalité entre les usagers du service public hospitalier.
Dans cette optique, refuser le possible bénéfice de cette responsabilité a tout patient
hospitalisé dans un établissement public de santé serait tout a fait injuste.

Sous cet angle, la personne opérée pour convenance personnelle, si elle a été
acceptée par I'hopital 173, ne se trouve pas dans une situation objectivement
différente @™ de celle des hospitalisés “nécessaire’. L’ égalité de tous devant le
service public, consacrée en tant que principe général du droit depuis presque

(172) voir ce probléme en particulier dans |’ affaire de la contamination par le virus du sida par voie de
transfusion sanguine, appelée “ affaire du sang contaminé’.
(173) Il n'y alaaucun obligation: voir lesarticles L. 711-1 et L. 711-3 du Code de la Santé publique.
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cinguante ans, commande que soit réparé, si les conditions requises sont remplies, le
prgudice grave subi par le victime. Ce souci du Conseil d'Etat d' atténuer les
conséguences dramatiques de certaines ruptures d’ égalité explique certainement la
jurisprudence Bianchi.

Ains considéré, et malgré |’ utilisation du terme “risque” dans son considérant
de principe, la rupture d'égalité des patients devant le service public hospitalier
constitue un fondement praticable des jurisprudences Bianchi et Hépital Joseph-
Imbert, d’autre plus que les techniques médicales mises en cause dans ces arréts ne
comportent globalement que peu de risgue sans rapport avec I’ état initial du patient.

Dans|’ affaire Bianchi, I’ absence de rattachement de la responsabilité sans faute
de service public hospitalier aux schémas classiques de la responsabilité sans faute de
Iadministration n’ a pas empéché le juge administratif de la reconnaitre. Or, il est du
devoir du juge de faire évoluer sa jurisprudence. C'est d’ailleurs parce qu'il ne s'en
pastenu al’ application de sajurisprudence que le juge administratif a, il y aplusd un
siécle, dégagé la notion de responsabilité sans faute (179,

En fait, dans cette affaire, une solution d’irresponsabilité aurait heurté I’ opinion
commune. Entré a I'hépital malade mais un éat quand méme relativement
satisfaisant, M. Bianchi en est ressorti infirme pour le restant de ses jours sans que
cela soit 1a conséguence de sa maladie initiale. “L’ énoncé des circonstances qui ont
entrainé le dommage provoque un sentiment de scandale et d’indignation” 170, C’ est
donc la conscience de ce scandale qui a détérminé le juge administratif. Il y a eu une
rupture du principe d’ égalité au détriment de M. Bianchi, aun point tel qu’il falait la
réparer. C'est également pourquoi la solution a été strictement encadrée pour ne pas
transformer la nature de I'obligation qui pése sur les hopitaux et qui est
fondamentalement, une obligation de moyens et non de résultat.

De méme, dans |'affaire Hopital Joseph-Imbert, |'anesthésie générae est

(174) Voir lajurisprudence du Conseil d' Etat permettant de traiter de fagon différente des usagers soit
au nom d’une nécessité d'intérét général en rapport avec I’ objet ou les conditions d’ exploitation du
service, soit au nom d’une différence objective et appréciable de situations entre usagers.

(175) CE, 21 juin 1895, Cames, Leb., p. 5009.

(176) Expression employée par le commissaire du Gouvernement JOUVIN sous CE ass., 7 mars 1958,
Secrétaire d’ Etat ala Santé publique ¢/ Dgjous, RDP 1958, p. 1087.
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considérée aujourd huit comme un acte extrémement fiable. Généralement,
I’anesthésie géné&rale n'est ni particulierement risquée, ni particuliérement
dangereuse, contrairement aux armes afeu ou aux explosifs. Cen’est que si le patient
présente une prédisposition incompatible avec I'anesthésie que le risque exite
vraiment. L’anesthésie ne peut jamais étre considérée comme une mise en danger
délibéré ou non-intentionnelle du patient: tout au contraire, I’ anesthésie participe au
mieux-étre de celui-ci sur la voie de la guérison.

Ce n’est donc pas une activité risquée que le juge administratif indemnise dans
I"arrét Hopital Joseph-Imbert. C' est plus sirement I’ imprévu survenu par rapport aun
profit statistiquement attendu qui est indemnisé. En d'autres termes, le juge
administratif répare la discrimination involontaire survenue, en dehors de toute faute,
dans le résultat de I’ acte médical.

C’est donc la rupture d’ égalité des citoyens au regard de ce que chaque usager
du service public hospitalier est en droit d’escompter lors d’ une opération qui est
indemnisée. Normalement, |’ obligation qui s'impose a |’ acte médical, du fait méme
de sa spécificité, n’ est pas une obligation de résultat, mais une obligation de moyens.
En secteur libéral, dans le domaine contractuel, I’ acceptation des risques a pour effet
d écarter toute obligation de résulat. Comme en matiere civile, traditionnellement.
I’exigence d'une faute est nécessaire. Certes, depuis 1992, I'exigence d une faute
lourde dans I’ accomplissement de I’ acte médical a été abandonnée. Mais le malade
qui prétend avoir subi un pré§judice du fait de cet acte doit toujours rapporter lapreuve
de la faute médicale pour que la responsabilité de I’ hopital soit engagée.

Or, |"acceptation des risgques par le service public hospitalier n’a pas exclu que
I’on retienne la responsabilité sans faute de I’ établissement pour les actes médicaux a
condition que cette responsabilité reste marginale et exceptionnelle @77, Cependant,
son existence tenterait a démontrer qu'il existe en matiére hospitaliere une forme
d’ obligation de résultat.

Certes, personne ne détient de droit a la guérison, une telle affirmation étant
totalement irréaliste. Mais, avec la couverture sociae, il existerait effectivement un
droit d’ acces aux moyens de guérison les plus efficaces, si un tel résultat est possible.

(177) Voir supra, 11. A.
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Aussi, vis-arvis des risques graves mathématiquement induits par |’ activité médicale,
chacun peut au minimum s attendre a une absence de complications majeures.

Au final, il faut constater que I’ évolution de la jurisprudence du conseil d Etat
n'est pas a I’abri de toute critique, que I’on y voit plutdt une extension du principe
d’ égalité devant les charges publiques que I’ application de la jurisprudence sur les
dommages causés par les activités dangereuses de I’administration. Appliquer la
théorie de la rupture de I'égalité a des activités tout a fait “ordinaires’ de
I’administration - au sens ou il sagit d’activités non spécifiques a la puissance
publigue - revient a donner une portée toute différente au principe d’ égalité devant les
charges publiques qui sous - tend la jurisprudence Couitéas. Or, I’ activité hospitaliere
ne peut étre considérée comme une charge publique au sens ou |’ est I’ utilisation ou
I’absence d'utilisation par I’administration de son pouvoir de décider et de
contraindre: il S'agit d'un service, rendu dans I'intérét des malades, et dont ils sont
d abord destinés atirer un profit. De méme, si I’ application de laresponsabilité du fait
des activités dangereuses aux bénéficiaires de ces activités est retenue, elle n’est pas
plus satisfaisante dans la mesure ou il n'y a pas de raison de faire supporter a
I administration les conséquences de I’ utilisation volontaire du service par les usagers
sauf bien sOr lorsqu’ elle commet des fautes, et en dehors également de I’ hypothese,
non réalisée en I’ espece, ou |’ usager devient également collaborateur occasionnel du
service public.

En tout état de cause, le fondement réel de la responsabilité sans faute du
service public hospitalier issue de lajurisprudence administrative défend I’ idée d’ une
indemnisation de I’ aléa thérapeutique dans le cadre d’ une prise en charge solidaire
des dommages exceptionnels par la Nation.

CONCLUSION

|| apparait donc le Conseil d’ Etat a devanceé bien des projets étudiés depuis des
années en matiére d’'aléa thérapeutique et a répondu a une certaine attente de la
SoCiété, tout en posant des limites strictes pour ne pas paralyser I’exercice de la
médecine et, finalement, nuire aux malades.

Cette attitude prétorienne participe a une évolution genérale de la société ou il
apparait nécessaire de prévoir I'indemnisation des accidents médicaux imprévisibles,
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au méme titre que les catastrophes naturelles. La loi a d'ailleurs d§a consacré la
responsabilité sans faute de I’ Etat dans le domaine de la santé dans certains cas bien
particuliers (78, Cette intervention |égislative est également signifacative d’ un état
d’esprit qui témoigne, méme dans le domaine médical ou I'aéa est admis, de la
volonté de réparation lorsque la victime est réputée se trouver dans une position
particulierement faible au regard de |’ auteur du risque.

Et I'on peut se demander si ce n'éait pas en fin de compts davantage au
législateur qu’au juge d'intervenir pour assurer la réparation des dommages causés
aux malades dans ces situations. Une telle réparation reléve en effet davantage de
mécanismes de solidarité nationale ou d assurance que de la mise en cauvre de la
responsabilité sans faute des hdpitaux. Le législateur a d ailleurs bien conscience de
I"intérét d'une telle intervention: un projet de loi sur I'indemnisation du risque
thérapeutique est en cours de préparation depuis plusieurs années. Mais, il peut étre
également du devoir du juge de devancer le |égislateur et de susciter son intervention
lorsque celle-ci sefait, de |’ avis général, trop attendre (179,

II' N'en demeure pas moins que cette solution souléve la question de
I"homogénéité de la jurisprudence administrative et judiciaire en matiére de
responsabilité médicale. La conségquence direct de la solution adoptée par le Consell
d' Etat est que les hdpitaux publics sont désormais soumis a un régime de
responsabilité plus favorable pour les victimes que celui des établissements de soins
privés. Non seulement ils réparent toutes les fautes qu’ils commettent, y compris
celles d'origine médicale, mais de plus ils réparent les complications trés graves
causées, indépendamment de toute faute, par le recours a des investigations ou des
thérapeutiques comportant des risgues exceptionnels. Les malades sont donc mieux et
plus facilement indemnisés lorsqu’ils sont a I’hépital public que dans une clinique
priveée.

Certes, une telle constatation témoigne de I’'ampleur de I'évolution de la
jurisprudence administrative. 11 y a encore peu dannées, la sévérité du juge
administratif et I'injustice de sa jurisprudence sur la responsabilité médicale éaient

(178) Voir les lois de 1961, 1964, 1988 et 1991 précitées, notes (115) et (117).
(179) C'est d'ailleurs ce que le Conseil d' Etat avait fait il y a plus de cent ans avec I’arrét Cames,
précité.
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fortement critiquées. Mais, a I'inverse, rien ne justifie des modalités de réparation
plus favorables devant le juge administratif alors qu’il s agit pourtant exactement du
méme type d'activités. C'est d'ailleurs au nom du paralélisme nécessaire des
jurisprudences que I’ exigence d’ une faute lourde a été abandonnée.

Ce pardlélisme se trouve désormais rompu au détriment des établissements
privés, sans que le juge judiciaire puisse transposer la solution dégagée par |’ affaire
Bianchi. En effet, il est difficile de justifier e fait de faire supporter par le médecin
d' une clinique, responsable sur son patrimoine a I'égard de ses malades, les
conséquences du risque exceptionnel subi par un malade; I'idée de solidarité
nationale a travers le service public hospitalier est totalement étrangére a |’ exercice
libéral delamédecine. Il faut également relever que les sujétions qui résulteront pour
les hépitaux publics de cette jurisprudence seront nécessairement tres lourdes. Les
hopitaux publics souvent mieux équipés et qui participent aux fonctions
d enseignement et de recherche, ont vocation a accueillir les malades les plus lourds,
pour lesquels ce type d'investigations ou de thérapeutiques sera plus souvent
nécessaire. Or, lalourdeur de ces sujétions ne doit pas, aterme, inciter les hpitaux a
éviter de pratiquer ce type d’ examens.

A ceniveay, il faut reconnaitre que |a responsabilité sans faute du service public
hospitalier va plus loin que “I’ obligation de sécurité de résultat” que connaissent les
civilistes. En effet, la Cour de cassation, qui ne reconnait que I’ obligation de moyens
en matiere médicale, s en tient en principe ala responsabilité pour faute. Cependant,
comme le juge administratif, elle admet également, dans certains cas, C' est-a-dire a
titre exceptionnel, I'existence “d’une obligation de sécurité de résultat” dont
I établissement de santé ou le médecin “ne peut se libérer qu’ en rapportant la preuve
d’ une cause étrangére” (189, Cette position n’est pas tout afait étrangére au régime de
la responsabilité sans faute. La seule différence, et non la moindre, est que le service
public hospitalier ne peut jamais s exonérer lorsque les conditions de mise en cauvre
de sa responsabilité sans faute sont remplies. Par contre, en matiére contractuelle, il
existe toujours une possibilité d’ exonération, méme faible.

Cependant, quelque soit le fondement de cette responsabilité sans faute,

(180) Cass,, 1'¢ Civ., 29 juin 1999, trois arréts, J.C.P. 1999, I, 10138, rapport SARGOS.
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I"irruption de cette responsabilité exceptionnelle a conduit de facto a une possibilité
d’ indemnisation supplémentaire des usagers-victimes d aléas thérapeutiques du
service public hospitalier par rapport a ceux du secteur privé. Or, comme |’ a rappelé
Maitre ODENT, “|’avocat a(...) quelques idées sur les principes directeurs qui doivent
guider [lajurisprudence du Conseil d’ Etat]. [I1 doit éviter] des distorsions avec lejuge
civil. Le Président Stirn aévoqué un dialogue avec le Conseil Constitutionnel, la Cour
de Justice des Communautés européennes et la Cour européenne des droits de
I"homme; j’ ajouterai la Cour de cassation au premier chef car il est important que le
justiciable n’ait pas le sentiment que, dans des situations identiques, il sera traité
différemment selon que son affaire reléve de la compétence administrative ou de la
compétence judiciaire” (18D,

En matiére de responsabilité médicale, cette affirmation est une nécessité. En
effet, il N’ est pas nécessaire de revenir sur le caractére opportun d' une unification des
jurisprudences dans un domaine régi tout autant par le droit civil que par le droit
administratif. La médecine est une et doit étre soumise a un méme corps de régles,
qu'elle s'axerce au sein d’ établissements publics ou dans un cadre libéral. De plus, le
domaine de la responsabilité médicale est de ceux dans lesquels les conségquences de
ladualité de juridiction sont les plus sensibles. En effet, il est difficile de comprendre
pour les victimes que I’indemnisation d’ un dommage survenu ala suite d’ un accident
médical soit régie par des regles différentes selon que celui-ci s est produit dans une
clinique privée ou a I'hopital. Cette différence est choquante entre deux litiges
distincts. Mais elle devient absurde lorsqu’il y a un partage de responsabilité entre
deux médecins, I’un relevant du secteur libéral, I’ autre du secteur hospitalier. Cette
hypothése n’est malheureusement pas un cas d école: le Tribuna des conflis a
effectivement eu a connaitre d' une action en responsabilité d’ un patient suite a un
accident d0 alatranfusion de produits sanguins d’ un groupe incompatible avec le sien
et découlant d’ une double faute du centre de tranfusion sanguins, personne publique,
et du médecin libéral (182,

d une fagon générale, le juge administratif et le juge judiciaire veillent a ne pas
laisser diverger leur jurisprudence respective. Le revirement du Conseil d’ Etat sur le

(181) B. ODENT, “La jurisprudence du Conseil d'Etat dans I’ élaboration du droit, vue par un avocat
aux Conseils’, la Revue Administrative, n° spécial, n°5, 1999, p. 92.
(182) Trib. confl. 14 février 2000, M. Ratinet ¢/ CHR de Nancy.
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devoir d'information du malade, de méme que la reconnaissance par la Cour de
cassation de la présomption de faute en matiere d infection nosocomiales, se situent
dans cette logique.

Ains, la Cour de cassation a également fait un effort remarquable de
convergence dans un domaine ou la différence d approche entre les deux ordres de
juridiction est la plus marquée, a savoir la responsabilité sans faute. Certes, la Cour
de cassation n'a pas abandonné le principe traditionnel selon lequel seule une
obligation de moyens incombe au médecin (183 et non une obligation de résultat. Cette
spécificité de I’ obligation médicale exclut donc normalement la notion méme de
responsabilité sans faute. Alors, dans le but de réduire les divergences, la Cour de
cassation utilise la notion d’obligation de “sécurité de résultat”. Ainsi, la Cour de
cassation a jugé que “le contrat d hospitalisation et de soins conclu entre un
établissement de santé et son patient met a la charge de ce dernier, en matiere
d'infection nosocomiale, une obligation de sécurité de résultat, dont il ne peut se
libérer qu’en rapportant la preuve d’une cause étrangere” (189, Cette obligation de
sécurité de résultat impose au médecin d’ amener “le malade aux termes de son s&jour
sain et sauf de tout dommage autre que celui pouvant résulter des aléas propres a
I’intervention”. Malgré cette exclusion de |’ aléa thérapeutique, elle renverce donc la
charge de la preuve et ouvre normalement la voie aux présomptions de faute.

Mais cette obligation de securité de résultat est également trés proche de la
responsabilité sans faute puisgu’ elle engage la responsabilité du médecin en dehors
de toute faute. C’ est donc par le biais de cette obligation spécifique et exceptionnelle
que le juge civil pourra combler la différence de jurisprudence entre les deux ordres
de juridiction. En particulie, la Cour de cassation devra bient6t juger si I’ obligation
de sécurité de résultat couvre les actes chirurgicaux de maniére générale. A ce propos,

(183) Cass. Civ., 20 mai 1936, Dr, Nicolas ¢/ Epoux Mercier, précité. Selon cet arrét, “il seforme entre
le médecin et son client un véritable contrat comportant, pour le praticien, I’ engagement, sinon, bien
évidemment, de guérir le malade[...] du moins de lui donner des soins, non pas quelconques [...] mais
consciencieux, attentifs, réserves faites de circonstances exceptionnelles, conformes aux données de la
sciences’

(184) Cass., 1€ Civ., 29 juin 1999, I, 10138, rap. SARGOS. Voir également I’ obligation de sécurité
de résultat en matiére de dommages provenant de I’ utilisation d’un matériau, d’un produit ou d'un
instrument a I'occation d'un acte a visée diagnostique ou thérapeutique; par exemple, pour la
fourniture de sang: voir Cass., 1€ Civ., 12 avril 1995, Bull. cass. I, n° 179.
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il faut d§a remarquer que la Cour d’appel de Paris a reconnu I’ existence de cette
obligation dans un arrét qui rappelle fortement I’ arrét Bianchi du Conseil d’ Etat (189);
“S la nature du contrat qui se forme entre le chirurgien et son client ne met en
principe ala charge du praticien qu’ une obligation de moyens, celui-ci est néanmois
tenu, sur le fondement d’ une obligation de sécurité, de réparer le dommage cause a
son patient a |’ occation d’un acte chirurgical nécessaire a son traitement chaque fois
gue ce dommage totalement imprévisible et non imputable a une faute de maladresse
ou d imprudence est en relation directe avec I’ intervention et sans repport avec |’ état
antérieur du patient” (186),

Au fina, il ressort de tout ce qui précéde que I'indemnisation des “accidents’
survenus en matiére médicale suit une voie favorable aux victimes sans pour autant
faire de la pratique de I’ activité médical une “pratique arisque’ pour le praticien. De
plus, si I’obligation de moyens reste le maitre-mot en la matiére, il existe également
un mouvement, aussi bien Iégidlatif que jurisprudentiel, qui tend a une reconnaissance
conditionnée d'un droit a réparation des dommages graves et imprévisibles
consécutifs ala pratique de I’ art de soigner. Mais, alors qu'il y a un alignement des
jurisprudences administratives et civiles tant en matiére de qualification de la faute
que de présomption de faute, |’ apparition de la responsabilité sans faute du service
public hospitalier a toutefois établi une certaine forme de discrimination entre les
usagers du service public hospitalier et les clients du secteur médical privé face aux
aléas thérapeutiques et a leur indemnisation. Il faut reconnaitre enfin que, malgré les
efforts du juge judiciaire, seule une intervention |égidative seraa méme de mettre un
terme a cette discrimination entre les victimes d’ aléas thérapeutiques.

(185) CE ass., 9 avril 1993, Bianchi, précité.
(186) CA Paris, 15 janvier 1999, JCP 1999, I1, 10068, note L. Boy.
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