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INTRODUCTION

1. Le 4 novembre 1991, Georgina DUFOIX, alors ministre des Affaires sociales et
porte-parole du gouvernement FABIUS® déclarait a I’antenne d’une télévision
francaise:

« Je me sens profondément responsable; pour autant, je ne me sens pas
coupable, parce que vraiment, a l’époque, on a pris des décisions dans un
certain contexte, qui étaient pour nous des décisions qui nous paraissaient

justes ».

Cette déclaration fracassante scellait la fin de la carriére politique de la ministre qui
depuis s’est complétement retirée de la vie publique.

Cette défense suscitait a I’époque, I’indignation des victimes et de 1’opinion pour qui
étre coupable et responsable est synonyme.

Pourtant, elle exprime une logique que la Justice a confirmée depuis: Georgina
DUFOIX n’ayant jamais été reconnue pénalement responsable dans 1’affaire du sang

contaminé.

2. C’est encore a I’occasion du scandale sanitaire de I’hormone de croissance, que la
différence entre la responsabilité pénale et civile est révélée au grand public dans
I’ambivalence et I’incompréhension suscitée par le rapport de la culpabilité¢ a la
responsabilité.

Comme dans I’affaire du sang contaminé, 1’affaire de I’hormone de croissance a
éclaté en France en 1992 pour des faits remontant aux années 1980.

A I’époque, le nanisme hypophysaire de croissance des enfants était traité par une
hormone dite « extractive » isolée a partir d’hypophyses prélevées sur des cadavres.
En 1985, quelques cas isolés aux Etats-Unis révélaient que cette hormone était
susceptible  de  transmettre la  maladie  dégénérative  mortelle de

CREUZFELD-JAKOB.

2 G. DUFOIX a été ministre de 1984-1986.



Tandis que certains pays décidaient du retrait du marché de 1’hormone, la France
optait pour le maintien de I’hormone jusqu’en 1988, date a laquelle elle fut
remplacée par une hormone de synthése biosynthétique inoffensive pour la santé.
Entre temps, environ 900 enfants furent contaminés.
Un certain nombre de praticiens furent mis en examen pour homicide involontaire
alors que I’ancien directeur de la pharmacie centrale était poursuivi pour crime
d’empoisonnement pour avoir écoulé des lots suspects et n’avoir pas rappelé des lots
d’hormones non traités a ’urée.
A D’issue de 19 ans de procédure et 27 ans apres les faits, une relaxe générale est
prononcée3 .
Avec beaucoup de dignité et de subtilité, un communiqué d’une association de
victimes de 1’affaire de ’hormone de croissance résumait le dilemme du proces
pénal :
« Non semblant d’étre un drame sanitaire, la décision de la Cour en fait un
drame judiciaire dont personne n’est dupe.
Notre combat n’a pas été vain, les multiples réactions de [’opinion publique
nous confortent dans la reconnaissance des fautes qui a défaut d’avoir été
reconnues pénalement, sont a présent reconnues publiquement.
La justice doit-elle avant tout donner raison aux victimes qui souffrent ou
dire seulement le droit, abrupt et glacial ? Il n’y a pas la de bavure
Jjudiciaire, il ne s’agit pas de nier la terrible souffrance des enfants... mais

de rappeler en examinant les faits, que les médecins ont agi en toute bonne

foi »*.

Focalisant toutes les attentions, au sein d’une communauté médicale s’étant sentie
particulierement atteinte et parmi des victimes trés nombreuses et une opinion
sidérée et perplexe, cette affaire avec celle du sang contaminé, a néanmoins
contribué a publiciser la pratique médicale et a faire émerger des politiques de santé

publique.

4

Dans D’affaire de I’hormone de croissance, jouant avec le point de départ du délai de la prescription pour
permettre les poursuites, la Cour de cassation a consacré, le recul de ce délai en énongant que « si la tromperie est
une infraction instantanée, elle n’en constitue pas moins un délit clandestin par nature, en ce qu’il a pour but de
laisser le contractant dans [’ignorance des caractéristiques réelles d’un produit. Des lors, le délai de
prescription commence a courir du jour ou le délit apparait et peut étre constaté dans des conditions permettant
I’exercice de [’action publique ». Cass. crim., 07 juil. 2005, n°05-81.119.

V. infra, n° 146 et n°328, I’é1ément intentionnel « homicide » n’ayant pas ¢été établi par les magistrats dans ces
affaires, les poursuites ont été exercées sous d’autres chefs de délits pour permettre une répression.
http://www.associationvhc.fr/index.php/revue-de-presse/communiques-de-presse/2 7-communique-de-presse.

-9.



Malgré I’incompréhension qu’elles ont suscitée et sur fond de frustration judiciaire,
toutes ces affaires, dont les plus récentes comme celles du Médiator ou des prothéses
mammaires’, sont devenues des sources de régulation des conduites.

Elles ont aussi révélé les revers de la collégialisation de la médecine qui aurait pour
certains auteurs un effet pervers et alors méme que sa finalité est la diminution des
risques car « a chercher le vrai, il peut aboutir a contrario a fausser le raisonnement
médical propre a chaque praticien et engendrer par la méme une cascade de
responsabilité pénale »°.

Elles ont fait naitre la suspicion vis-a-vis du corps médical et plus généralement des
professionnels de la santé, et ont mis au grand jour les intéréts et forces
contradictoires qui animent le proces pénal et spécifiquement quand il s’agit de
répondre a la question de la responsabilité pénale médicale.

Ayant beaucoup marqué les esprits, méme si a proprement parler ces affaires ne
relévent pas des régles de la responsabilité médicale, en 1’absence de faute médicale
stricto sensu, elles ont fait basculer cette question dans un avant et un apres, mettant
en ¢évidence la complexité¢ et les imbrications multiples, médicales, éthiques,

financieres, administratives et politiques des activités liées a la santé.

Les praticiens médicaux dont la responsabilité pénale est engagée en raison d’une

faute médicale font partie des professions de santé, ensemble a géométrie variable

6

Dans I’affaire des prothéses mammaires de la société Poly implant Prothése :

Selon la directive 93/42/CEE relative aux dispositifs médicaux, ces produits n’étaient pas soumis comme les
médicaments a des essais cliniques avant leur mise sur le marché, comme les médicaments.

La loi du n°® 2011-2012 du 29 décembre 2011 relative au renforcement de la sécurité sanitaire du médicament et
des produits de santé¢ complete le Code de la santé publique et impose une réglementation plus contraignante en
matiere de publicité des produits médicaux et renforce la police sanitaire de I'Agence nationale de sécurité du
médicament et des produits de santé qui peut effectuer ou faire effectuer par des organismes compétents un
contrdle du respect des spécifications techniques. Des sanctions pénales et financiéres sont prévues.

L’affaire du Médiator a mis en évidence les failles du systéme de pharmacovigilance avec des prescriptions non
justifiées et des effets secondaires non communiqués. Elle a suscité de nouveaux appels en faveur d'une révision
des systémes de pharmacovigilance.

C’est ainsi notamment que la directive 2010/84/UE et le réglement 1235/2010 renforcent le systéme de controle
de la sécurité des médicaments, garantissent une plus grande transparence, et protégent plus efficacement les
données. Depuis, les patients peuvent par exemple rapporter directement aux autorités de contrdle des
médicaments lorsque des éventuelles réactions indésirables surviennent. En outre, la réforme de 2010 établit la
création d'un « Comité de contrdle du risque dans la pharmacovigilance », au sein de 1'Agence européenne des
médicaments (EMA).

V. également le cas du Distilbéne. Ce médicament s'est révélé étre, a posteriori, nocif pour les enfants et
principalement pour les filles, exposés in utero a cette molécule. Il est notamment responsable d'anomalies
génitales chez ces enfants exposés.

On estime a 200 000 le nombre de femmes ayant recu le DES en France entre 1950 et 1977.

Le nombre d'enfants exposés in utero est estimé a 160 000 (80 000 filles et 80 000 gargons). Source Lacroix
consultée le 20 janv. 2016.: http://www.la-croix.com/Archives/2002-03-29/La-justice-se-penche-sur-le-
Distilbene- NP_-2002-03-29-1546009.

P. MISTRETTA, Droit pénal médical, Editions Cujas, 2013, p.69.
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comportant dans son acception la plus large, I’ensemble des professions régies par le
Code de la santé publique ainsi que les autres intervenants de la production de
services de santé : les aides-soignants, les ambulanciers, les agents hospitaliers et les
psychologues notamment.

En France, selon une approche plus juridique, les professions de santé sont inscrites
au Code de la santé publique.

Elles sont regroupées en trois catégories, les professions médicales, inscrites au Livre
Ier de la quatrieme partie 1égislative; les professions pharmaceutiques, inscrites au
Livre II de la quatriéme partie 1égislative’ ; les auxiliaires médicaux, inscrits au Livre

I1I de la quatriéme partie législative®.

Plus spécifiquement, dans le cadre de la présente étude, seule la faute médicale
non-intentionnelle commise par le(s) « praticien(s) médical (aux) » appartenant aux
seules professions médicales relevant du livre ler, composées de la profession de
médecin’, de chirurgien-dentiste'’ et de la profession de sage-femme'', détenant
I’exclusivité pour exercer des actes médicaux a proprement parler et ayant un droit
de prescription, susceptibles d’engager leur responsabilité pénale, retiendra notre

attention.

Mais avant de poser les prémisses de 1’équation de « la responsabilité pénale du
praticien médical en raison d’une faute non-intentionnelle », il convient de mettre en
¢vidence le poids de la responsabilité médicale qui n’a cess¢ de croitre ces derniéres
décennies (I), puis d’exposer plus particulierement 1’évolution de la responsabilité

pénale médicale fantasmée (II).

10
11

Pharmaciens et préparateurs en pharmacie.

Infirmier, masseur-kinésithérapeute, pédicure podologue, ergothérapeute, psychomotricien, orthophoniste,
orthoptiste, manipulateur en électroradiologie médicale, technicien de laboratoire médical, audioprothésiste,
opticien lunetier, prothésiste et orthésiste pour appareillage des personnes handicapées, diététicien, aide-soignant,
auxiliaire de puéricultrice et ambulancier.

Titre I, Titre 11, Titre III et Titre VI du Livre Ier du Code de la santé publique.

Titre I, Titre II, Titre IV et Titre VI du Livre ler du Code de la santé publique.

Titre I, Titre II, Titre V et Titre VI du Livre Ier du Code de la santé publique.

-11 -



I. LE CONSTAT D’UNE RESPONSABILITE ACCRUE

Les questions de santé occupent une place prépondérante dans la société moderne
compte tenu de I’augmentation de la technicité des actes, des découvertes incessantes
et de ’allongement de la durée de vie et du vieillissement de la population qui
s’accompagnent du développement de maladies chroniques et de I’augmentation du
nombre de personnes dépendantes.

Les patients eux-mémes sont en demande de soins de plus en plus efficaces, de soins
facilités, de soins permanents, de soins de confort, de soins antidouleur, d’une
médecine personnalisée.

L’évolution scientifique et technologique permettent de nouvelles thérapeutiques
médicamenteuses, chirurgicales et proposent de nouveaux outils de prévention grace
aux objets connectés, de consultation médicale en ligne a distance...

Toutes ces évolutions qui ne sont pas décrites exhaustivement tant elles sont
nombreuses, ont déja amorcé et préfigurent un environnement juridique complexe et
dynamique faisant émerger de nouveaux risques susceptibles d’engager la
responsabilité des praticiens médicaux (A) et alors méme que ’activité médicale est

encadrée par des régimes différents de responsabilités (B).

A. UNE ACTIVITE MEDICALE EXPOSEE A LA RESPONSABILITE

Au sens étymologique, la responsabilité vient de la combinaison des termes latins'?
respondere et sponsio, qui associés, renvoient a la situation de la personne qui se
« porte garant », qui « répond de» en prenant 1’« engagement solennel » ou en
faisant la « promesse » et en donnant « /’assurance ».

Selon les périodes ou les contextes de 1’activité humaine, 1’injonction sociale a étre
responsable est plus ou moins marquée, témoignant ainsi de la relativité¢ de cette

obligation.

12 Dictionnaire latin-frangais, Larousse, 2013.

-12-



10.

Ainsi de fagon variable, I’individu est tenu a un ensemble de devoirs ou d’obligations
dont il est parfois la source mais qui lui sont parfois extérieurs et qui exercent sur lui

une pression plus ou moins forte.

La responsabilité n’est pas seulement un fait, mais aussi une valeur sociale évolutive
qui exprime des valeurs éthiques ou morales dont les significations se modélent au
gré des idéaux des croyances et des époques.

Cette injonction a étre responsable est traduite dans le droit, expression a un moment
donné de I’ensemble des régles qui régissent la conduite de 'homme en société et des
rapports sociaux, et connait une inflexion plus ou moins individualiste, autonomiste
ou solidaire de la responsabilité.

Il existait une institution de la santé", dans laquelle les médecins étaient chargés
d'énoncer le bien du vivant.

Cette institution produisait donc une domination spécifique, des professionnels sur
les profanes et restait une affaire privée qui produisait peu de discours moraux et
judiciaires.

De sorte que le mode de régulation des membres du secteur de la santé était
essentiellement disciplinaire.

Ainsi, jusqu’a récemment, le colloque singulier du médecin et du malade était fait de
paternalisme.

Le praticien, rayonnait de son aura de pouvoir guérir et influait sur la vie ou la mort

en décidant seul de ce qu’il convenait de faire pour la santé du patient.

13

Le paysage institutionnel de la santé s’est progressivement affirmé et diversifié face aux enjeux de santé
publique.

Le ministére de la Santé publique a été créé en 1930. Selon les époques, la santé a été prise en charge par un
ministére autonome ou rattachée a un ministére plus vaste.

La Haute autorité de santé (HAS), créée en 2004, est chargée d'évaluer 'utilité médicale de I'ensemble des actes,
prestations et produits de santé pris en charge par l'assurance maladie, de mettre en ceuvre la certification des
établissements de santé et de promouvoir les bonnes pratiques et le bon usage des soins aupres des professionnels
de santé et du grand public.

Créée en 2007, I'Anesm (Agence nationale de 1'évaluation et de la qualité des établissements et services sociaux
et médico-sociaux) établit les référentiels de qualité pour les professionnels et est chargée de I'évaluation des
prestations offertes dans les établissements sociaux et médico-sociaux.

Créées en 1996, sous forme de groupement d'intérét public entre I'Etat et les organismes d'assurance maladie, les
agences régionales de I'hospitalisation (ARH) avaient pour mission de définir et de mettre en ceuvre la politique
régionale d'offre de soins hospitaliers, d'analyser et de coordonner l'activité des établissements de santé publics et
privés, d'en fixer les ressources et d'en contrdler le fonctionnement.

Depuis le ler avril 2010, elles sont remplacées par des Agences régionales de santé (ARS), dont les compétences
ont été élargies aux professionnels libéraux et aux maisons de retraite. Les ARS sont en charge de la déclinaison
et de la mise en ceuvre régionale de la politique nationale de santé, de la définition d'une politique régionale de
santé, de l'organisation des soins, de la veille et de la sécurité sanitaire, ainsi que de la prévention dans leur
région.
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11.

12.

Comme le savoir sur la science médicale était assez limité et peu partagé, le praticien
médical rendait peu compte de ses actes pour des faits dont in fine les causes étaient
ignorées.

En matiére de santé, I’injonction sociale a étre responsable est devenue de plus en
plus forte, au fur et & mesure du passage de la santé au statut d'institution
prédominante avec un ministére de la Santé, de sa dimension économique et de son
poids grandissant dans le produit national brut et dans les budgets des individus,
et compte tenu de « [’extension de sa force interprétative sur divers domaines de la

. . 14
vie sociale » .

L’espace social de la santé est de plus en plus perméable a la montée des normes de
performance, de productivité et de concurrence généralisée, voire de rentabilité et
devient aussi une affaire de plus en plus privée en ce que ses normes investissent de
plus en plus les conduites intimes.

Ainsi en période de croissance économique et de progres techniques et scientifiques,
il y a une augmentation de la charge responsabilisante des activités professionnelles
qui trouve une justification des lors que la pratique suscite un risque pour les usagers
ou les consommateurs.

En plus de ce phénomeéne de privatisation, mais produisant les mémes exigences de
responsabilité, on observe une mise dans le débat public des questions qui touchent a
la santé avec la montée en puissance de I'éthique notamment dans les domaines de la
bioéthique et de la fin de vie.

L’exercice de la médecine n’est plus un dialogue singulier entre le praticien et son
malade mais devient pluriel dans des phénoménes d’hyperspécialisation,
de développement informatique, de sophistication et de technicisation a travers les

appareils de diagnostic ou d’intervention.

Le consensualisme succede au paternalisme médical, subjectivisant par un fort
intuitu personae la relation entre le médecin et le malade, qui fait du consentement a
I’acte médical, la pierre angulaire de toutes relations de soins puisque toute
intervention médicale est impérativement subordonnée au principe du consentement

libre et éclairé du patient.

14

L. DEMAILLY, « La santé : affaire privée ? Affaire publique ? De la domination dans la santé a la domination
par la santé », Revue socio logos, n°8, 2013, Varia.
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13.

14.

Les notions d’efficacité et les attentes des patients au-dela des actes de guérison ou
de prévention des maladies, péneétrent la pratique médicale.

Ainsi les patients sollicitent parfois un acte médical par strictes convenances
personnelles en vue de modifier certaines de leurs caractéristiques personnelles ou de
substituer des fonctions défaillantes.

La chirurgie esthétique, les techniques de procréation médicalement assistée,
les thérapies géniques sont, entre autres, de symboliques illustrations de ce rdle actif
des patients et des multiples finalités de 1’acte médical.

Aux espérances des patients, s’agrége une tendance sociétale marquée par le refus
d’acceptation de la fatalité et de la mort qui la pousse a toujours vouloir désigner un
responsable.

Les patients ont désormais une attitude consumériste et consideérent le praticien
médical comme un professionnel de santé, tenu d’un résultat, de sorte que
I’injonction sociale a étre responsable qui pese sur les praticiens médicaux est de plus

en plus forte.

Cet ordre social pesant sur les praticiens médicaux est renforcé par un principe
absolu d’intangibilit¢é du corps humain posé en droit frangais, qui le consacre
légalement dans le Code Civil, le Code de déontologie médicale, le Code pénal et le
Code de la santé publique, qui envisagent une protection globale de I’intégrité
corporelle a travers la primauté de la personne, I’interdiction de toute atteinte a la
dignité de la personne et le respect de I’étre humain dés le commencement de la vie.
Ce principe d’intangibilité ne peut souffrir que d’une dérogation permise par I’article
16-3 du Code civil, a savoir I’atteinte ayant un dessein thérapeutique et dans la limite
ou I’intervention est dépourvue d’un risque injustifié¢ selon I’article R.4127-40 du
Code de la santé publique.

L’ensemble de ces facteurs et évolutions, auquel s’ajoute la sacralisation du corps et
de la personne humaine, simultanément buts et objets de la pratique médicale, via la
morale, I’éthique et le droit, entrainent une charge responsabilisante accrue pour les
praticiens médicaux qui doivent souvent rendre compte de leur pratique médicale et
assumer les conséquences dommageables de celle-ci.

C’est dans ce contexte de responsabilité accrue, que 1’on peut constater que I’activité

médicale est différemment encadrée par les multiples régimes de responsabilités.
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B. UNE ACTIVITE MEDICALE DIFFEREMMENT ENCADREE

15. Etant un cas d’application parmi d’autres des reégles de droit relatives a la prise en
charge des conséquences dommageables des activités humaines, il n’existe pas un
«droit » spécial de la responsabilité médicale qui rassemblerait toutes les regles
impliquant la responsabilité des établissements et des professionnels de santé et qui
serait dérogatoire au droit commun.

Ainsi, comme il n’existe aucune reégle juridique de responsabilité spécifique a
I’activité médicale, les régles juridiques générales de la responsabilité disciplinaire,
civile ou pénale, sont susceptibles de s’appliquer concurremment, sans hiérarchie
entre elles.

Certes, des regles spéciales existent, mais elles s’inserent dans des cadres juridiques
forgés par I’histoire et qui structurent notre droit a travers deux régimes principaux
de responsabilité, civile/administrative et pénale/disciplinaire, qui répondent a des
objectifs différents et dont les modalités de mise en ceuvre divergent.

Selon que I’acte médical est regardé comme un fait dommageable dont il est
demandé¢ réparation ou bien comme une atteinte a 1’intégrité physique ou a la vie,
constitutive d’une infraction pénale qui doit étre sanctionnée par une peine au
bénéfice de la société toute entiere, ou d’un manquement déontologique qui doit étre
disciplinairement sanctionné, la victime choisira le cadre de responsabilité qui
répondra le mieux aux objectifs poursuivis.

Ainsi, lorsqu’un patient estime avoir ét¢ victime d’un dommage médical, il peut
invoquer, soit les reégles de type indemnitaire de la responsabilité¢ civile ou
administrative (2), soit les régles afflictives de la responsabilité pénale (3) ou

disciplinaire (1).
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16.

17.

18.

19.

1. LA RESPONSABILITE MEDICALE DISCIPLINAIRE

La responsabilité médicale disciplinaire est conduite soit par le patient, par 1’Ordre
Professionnel, ou encore par un confrére du praticien médical, par le préfet, par le
ministre de la santé, par le procureur de la République, par la Sécurité sociale ou par
un syndicat professionnel, devant le Conseil de [’Ordre siégeant en maticre

disciplinaire.

La procédure disciplinaire est ouverte dans la seule hypothése ou il est reproché au
praticien médical de s’affranchir de ses regles déontologiques qui sont

particuliérement importantes en mati¢re médicale.

Le médecin préte le serment d’Hippocrate en promettant et jurant « d'étre fidele aux
lois de [’honneur et de la probité dans l'exercice de la Médecine » et en faisant
« tout pour soulager les souffrances... en ne prolongeant pas abusivement la vie ni

en ne provoquant délibérément la mort ».

La déontologie, considérée « comme un ensemble composé de toute norme, quelle
que soit [’autorité dont elle émane et quelle que soit la nature des regles qu’elle
contient, qui impose des obligations dans ’exercice de la profession’ ».

La déontologie médicale concerne le médecin qui exerce une profession, au sens
strict du terme, qui suppose une certaine autonomie de pratique et de régulation,
a laquelle les lois francaises donnent depuis pres de deux siecles un monopole dans
le domaine de la santé.

Elle sert de référence aux instances juridictionnelles de I'Ordre des médecins, mais
d'abord de guide aux médecins dans leur pratique quotidienne, au service des

patients.

L’action disciplinaire est une voie cumulative et non alternative de I’action publique

et de 1’action civile.

15

E. TERRIER, Déontologie médicale et droit, Collection Theses, Les études hospitalieres, Editions 2003, p.17,
selon une définition empruntée au professeur L. DUBOUIS.
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20.

L’article L.4126-5 du Code de la santé publique prévoit ce principe d’autonomie,
lequel est constamment affirmé par la Cour de cassation qui rappelle que, les actions
poursuivant des objectifs différents, ne peuvent se confondre ni s’exclure.

Les actions cumulées ne font pas obstacle au principe du non bis in idem qui exclut
de juger deux fois les mémes faits. Un praticien médical peut donc étre sanctionné
civilement et /ou pénalement sans I’étre disciplinairement et inversement.

La sanction disciplinaire est répressive a savoir qu’elle peut infliger au médecin,
un avertissement, un blame, une suspension d’activité ou encore une radiation et elle
peut potentiellement se cumuler avec la responsabilit¢ médicale indemnitaire, civile

ou administrative.

2. LA RESPONSABILITE MEDICALE INDEMNITAIRE, CIVILE OU
ADMINISTRATIVE

En ce qui concerne la responsabilité civile médicale, on pourrait croire que les
modalités de désignation des responsables sont identiques, que le patient soit traité
par un médecin libéral, dans une clinique privée ou a 1’hopital public puisque, dans
toutes ces hypothéses, un malade est I’objet de soins.

Tel n’est pas le cas, car ce n’est pas la situation de malade et la nécessité des soins
qui déterminent la régle de responsabilité applicable, mais la nature des relations qui
se nouent entre ceux qui donnent des soins et celui qui les recgoit, relations
juridiquement différentes en médecine privée et en médecine hospitaliere publique.
Dans le premier cas, le malade est un contractant, tandis que dans le second il est un
usager du service public.

Aussi, les reégles de responsabilité de type indemnitaire rendent-elles compte de cette
situation.

La responsabilité est civile dans le cadre privé et met en jeu la responsabilité
personnelle d’un professionnel de santé.

Elle est administrative dans le cadre public et, bien que des actes individuels du
praticien médical soient a I’origine de [’accident, la responsabilité est celle de

I’établissement hospitalier au titre d’une défaillance du service public.
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21.

22.

Du fait de leur statut administratif, en tant qu’agent hospitalier, la responsabilité des
praticiens médicaux hospitaliers n’est pas personnelle a I’exception de la situation ou
la faute a I’origine du dommage serait un faute personnelle détachable du service ou
une faute personnelle commise dans leur intérét personnel ou pour nuire a autrui.
Mais, dans les deux cas, I’application des regles de responsabilit¢é emporte des
aspects financiers importants en fixant les indemnisations qui visent a réparer le
dommage subi par le patient.

De sorte qu’au plan individuel, en réalité, la responsabilité civile et personnelle du

praticien médical ne sera engagée que dans le cadre d’une activité privée.

La responsabilité civile médicale a émergé en jurisprudence grace a un arrét rendu
par la chambre des requétes de la Cour de cassation le 18 juin 1835'® qui a admis la
responsabilité du médecin en cas de faute grave sur le fondement des articles 1240 et
1241 nouveaux du Code civil'".

Le contentieux de la responsabilité médicale civile n’a depuis cessé d’augmenter.

Le principe d’une responsabilité contractuelle pour faute du médecin a été établi dans
le silence des textes législatifs et réglementaires, par la jurisprudence, en particulier

par I’arrét Mercier de la Cour de cassation du 20 mai 1936'%,

La loi éponyme du 4 mars 2002" relative aux droits des malades et a la qualité du
systeme de santé a réalisé une réforme d’ensemble du fonctionnement du systéme de
santé dans le but de le démocratiser et de le moderniser.

Un systeme d’indemnisation des dommages médicaux a ainsi été mis en place en
combinant la prise en charge au titre de la solidarité nationale et la responsabilité
civile des professionnels de santé.

Dés lors qu’un patient™ s’estimant victime, souhaite obtenir I’indemnisation de ses
dommages, il dispose de trois voies : celle de la réclamation auprés de I’assureur du
professionnel et/ou de 1’établissement de santé dans 1’espoir d’une transaction,

celle de la voie juridictionnelle avec les spécificités propres aux procédures civiles et

16

17

18
19

20

Arrét Thouret-Noroy de la chambre des requétes de la Cour de cassation , DP 1835. 1. 300, concl. Dupin ; S.
1835. 1. 401.

Articles 1240 et 1241 nouveaux issus de 1'Ordonnance no 2016-131 du 10 févr. 2016. Anciennement articles
1382 et 1383 du Code civil.

Cass. civ., 20 mai 1936, DP 1936, 1, p. 88, V. infra, note de bas de page n°45, p.27.

Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé, JORF du 5
mars 2002.

Ou de ses ayants droits en matiere civile.
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23.

administratives, et celle de la procédure de réglement amiable par la saisine de la
commission de conciliation et d’indemnisation des accidents médicaux, introduite
par la loi du 4 mars 2002*' si le préjudice est supérieur au seuil de gravité fixé par
décret.

Congue comme une alternative au proces, cette dernieére voie est facilitatrice d’un
double point de vue : I’expertise est gratuite et 1’avis rendu par la commission de
conciliation et d’indemnisation des accidents médicaux ’est dans un délai maximal
de six mois.

En revanche, elle ne rend d’avis que si le dommage corporel dont souffre la personne
est grave, le législateur ayant expressément entendu ne pas encombrer les

commissions par des dossiers d’accidents mineurs.

La loi du 4 mars 2002* reconnait deux modalités de prise en charge financiére.

La réparation est assumée par 1’assureur en cas de faute et, en I’absence d’une faute,
la réparation se fait au titre de la solidarit¢ nationale, par 1’Office national
d’indemnisation des accidents médicaux™ financé par une dotation allouée par les
organismes de sécurité sociale.

L’apport principal de la loi du 4 mars 2002** est la prise en charge au titre de la
solidarité nationale de I’aléa thérapeutique qui ouvre droit a la réparation des
préjudices du patient s’ils sont directement imputables a des actes de prévention,
de diagnostic ou de soins et s’ils ont eu pour le patient des conséquences anormales
au regard de son état de santé comme de 1’évolution prévisible de celui-ci, mettant
ainsi fin a une jurisprudence divergente entre les deux ordres de juridictions
judiciaire et administratif*.

L’indemnisation de 1’aléa thérapeutique n’est ni générale ni automatique. Elle est liée
a la gravité du dommage résultant de 1’accident médical, de 1’affection iatrogéne ou
de I’infection nosocomiale. L.’ indemnisation suppose que la victime présente un taux
d’incapacité permanente supérieur a 24% ou une incapacité temporaire de travail au
moins égale a 6 mois consécutifs ou 6 mois non consécutifs sur une période de

12 mois.

21
22
23
24

25

1bid.

1bid.

ONIAM.

Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé, JORF du 5
mars 2002.

Cass. civ., Ire, 8 nov. 2000, n°99-11.735. CE, 9 avril 1993, BIANCHI, n°69336.

-20-



24.

25.

La responsabilité civile médicale consacrée depuis la loi du 4 mars 2002%° par I’effet
de I’article L. 1142-1 du Code de la santé publique, édicte une responsabilité pour
faute qui trouve son fondement dans la loi et non plus dans le contrat.

La responsabilité civile médicale devenue légale, transcende donc la distinction entre

responsabilité contractuelle et délictuelle.

La loi du 4 mars 2002”7 n’a pas pour autant créé « de branche du droit » et pose le
principe d’une responsabilité pour faute a I’article L. 1142-1 du Code de la santé
publique pour les actes de prévention, de diagnostic et de soins et dispose ainsi en

son alinéa 1" que :

« Hors le cas ou leur responsabilité est encourue en raison d'un défaut d'un
produit de santé, les professionnels de santé mentionnés a la quatrieme
partie du présent code, ainsi que tout établissement, service ou organisme
dans lesquels sont réalisés des actes individuels de prévention,
de diagnostic ou de soins ne sont responsables des conséquences
dommageables d'actes de prévention, de diagnostic ou de soins qu'en cas de

faute ».

Si elle n’a pas créé de droit médical de la responsabilité civile, on peut néanmoins
constater que la responsabilité civile médicale differe parfois de la responsabilité
civile, qui ne suppose pas toujours la commission d’une faute, notamment dans la
responsabilité du fait d’autrui prévue a Darticle 1242 nouveau du Code civil®®, qui
prévoit en son alinéa ler que « [’on est responsable non seulement du dommage que
[’on cause par son propre fait, mais encore de celui qui est causé par le fait des
personnes dont on doit répondre, ou des choses que [’on a sous sa garde ».

Quelle que soit la voie choisie par le patient pour obtenir réparation, a I’exception de
I’aléa thérapeutique, la reconnaissance de la responsabilité civile médicale du
praticien suppose d’établir la réunion des trois conditions que sont un dommage,

une faute et un lien de causalité entre les deux.

26
27
28

Ibid.

Ibid.

L'art. 1242 nouveau du Code civil est issu de 1'Ordonnance no 2016-131 du 10 févr. 2016. Ancien article 1384 du
Code civil.
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26.

27.

Or si l’appréciation du dommage reléve de critéres objectifs et quantifiables,
I’appréciation de la faute et du lien de causalit¢ avec le dommage, prétent a
davantage de subjectivité et d’interprétation.

Plus I’interprétation de ces deux dernieéres conditions sera extensive, plus la
possibilité de réparation sera grande ; plus elle sera restrictive, moins la possibilité¢ de
réparation indemnitaire sera importante.

Mais dans la mesure ou les dettes de réparation fixées a I’encontre d’un professionnel
ou d’un établissement de santé sont in fine prises en charge par leurs assurances,
compte tenu de I"obligation faite par la loi du 4 mars 2002%° aux professionnels de
santé, de souscrire une assurance professionnelle®’, les discussions et I’appréciation
des conditions de mise en ceuvre de cette responsabilité sont apres : 1’idée s’étant
développée que les juges rechercheraient « artificiellement » une faute ou tout du
moins, I’apprécieraient extensivement afin indemniser la victime.

De ce fait on assisterait a une dérive contentieuse en maticre de responsabilité civile.

La faute reste donc la clé de voute de la responsabilité civile médicale, qui ne peut
étre engagée du fait de la seule réalisation d’un dommage et ce, bien que la
multiplication des exceptions et les considérations indemnitaires et assurantielles

sus-évoquées, permettent de douter de la vigueur du principe.

Les différents régimes mobilisables de responsabilité et 1’absence d’un régime
spécifique unique de responsabilité médicale constituent autant de ressources pour
les patients qui ont le choix entre plusieurs options et qui peuvent outre 1’obtention

d’une indemnisation, rechercher la sanction pénale.

29

30

Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé, JORF du 5
mars 2002.

Le texte, a peine voté, fut contesté par les compagnies d’assurance qui prirent prétexte de cette obligation
d’assurance, soit pour se désengager du marché de la responsabilité médicale, privant de nombreux médecins
libéraux, la moiti¢ des cliniques privées et certains hopitaux publics de la possibilité de s’assurer, soit pour
augmenter dans des proportions considérables les primes d’assurance des professionnels de santé, ce qui entraina
de la part de ces derniers de vives réactions.

Les inquié¢tudes des assureurs de devoir faire face aux conséquences dommageables d’actes dont la grande
technicité décuple les risques et d’assumer le paiement d’indemnisations toujours plus élevées, conjuguées aux
craintes des professionnels de voir dénoncer les contrats d’assurance qui les couvraient jusqu’alors pour leur
imposer des primes trés élevées a conduit, dés décembre 2002, a une modification partielle des régles
d’indemnisation adoptées par la loi du 4 mars.

Cette modification a été guidée par une conception économique dont 1’objectif a été de faire basculer la charge
financiere de I’indemnisation des accidents les plus colteux vers la solidarité nationale.
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28.

29.

30.

3. LA RESPONSABILITE MEDICALE PENALE

A la différence de la responsabilité¢ civile dont la finalité est la réparation de la
victime, la responsabilité pénale a pour objectif fondamental la rétribution du
coupable par D’expiation a travers son chatiment qui prend la forme d’une
condamnation pénale.

Le choix de cette voie judiciaire implique la saisine de la justice pénale soit par la
mise en mouvement de 1’action publique par la seule victime directe en se constituant
partie civile ou en citant directement le praticien médical devant le tribunal
correctionnel, soit par le ministére public a la suite d’une plainte ou d’une

dénonciation.

La responsabilité pénale du praticien médical suppose que ce dernier ait commis une
infraction®' en violant un texte de loi qui incrimine un comportement fautif, lequel en
fonction de sa gravit¢ permet d’identifier trois catégories d'infractions,
contraventionnelles®> délictuelles®®, criminelles®, auxquelles sont associées des

peines graduées.

A Dinstar des responsabilités médicales de type indemnitaire telle la responsabilité
civile ou administrative, la responsabilité pénale suppose la réunion des trois

o . 35 . [
conditions que sont un dommage, une faute™ et un lien de causalité entre les deux.

31

32

33

34

35

L’article 111-1 du Code pénal dispose que « les infractions pénales sont classées, suivant leur gravité, en crimes,
délits, contraventions ».

La contravention est « /'infraction la moins grave, subdivisée en cing classes, sanctionnée par des peines
contraventionnelles qui sont [’amende n’excédant pas 3 000 euros pour les personnes physiques en état de
récidive et 15 000 euros pour les personnes morales en état de récidive ainsi que des peines complémentaires
telles que la restriction de certains droits ». Dictionnaire du vocabulaire juridique, sous la direction de R.
CABRILLAC, LexisNexis, 2013, p.138.

Le délit est « !'infraction sanctionnée par des peines correctionnelles qui sont, pour les personnes physiques a
titre principal, I'emprisonnement pour une durée de dix au plus, [’amende dont le montant minimal est de 3 750
euros, le jour-amende, le travail d’intérét général, des peines restrictives de droit et a titre complémentaire
diverses interdictions ou obligations, et pour les personnes morales ['amende, dont le taux est égal au quintuple
de celui prévu pour les personnes physiques ainsi que des peines emportant des interdiction ou des restrictions de
droits ». Dictionnaire du vocabulaire juridique, sous la direction de R. CABRILLAC, LexisNexis, 2013, p.170.
Le crime est « l'infraction qui lése gravement et intentionnellement les valeurs sociales protégées par la loi
pénale et qui est caractérisée par le fait que , lorsque son auteur est une personne physique, cette derniére
encourt a titre principal une peine de réclusion criminelle d’une durée de dix ans au moins ». Dictionnaire du
vocabulaire juridique, sous la direction de R. CABRILLAC, LexisNexis, 2013, p.155.

La faute étymologiquement vient du latin fallere qui signifie « manquer », Dictionnaire latin-frangais, Larousse,
2013.
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31.

32.

Mais la différence essentielle entre la responsabilit¢ médicale civile ou
administrative et la responsabilité pénale tient a ce que la reconnaissance de la
responsabilité pénale repose sur 1’appréciation d’une faute coupable.

Cette faute coupable renvoie d’une part, a 1’élément matériel de I’infraction et en
particulier au comportement et aux conséquences prohibés par la loi pénale et,
d’autre part, a I’élément moral de celle-ci, supposant un certain degré d’implication
psychologique.

Cet ¢lément moral comporte des degrés divers, qui déterminent le triptyque
infractionnel défini par le 1égislateur®® en crimes, délits et contraventions, établissant
ainsi une gradation des infractions en fonction de leur gravité.

Pour les contraventions, 1’auteur doit étre seulement conscient de ses actes et ne pas
agir sous l'empire d'une force majeure alors que pour les crimes, ’auteur doit avoir
recherché le résultat.

Les délits présentent quant a eux, une forme hybride puisqu’ils peuvent Etre
intentionnels ou non-intentionnels.

Le comportement prohibé de I’élément matériel auquel renvoie la faute pénale
non-intentionnelle consiste en une imprudence, une maladresse, une inattention,
une négligence voire en une violation d’une obligation de prudence ou de sécurité
prévue par la loi.

L’¢lément matériel dommageable principal de I'infraction auquel renvoie la faute

pénale non-intentionnelle consiste en une atteinte a la vie ou a I’intégrité physique.

Ainsi dans la trés grande majorité des cas, la faute non-intentionnelle du praticien
médical renverra aux infractions d’homicides ou de blessures involontaires.

La faute pénale non-intentionnelle du praticien médical est donc nécessairement de
nature délictuelle, ce qui la place au centre du triptyque infractionnel établi par le
législateur.

De sorte que la reconnaissance de la responsabilité pénale du praticien médical pour
une faute pénale non-intentionnelle entrainera sa condamnation a des sanctions
pénales qui en matieére délictuelle sont a titre principal, une peine d’emprisonnement

jusqu’a dix ans, ferme ou avec sursis ou d’une amende, assortie le cas échéant, d’un

36

L’article 111-1 du Code pénal dispose que « les infractions pénales sont classées, suivant leur gravité, en crimes,
délits, contraventions ».
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33.

peine complémentaire telle une déchéance de droit ou une interdiction de droit, ou
l'interdiction pour 5 ans, d'exercer une activité professionnelle ou sociale en lien avec
l'infraction commise a la place de la peine d’emprisonnement.

C’est dire combien [D’interprétation des conditions de mise en ceuvre de la

responsabilité pénale et en particulier de la faute, constitue un enjeu primordial.

En somme, il n’existe que trés peu d’incriminations spécialement congues pour
sanctionner les comportements particuliers des praticiens médicaux et elles ne
concernent que les actes accomplis intentionnellement.

On peut a ce titre citer les incriminations spécifiques relatives a I’exercice illégal de
la médecine’” et a I'interruption illégale de grossesse’”.

La violation du secret professionnel”, les ententes illicites40, le faux et usage de faux,
I’euthanasie active’' sont des délits de droit commun qui peuvent concerner la
pratique médicale mais qui n’y sont pas dédiés.

Le praticien médical qui voit sa responsabilité pénale engagée est donc poursuivi sur
la base des textes pénaux de droit commun qui s’appliqueraient, méme si, auteur des
faits, il n’était pas un professionnel de santé*,

Quoi qu’il en soit, de nombreux praticiens interrogés considerent aujourd’hui que

leur exercice professionnel inclurait désormais le risque de procés et en particulier

37

38

39

40

41

42

Le délit d'exercice illégal de la médecine est prévu et réprimé par les articles L.4161-1 0 L.4161-6 du Code de la
santé publique. Il est constitué dés lors qu'une personne pose un diagnostic ou traite une maladie, habituellement
ou par direction suivie, sans avoir le diplome requis pour étre médecin, chirurgien-dentiste ou sage-femme. Il est
puni de deux ans d’emprisonnement et de 30 000 euros d’amende.

Le délit d’interruption illégale de grossesse est prévu a I’article 223-10 du Code pénal. Il est constitué¢ par
l'interruption de la grossesse sans le consentement de l'intéressée. Il est puni de cinq ans d'emprisonnement et de
75 000 euros d'amende.

Le délit de violation du secret est prévu a I’article 226-13 du code pénal qui dispose que « la révélation d'une
information a caractére secret par une personne qui en est dépositaire soit par état ou par profession, soit en
raison d'une fonction ou d'une mission temporaire, est punie d'un an d'emprisonnement et de 15 000 euros
d'amende ».

Le texte, ayant une définition trés large, ne désigne pas expressément les professionnels tenus au secret et n’est
donc pas exclusif de la pratique médicale.

Les ententes illicites sont disciplinairement connues dans le Code de déontologie médicale sous le terme de
compérage « qui entre médecins, entre médecins et pharmaciens, auxiliaires médicaux ou toutes autres personnes
physiques ou morales est interdit ».

En droit frangais, il n’existe pas en 1’état de la 1égislation d’euthanasie légalisée méme avec le consentement du
patient.

L’euthanasie active est assimilée en droit francgais a un homicide volontaire. « A savoir un geste positif tel que
I"arrét de machine ou l'injection létale. », E. TERRIER, « La France et la législation sur le droit a la mort », p.39.
L’euthanasie passive n’est pas davantage légalisée et concerne un acte d’omission.

A Dinverse des Pays-Bas, de la Belgique et de la Suisse qui dépénalisent I’euthanasie en cas d’arrét des
traitements.

La chambre criminelle admet, depuis le XIX¢éme sié¢cle, que les dispositions du code pénal réprimant I’homicide
et les blessures involontaires s’appliquent a toutes les professions, y compris celle de médecin. Cass. crim., 28
mai 1891, Bull. crim. 1891, n° 121 ; D. 1892, 1, 195.
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pénal, que leur intenteraient avec une grande facilité des patients toujours plus

exigeants.

II. ’EVOLUTION PARTICULIERE DE LA RESPONSABILITE PENALE MEDICALE

34. Pourtant, I’histoire du droit pénal montre que depuis fort longtemps, les médecins en
particulier, n’échappent pas a la loi pénale lorsqu’ils portent atteinte de maniére
non-intentionnelle a la vie ou a I’intégrité physique de leurs patients.

Si la reconnaissance de la responsabilit¢ pénale médicale est ancienne (A),
elle connait un regain de vigueur a I’époque contemporaine au point que 1’on puisse
se demander si I’évolution de la responsabilit¢ médicale redoutée par les praticiens

médicaux n’est pas fantasmée (B).

A. LA RECONNAISSANCE ANCIENNE DE LA RESPONSABILITE PENALE
MEDICALE

35. Le personnage de TOINETTE dans le Malade imaginaire, exprimait déja avec
humour au XVIleme siecle, la défiance de la population a I’égard des médecins
qu’elle qualifiait a mi-mot d’incompétents et de cupides, « I/ faut qu’il ait tué bien
des gens pour s étre fait si riche »*.

Dix-huit siécles avant Jésus-Christ, les médecins répondaient déja pénalement de
leurs actes.

Le Code d’Hammourabi**, texte juridique babylonien le plus complet de I’ Antiquité,
antérieur aux lois bibliques, daté d’environ 1750 ans avant Jésus Christ, contenait des

peines applicables aux médecins incompétents et maladroits. L’article 218 de ce code

43  MOLIERE, Le Malade imaginaire, 1673.

44  « Le Code de Hammmurabi est I'embléme de la civilisation mésopotamienne. La haute stéle de basalte érigée par
le roi de Babylone au XVlIlle siécle av. J.-C. est une oeuvre d'art, un ouvrage historique et littéraire et le recueil
Jjuridique le plus complet de I'Antiquité, antérieur aux lois bibliques. Transporté par un prince du pays voisin
d'Elam en Iran, au XIle siécle av. J.-C., le monument fut exposé sur l'acropole de Suse au milieu d'autres chefs-
d'oeuvre mésopotamiens prestigieux ». CLAIRE ISELIN (d'ap. Béatrice André-Salvini), Musée du Louvre,
Département des Antiquités orientales : Mésopotamie.
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prévoyait a titre de peine I’amputation des doigts a I’encontre du médecin ayant
causé la mort de son patient opéré.

Dans les civilisations antiques et en particulier en Egypte, le médecin avait
I’obligation a peine de mort de respecter les préceptes médicaux transmis de
génération en génération.

A P’identique, les lois romaines, dés 1’époque des XII tables, prévoyaient la punition
des médecins pour leur négligence ou leur impéritie comme en témoigne la
déclinaison de crimes relatifs a I’art médical dans la Lex Cornelia de SICARIIS®.
Alors que les civilisations antiques annoncent les prémices de la responsabilité
pénale des médecins, 1’époque moyenageuse est plus ambigué€ car la pratique
médicale est imprégnée de I’ceuvre divine.

La guérison ou la mort du patient est appréhendée en termes de culpabilité.

Le médecin ne peut étre puni et n’est pas responsable, bien qu’au plan juridique rien
ne fasse obstacle a sa responsabilité, puisqu’en réalité son action est celle de la divine
providence.

La lettre biblique témoigne de cette impunité quand il y est écrit « Au médecin rends
les honneurs qui lui sont dus en considération de ses services, car lui aussi c’est le
seigneur qui l'a créé» tandis que les auteurs du XVIléme siccle,
comme MOLIERE Ia dénonce en faisant dire 8 SGANARELLE habillée en médecin
« les bévues ne sont pour nous, et ¢ est toujours la faute de celui qui meurt »*.

L’¢re napoléonienne consacre en 1810 le premier grand Code pénal de I’histoire de
France sans qu’aucune allusion a la responsabilité pénale médicale n’y soit faite.

11 est difficile de déduire de ce silence la volonté réelle du 1égislateur.

Toutefois la vocation du Code civil de 1804 et du Code pénal de quelques années son
cadet, sont rédigés en des termes généraux désignant I’auteur comme « quiconque »
ou « toute personne » qui permettent en théorie d’atteindre le corps médical.

La généralité des termes permet finalement aux magistrats d’impulser le droit pénal
médical dans un XIXeéme si¢cle naissant dans lequel 1’absence de véritables
condamnations pénales de praticiens médicaux illustre 1’absence de responsabilité

pénale médicale.

45

46

F. FERRES, Du fondement et du caractere de la responsabilité juridique des médecins, Thése Droit Strasbourg
1934, p.128.
MOLIERE, Le médecin malgré lui, 1666, Acte 111, scéne 1.
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36. L’¢re moderne connait la lente ascension du droit pénal médical, a contrario du droit

médical civil qui a été faconné par de grandes décisions jurisprudentielles,
le droit pénal médical ne connait pas son arrét Mercier”’.

La chambre criminelle admet depuis le XIXeéme siécle que les dispositions du Code
pénal réprimant 1’homicide et les blessures involontaires s’appliquent a toutes les
professions, y compris a celle de médecin®.

La nature contractuelle de la relation entre le patient et le praticien, reconnue par
I’arrét Mercier, n’affecte pas la responsabilité pénale qui peut étre encourue par ce
dernier®’.

En réalité¢ les années 1960 marquent le début véritable des poursuites pénales a
I’encontre des médecins, qui ne sont plus ni symboliques ni rarissimes.

La fin du paternalisme de la relation de soins accompagnée des progres de la
médecine explique ce développement nouveau.

Alors qu’au cours du XIXeéme siecle, le principe de la dualité des fautes civiles et
pénales emportait 1’adhésion de la Cour de cassation, la théorie de 1’identité¢ des
fautes civiles et pénales est consacrée par la chambre civile dans I’arrét Brochet du
18 décembre 1912°°.

Proclamant d’abord 1’autorité de la chose jugée au criminel sur le civil, la Haute cour
renforce encore sa position en énoncant que la faute pénale des articles 319°" et 3207
du Code pénal comprend tous les éléments de la faute civile.

La chambre criminelle suivra finalement la position de la chambre civile en
considérant que la faute pénale d’imprudence se confond avec la faute civile
délictuelle™.

En réalité au plan processuel, jusqu’aux années 2000, cette jurisprudence basée sur le
principe de I’unité des fautes pénales et civiles, incite le juge pénal a reconnaitre la

culpabilité d’un professionnel de santé pour que la victime puisse obtenir réparation.

47
48
49
50
51

52

53

Cass. civ., 20 mai 1936 reconnaissant la qualification contractuelle a la relation de soins. V. supra n°21.

Cass. crim., 28 mai 1891, Bull.crim. 1891, n°121, D. 1892, 1, 195.

Cass. crim., 12 déc. 1946, Bull.crim. 1946, n°231.

Cass. civ., 18 déc. 1912, D. 1915, 1, p. 17, note L.S. ; S. 1914.1.249, note R.L. Morel.

Article 319 du Code pénal abrogé au 01 mars 1994 : « quiconque, par maladresse, imprudence, inattention,
négligence ou inobservation des réglements aura commis involontairement un homicide ou en aura été
involontairement la cause sera puni d'un emprisonnement de trois mois a deux ans *sanction, durée, montant* et
d'une amende de 1.000 F a 30.000 F *taux résultant de la loi du 30 décembre 1977* ».

Article 320 du Code pénal abrogé au 01 mars 1994 : « s'il est résulté du défaut d'adresse ou de précaution des
blessures, coups ou maladies entrainant une incapacité totale de travail personnel pendant plus de trois mois, le
coupable sera puni d'un emprisonnement de quinze jours a un an et d'une amende de 500 F a 20.000 F [*taux
résultant de la loi 77-1468 du 30 décembre 1977%*] ou de l'une de ces deux peines seulement ».

Cass. crim. 6 juillet 1934, GOURON, DH 1934, 446.
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37.

A partir des années 2000, la loi dite Fauchon du 10 juillet 2000°*
a la suite du rapport Massot sur la responsabilité pénale des décideurs publics, vise a
limiter la responsabilité pénale du fait de comportements involontaires.

Cette loi a donc pour finalité de mettre un terme a cette jurisprudence en maticre de
fautes pénales non-intentionnelles, qui incitait indirectement a la reconnaissance de
la responsabilité pénale médicale pour faciliter la responsabilité civile.

Afin de parfaire la rupture de I'unité des fautes civiles et pénales, la loi a ainsi

introduit au sein du Code de procédure pénale, un article 4-1 au titre duquel :

« L’absence de faute pénale non intentionnelle au sens de [’article 121-3 du
Code pénal ne fait pas obstacle a [’exercice d’une action devant les
juridictions civiles afin d’obtenir la réparation d’'un dommage sur le
fondement de I'article 1241 nouveau du Code civil” si ’existence de la

faute civile prévue par cet article est établie ».

L’objectif de la loi du 10 juillet 2000°° était donc de permettre une dépénalisation en
mettant un terme a cette unité et de faire en sorte que la faute pénale soit
« I’expression d’une culpabilité et non point instrument d’une indemnisation »°'.

Si dans un premier temps, la loi a suscit¢ de nombreux pourvois et donné
I’impression d’une dépénalisation, I’interprétation des nouveaux concepts de faute et
de causalité introduits par la loi du 10 juillet™, donne lieu & une jurisprudence riche
et qui n’est pas si univoque quant a ce phénomene de dépénalisation.

Ce serait méme le contraire, puisque, d’aucuns mentionnent un mouvement de

judiciarisation répressive évoquant une évolution fantasmée de la responsabilité

pénale des praticiens médicaux.

54

55
56

57
58

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.

Article 1241 nouveau issu de 1'Ordonnance no 2016-131 du 10 févr. 2016. Ancien article 1383 du Code civil.

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.

Y. MAYAUD, « Retour sur la culpabilité non intentionnelle en droit pénal », D. 2000, chron. p.603.

Ibid.
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B. ’EVOLUTION FANTASMEE DE LA RESPONSABILITE PENALE DES
PRATICIENS MEDICAUX

38. La médecine se « judiciariserait », c’est-a-dire qu’elle serait soumise a un mode
d’évaluation de ses pratiques par la justice.
Ce néologisme ne désigne pas seulement le fait que des litiges seraient réglés devant
les tribunaux, ce qui constitue leur mission légitime, mais qu’il s’agirait d’un mode
de régulation de questions sociales par la voie juridictionnelle.
Le praticien médical serait donc plus souvent amené a répondre de ses actes
médicaux devant la justice pénale en considération d’un comportement par action ou
omission, qu’elle estimerait constitutif d’une infraction pénale c’est-a-dire d’un
comportement strictement prohibé par la loi pénale et sanctionné par une peine.
Ce mouvement contemporain de judiciarisation répressive serait 1i¢ a I’attractivité de
la procédure pénale (1) bien qu’aucunes statistiques officielles ne permettent de

corroborer ’ampleur du phénomeéne (2).

1. L’ATTRACTIVITE DE LA PROCEDURE PENALE

39. En matiere civile, la question de la judiciarisation de la médecine, trés présente dans
le débat public, est aujourd’hui focalisée sur la dimension économique du probléme,
en raison de I’impact des contentieux sur le montant des primes payées par les
professionnels de santé, qui crée une situation de crise.

L’analyse des données chiffrées émanant des compagnies d’assurance™ révéle une
tendance ces derniéres décennies a une augmentation des poursuites pénales en
matiere médicale.

Cette augmentation des poursuites serait, comme déja évoquée, la conséquence de la
profonde mutation de la relation entre le médecin et son patient, ce dernier étant
devenu actif et consommateur de soins dans une relation médicale désacralisée qui

n’est plus paternaliste.

59  Unanimité du Groupe des Assurances Mutuelles médicales (GAMM) et de la Sociét¢é Mutuelle d’Assurance
Médicale (SHAM) autour du constat de cette augmentation.
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40.

41.

Jadis, nul ne pensait a remettre en cause I’acte médical tant le médecin était vénéré et
placé sous la providence de Dieu.

De nos jours, le culte du médecin s’est affaibli et le role du médecin s’est désacralisé.
Les progres scientifiques considérables font apparaitre la guérison comme une issue

normale du contrat médical et non plus comme le signe de la divine providence.

Cette augmentation pourrait aussi €tre simplement fantasmée et artificiellement
amplifiée par I’effet loupe de la médiatisation qui accompagne souvent les affaires
médicales.

Il est également possible de se demander, si le mouvement de judiciarisation
répressive pourrait étre lié aux spécificités substantielles et processuelles de la voie
pénale qui permettent finalement de faire reconnaitre des droits individuels et de
favoriser le droit fondamental, d’accés a la justice, maintes fois rappelé par le
Conseil de I’Europe et la Commission européenne.

L’action civile est prévue par ’article 2 du Code de procédure pénale qui dispose,
dans son premier alinéa, que « [’action civile en réparation du dommage causé par
un crime, un délit ou une contravention appartient a tous ceux qui ont
personnellement souffert du dommage directement causé par [’infraction ».

L’article 3 prévoit un droit d’option pour la victime en disposant que « /’action civile
peut étre exercée en méme temps que [’action publique et devant la méme
Jjuridiction ».

En réalité, ce droit d’option est une faculté dont dispose la personne qui s’estimant
victime directe d’une infraction, souhaite obtenir réparation de son préjudice devant
une juridiction pénale.

Toutefois si elle dispose de cette possibilité, elle peut aussi préférer demander la
réparation de son préjudice uniquement devant une juridiction civile.

L’intérét de la partie civile au proceés pénal est donc de conjuguer les deux actions,

civile et pénale, presque simultanément.

La victime qui souhaite se constituer partie civile devant les juridictions pénales
dispose de deux voies : la voie d’intervention et la voie d’action.

La voie d’intervention est 1’hypothése dans laquelle 1’action publique a déja été
déclenchée par le Ministeére public de sorte la victime devra se constituer partie civile

au cours de la procédure.
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L’article 87 du Code de procédure pénale prévoit la constitution de partie civile a
tout moment au cours de I’instruction.

Lorsqu’il n’y a pas eu d’ouverture d’information judiciaire ou lorsque I’instruction
est terminée, 1’article 419 du Code de procédure pénale dispose que « la déclaration
de constitution de partie civile se fait soit avant [’audience au greffe, soit pendant
["audience par déclaration consignée par le greffier ou par dépot de conclusions ».
Mais en tout état de cause, la constitution de partie civile doit avoir lieu avant les
réquisitions du Parquet.

La voie d’action renvoie a la situation dans laquelle I’action publique n’a pas été
déclenchée a la suite d’une premicre plainte simple qui a fait I’objet d’un classement
sans suite ou qui est restée sans réponse dans un délai de trois mois.

La victime pourra déposer une plainte avec constitution de partie civile devant le
Doyen des juges d’instruction.

Malgré cette opportunité qui est laissée a la victime d’initier I’action publique a
travers son dépdt de plainte avec constitution de partie civile, son initiative n’est pas
inconditionnelle puisqu’une consignation lui sera demandée par le Doyen des juges
d’instruction pour éviter les procédures abusives.

La victime pourra toutefois demander I’indemnisation des dommages aussi bien
matériels que corporels et moraux mais cette voie lui est fermée quand les faits
reprochés ont été commis par un professionnel de santé agent du service public,
les juges répressifs ne pouvant pas se prononcer sur I’indemnisation puisqu’elle
incombe a I’hopital.

Dans ce cas de figure, la victime qui entend étre indemnisée des dommages doit
s’adresser a 1’hopital; en cas de réponse négative de sa part, elle pourra exercer un
recours devant le tribunal administratif.

Ce dépdt de plainte avec constitution de partie civile aura comme conséquence de
mettre en mouvement ’action publique puisque le juge d’instruction devra ouvrir
une information judiciaire.

Cette faculté, prévue a I’article 85 du Code de procédure pénale, a été reconnue a la
victime pour la premicre fois dans I’arrét Laurent-Atthalin rendu par la Chambre
criminelle de la Cour de cassation le 8 décembre 1906% et ce, afin de pallier I'inertie

du Parquet.

60 Cass. crim. 8 déc. 1906, Bull. n°® 443.
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42.

43.

44.

45.

La partie civile sera alors associée a I’information judiciaire et donc, entre autres,
au déroulement de I’instruction.
Enfin, a la différence de la plainte simple, la plainte avec constitution de partie civile

interrompt la prescription de I’action publique®.

Ces possibilités procédurales sont renforcées par I’admission de 1’action civile en
leur nom propre, des parents ou proches de victimes, des lors qu’ils font état d’un
préjudice personnel et direct, distinct du préjudice social et du préjudice éprouvé par

. . , . . . 62
la victime découlant de I’infraction stricto sensu-.

Qui plus est, devant les juridictions d’instruction, le demandeur n’a pas a prouver
I’existence du préjudice et il suffit que les circonstances sur lesquelles il s’appuie

permettent au juge d’admettre comme possible I’existence dudit préjudice®.

La Société Hospitaliere d’Assurances Mutuelles estime qu’environ la moitié des
plaintes portées par les patients devant les juridictions répressives contre des
professionnels de santé ont pour principale motivation la volonté de connaitre les
circonstances et les causes des accidents dont ils s’estiment les victimes®,

La victime qui se heurte en matiére civile au secret médical® et a I’opacité des
conditions de réalisation de 1’acte médical peut, en choisissant la voie répressive,
lever le secret grace a ses facilités procédurales.

Alors que [D’accusation civile repose sur les diligences des parties privées,
I’accusation pénale appelle le principe d’investigation collective au nom de la
société.

Ainsi, les facilités probatoires de la procédure pénale font peser la charge de la
preuve sur le ministére public dans le cadre d’une procédure inquisitoire qui impose

en théorie d’instruire a charge et a décharge.

Rejoignant une des fonctions traditionnelles dévolues au procés pénal, les victimes

aspirent ainsi au temps du proces, a comprendre ou a faire le deuil.
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Cass. crim. 11 juillet 2012, n°11-87.583.

Cass. crim. 27 février 2001, Bull. crim., n°48 ; D. 2001. IR 1998.

Cass. crim. 23 juillet 1974, Bull. crim., n°263.

SHAM, 2013-guide-gestion-des-plaintes-Sham.pdf.

La loi du 4 mars 2002 est censée faciliter I’acces direct des malades au dossier médical.
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46.

47.

48.

Les victimes qui choisissent la voie pénale sont animées d’un besoin qui transcende
le besoin indemnitaire mais vise un idéal plus élevé, sous-tendu parfois par une idée
de vengeance, la condamnation du médecin étant supposée permettre de surmonter le
deuil et les blessures ou mettre un terme de maniére radicale a la carriére du médecin

incompétent™.

Néanmoins, méme si la victime peut déclencher les poursuites pénales, le proces
pénal n’est pas conduit a son bénéfice; il I’est au nom de la société a cause du trouble
porté a I’ordre social engendré par la commission d’une infraction.

Malgré ces facilités procédurales, le role de la victime au sein de la procédure et de
I’instance pénale n’est pas équivalent a celui qui est le sien en maticre civile.

En dépit de ces causes d’attractivité de la voie pénale, il est difficile de démontrer
avec exactitude 1’ampleur de cette judiciarisation en 1’absence de données

statistiques officielles.

2. L’ABSENCE DE STATISTIQUES OFFICIELLES RELATIVES AU CONTENTIEUX

PENAL MEDICAL

L’annuaire statistique de la justice®”, source pourtant officielle de la justice, est muet
sur la question des infractions commises par les professionnels de santé.
L’information disponible est donc générale et fait état au global, en 2014, de

1 049 094 condamnations et compositions pénales prononcées pour 608 685 délits®®.

S’agissant des infractions involontaires, elles sont parmi les causes les plus
fréquentes des poursuites pénales et de la délinquance de masse.
Les chiffres clés de la justice publiés en 2015 pour I’année 2014 font état de

7 041 condamnations hors mineurs pour homicides et blessures involontaires devant

66
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A. BINET-GROSCLAUDE, « L’incidence de la loi du 04 mars 2002 sur le contentieux pénal », Dix-neuviemes
journées d’étude de I’Institut de sciences criminelles de Poitiers ; sous la direction de Michel DANTI-JUAN,
2013.

Annuaire statistique de la justice : http://www.justice.gouv.fr/budget-et-statistiques-10054/annuaires-statistiques-
de-la-justice-10304/.

Annuaire statistique de la justice : http://www.justice.gouv.fr/budget-et-statistiques-10054/chiffres-cles-de-la-
justice-10303/.

-34 -



49.

le Tribunal correctionnel dont 6 379 par des conducteurs et devant la Cour
d’assises®.

En définitive les condamnations pour atteintes involontaires aux personnes, hors
délinquance routiere, sont donc réduites a une part congrue de
662 condamnations, et de laquelle il n’est pas possible d’extraire les données
strictement relatives aux atteintes a la santé.

Par rapport a 2008, la tendance serait a la baisse pour les infractions de cette nature
puisque les condamnations pour homicides et blessures involontaires hors
délinquance des mineurs étaient de 11 461 dont 10 520 par des conducteurs soit
941 condamnations’’.

Malgré l'absence de statistiques par typologie d'infractions en ce qui concerne les
saisines de la chambre criminelle, on peut estimer qu’en maticre médicale,
elles représentent moins de 1 % des pourvois devant la Cour de Cassation.

Les infractions involontaires, exception faite du contentieux spécifique de la
circulation routiére, touchent d'abord aux infractions relevant du droit du travail, a la
responsabilité médicales (30 %) et a la responsabilité des collectivités territoriales
(6 %).

Le taux de cassation liée aux infractions involontaires, s'éléve a environ 15 %, soit un
taux supérieur a la moyenne, démontrant qu'en cette maticre, la chambre criminelle
est invitée a remplir pleinement sa mission de contrdle de l'application de la régle de
droit’" et, signe d’une certaine fragilité, que les décisions des juges peuvent faire

I’objet d’appréciation divergente.

La durée moyenne des procédures en matiere délictuelle est de 11,7 mois en
premiére instance et 16, 6 mois en appel .
Quant aux délais d’instruction, ils sont de 26 mois en moyenne en 2014 contre

22,7 mois en 2008.
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Annuaire statistique de la justice : http://www justice.gouv.fr/publication/chiffres cles 20151005.pdf.

Annuaire statistique de la justice chiffres clés 2009 :
http://www justice.gouv.fr/art pix/1_stat chiffrescles09 20091116.pdf.

R. FINIEL - Avocat général a la Chambre criminelle de la Cour de Cassation, « La responsabilité pénale pour
imprudence a I’épreuve des grandes catastrophes, La loi Fauchon : 10 ans aprés » - Actes du colloque du 9
Octobre 2010, Palais du Luxembourg, p. 5.

En 2008, les chiffres clés de la justice mentionnaient 11,3 mois de durée moyenne en premiere instance et 14,8
mois en appel. http://www.justice.gouv.fr/art_pix/1_stat chiffrescles09 20091116.pdf.
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51.

52.

D’aprés les chiffres de I'Institut national de la statistique et des études économiques,
la France compte en 2015, 1 211 187 professionnels de santé dont 222 150 médecins
contre 1 103 695 dont 216 762 en 20127,

La Sociét¢ Mutuelle Assurances Corps Santé Francais indique que le nombre de
mises en cause pénales (enquéte préliminaire, ouverture d’une information judiciaire,
citation directe) était de 112 en 2006, 157 en 2009 et 124 en 2011.

Elle fournit en 2013 un panorama du risque médical et fait état pour
134 392 médecins sociétaires de 66 plaintes pénales contre 111 en 2011 et 95 en
2010.

Les plaintes pénales semblent stables entre 2004 et 2012 autour des 10% des
réclamations avec une importante baisse en 2013 avec moins de 5%.

Son dernier rapport annuel sur la sinistralité mentionne 59 plaintes pénales en 20147,
Les plaintes ordinales s’¢lévent quant a elles a 195.

Au total, 2 187 réclamations pour accidents corporels étaient enregistrées en 20127
Les déclarations en défense pénale enregistrées par une autre compagnie d’assurance
en 2014 font état de 112 déclarations de sinistre ayant trait a la mise en ceuvre d’une
procédure pénale, enquéte préliminaire, ouverture d’une information judiciaire ou

citation directe’®.

La saisine directe par le jeu de la citation directe des juridictions répressives traduit
d’ailleurs une forme de démocratisation du droit pénal et la place centrale accordée a

la victime, renforcée par la tradition unitaire des fautes civiles et pénales.

Selon ces données, les condamnations pénales de médecin s’éléveraient a 0,02% de
ces professionnels de santé représentant ainsi une part infinitésimale qui ne
justifierait pas a priori, un risque alarmiste ou une occurrence de risque pénal

significative.
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http://www.insee.fr/fr/themes/tableau.asp?ref id=NATTEF06103.

MACSF Sou médical, https://www.macsf-exerciceprofessionnel.fr/Rapport-annuel-sur-le-risque-medical/Risque-
des-professions-de-sante/Chiffres-cles-2014-risque-medical, consulté le 09 sept.2016..

Synthése  panorama  du  risque  médical 2013, le Sou  Médical, http://www.risque-
medical.fr/img/Synthese panorama du risque medical.pdf.

Société Mutuelle d’ Assurance Médicale (SHAM), Panorama du risque, édition 2015, p.70.
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54.

5S.

Méme en I’absence de supports officiels et fiables, il semblerait d’apres les
informations communiquées par les assureurs que certaines spécialités soient plus
exposées que d’autres au risque pénal.

Les chiffres du Groupe des assurances mutuelles médicales permettaient en 2003
d’estimer que les obstétriciens puis les chirurgiens, anesthésistes et pédiatres
arrivaient au premier plan des spécialités inquiétées. Cette tendance sera confirmée
en 2010 par le groupe MACSF révélant aussi la mise en cause de médecins
généralistes’”.

La sinistralit¢ évolue de fagon significative dans certaines spécialités comme en
chirurgie libérale et pour les urgentistes, avec une tendance a la baisse pour les

anesthésistes, gastro-entérologues, oto-rhino-laryngologistes et les radiologues’®.

En outre, les contentieux sont susceptibles de concerner de plus nombreux acteurs de
la chaine des soins.

A une mise en cause unique, il y a environ une dizaine d’années, succede la mise en
cause d’acteurs multiples soit parce qu’ils se sont relayés dans la méme spécialité tels
les anesthésistes, cardiologues ou urgentistes qui travaillent en équipe dans le méme
¢tablissement et auxquels le plaignant ne sait pas attribuer la paternité d’un acte ;
soit parce qu’ils sont susceptibles d’avoir une responsabilité conjointe;
soit parce que lors de 1’évolution de la procédure, il devient utile d’entendre les
acteurs successifs ayant potentiellement contribué¢ au dommage.

C’est le cas par exemple des généralistes mais aussi de diverses spécialités médicales
comme les gastro-entérologues, radiologues, ou les urgentistes intervenus en aval

d’un acte technique, chirurgical ou interventionnel.

Ces statistiques fournies par les compagnies d’assurance doivent étre interprétées
avec prudence et circonspection, car elles présentent le risque d’avoir été
artificiellement gonflées par la notion de sinistralité, et pourraient faussement laisser
penser que les médecins sont aujourd’hui davantage condamnés qu’hier.

Ce concept opaque de sinistralité repose sur une procédure créée par les assureurs qui

impose au médecin assuré de « déclarer » ou « signaler », a peine d’exclusion de
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Rapport d’activité Le Sou Médical- Groupe MACSF-, exercice 2010, p.84.
Synthése  panorama  du  risque  médical 2013, le Sou  Meédical, http://www.risque-
medical.fr/img/Synthese panorama du risque medical.pdf.
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57.

58.

garantie, tout événement susceptible d’étre indemnisé ou pris en charge par la
protection juridique de I’assureur.

. .. “ , . . . . . . . . 79
Cette notion de sinistralité crée ainsi une « inflation quantitative artificielle »"".

Méme si ces chiffres sont amplifiés, ils demeurent en toute hypotheése en matiére
pénale, faibles en valeur absolue.

Le contentieux médical reste, en effet, trés marginal au regard du volume de
I’activité médicale et des millions d’actes médicaux et de 1’utilisation chaque année
de nouvelles technologies et thérapeutiques.

L’examen des données disponibles, méme incomplétes, permet de relativiser le
caractére alarmant d’une évolution tendancielle a la hausse ces vingt derniéres
années mais a la baisse dans la dernic¢re décennie.

Pour certains auteurs, la judiciarisation de la médecine reléve plus du mythe que de

la réalité %

et 1’augmentation des condamnations s’inscrit dans un fantasme
assurantiel®'.

En croisant les différentes sources, un auteur éclairé estimait qu’en 2011, « il n'’y a
pas plus de condamnations pénales de médecins qu’il y vingt ans »** et que celles-ci

doivent avoisiner la quarantaine.

En réalité méme si la judiciarisation évoquée en matiere pénale a bien eu lieu, elle est
toute relative en ce qu’elle n’est pas ni volumétriquement significative, ni en réelle
augmentation ces dernic¢res années.

Les données statistiques disponibles inclinent donc a penser que le recours a la voie

pénale est infinitésimal.

Néanmoins il constitue un abceés de fixation pour les praticiens médicaux qui
considerent cette procédure comme déshonorante et d’autant plus dramatique qu’une
fois engagée, elle parait irréversible.

En maticre pénale, cette question ne se focalise pas directement et seulement sur les
questions financiéres mais sur la moralit¢ du praticien stigmatisé, placé dans la

situation d’un délinquant et surtout d’un coupable.
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S.HOCQUET-BERG et B. PY, La responsabilité du médecin, Hdf, coll.Droit professionnel, 2006, n°162.

L. HELMLINGER, D. MARTIN, « La judiciarisation de la médecine, mythe et réalité », Les Tribunes de la
santé 4/2004 (no 5) , p. 39-46.

P. MISTRETTA, Droit pénal médical, Editions Cujas, 2013, p.25.

P. MISTRETTA, Droit pénal médical, Editions Cujas, 2013, p.28.
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59.

Dans la responsabilit¢ pénale, méme si c’est ’acte de soin qui est au cceur de ce
processus d’appréciation, c’est en tant que citoyen renvoyé devant une juridiction
pénale pour lui demander des comptes sur sa moralité sociale, que la situation du
médecin ou de tout autre professionnel de santé est alors examinée avec une
solennité déshonorante.

Méme s’il n’est pas condamné a I’issue de la procédure pénale, le praticien médical
n’en sortira pas indemne.

Au plan financier, il devra s’entourer de conseils et d’avocats dont le colt des
prestations ne sera pas intégralement couvert par la protection juridique
éventuellement incluse dans son assurance responsabilité civile professionnelle.

En cas de sanction pénale en forme d’amende, celle-ci ne sera pas couverte par une
prise en charge assurantielle.

Au plan professionnel, son implication dans une procédure pénale peut constituer
une atteinte a sa probité et sa réputation dans une relation dont on sait qu’elle réside
sur la confiance.

Dans I’hypothése ou le praticien souhaiterait céder sa patientele, la valorisation de
cette derniere serait minorée par le litige pendant.

Au plan psychologique, la procédure peut étre traumatisante pour le praticien
médical confronté a des auditions et interrogatoires, a des confrontations, voire a une
garde a vue et & une mise en examen avec un possible contrdle judiciaire ou une
détention provisoire.

« Le médecin n’exerce plus la méme médecine avant et apres une procédure pénale,

. , . . 83
laquelle laisse nécessairement des stigmates » .

En réalité, au-dela de la question de la judiciarisation en tant que mode d’évaluation
par la justice des actes de soins, se pose la question distincte et subséquente, mais
non moins essentielle, de la pénalisation des praticiens médicaux a I’issue des
procédures pénales c’est-a-dire de leur renvoi devant une juridiction de jugement et
de la décision in fine de cette juridiction.

Autrement dit, on peut se demander si un praticien médical ayant commis une faute
non-intentionnelle et mis en cause dans une procédure pénale a la suite d’une plainte
par un patient, pour homicide ou blessure involontaire, ce qui correspond a la

majorité des situations, a la possibilit¢ d’organiser efficacement sa défense en
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M. VERON, Exposé liminaire, in « La responsabilité médicale : de la faute au risque », p.34.
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61.

s’exonérant de sa responsabilité pénale pour échapper a toute condamnation ou si,
au contraire, les dispositions légales et I’application judiciaire qui en est faite
favorisent la reconnaissance de sa responsabilité pénale.

La doctrine émet des avis divergents sur le point de savoir s’il existe un mouvement
de dépénalisation et certains auteurs pensent qu’elle est illusoire malgré la tentative
opérée par la loi Fauchon sus-évoquée du 10 juillet 2000% sur la faute

non-intentionnelle®’.

La responsabilit¢ pénale du praticien médical, ne peut finalement étre reconnue
qu’au terme d’un long processus d’évaluation et de reconstruction des faits,
présentant le risque de toute approche diachronique, bien connue des historiens,
au moyen d’une démonstration devant emporter la conviction du juge sur la
culpabilit¢ et [DI’imputabilit¢ au praticien médical d’une faute pénale
non-intentionnelle.

Mais ce processus d’évaluation se révele particulierement complexe pour ne pas dire
hasardeux, lorsque, comme en mati¢re de faute non-intentionnelle, 1’élément moral
est spécifique et ténu.

En matiére de faute non-intentionnelle, la pensée de D'auteur ne s’est pas
manifestement extériorisée a travers le comportement de celui-ci, de sorte que le
résultat du comportement de 1’auteur serait quasi-accidentel.

Le praticien médical n’a donc pas songé a son délit avant que son comportement a
travers ses actes de commission ou d’abstention, et les conséquences dommageables
de ce comportement ne soient constitutifs d’une infraction.

Plus encore, il se peut que non seulement, le praticien médical n’ait pas songé a son
délit mais que son comportement n’ait pas entrainé de dommages effectifs mais leur
simple potentialité de réalisation marquant ainsi, outre, un étiolement de 1’élément

moral, un étiolement de I’élément matériel par I’admission du risque.

Or notre droit pénal ne sanctionne pas les simples manicres de penser par application

de 1’adage nemo cogitationis poenam patitur™®.
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Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.

V.WESTER-OUISSE, « Dépénalisation du droit médical », RGDM, hors-série, juillet 2008, p.245; F.ALT-
MAES, « Esquisse et poursuite d’une dépénalisation du droit médical », JCP G, 2004, 1, 184.

Personne ne peut étre condamné pour ses idées.

- 40 -



Il ne sanctionne pas non plus, en principe, la seule existence d’un résultat
dommageable mais sa réalisation dans /’iter criminis® .

Ainsi la répression de la faute non-intentionnelle comportant un élément moral si
infime et dérogatoire a notre politique criminelle, semble difficilement justifiable.
L’incrimination de la faute non-intentionnelle fait ainsi émerger la notion d’homme
dangereux et la notion de risque en imposant une sorte de devoir d’anticipation
absolue qui transforme le juge, en juge de la prédiction via un diagnostic de la
dangerosité du praticien médical.

LOYSEL écrivait que « la premiere regle de toutes les regles est celle-ci : nulle
régle sans faute »™.

Le seul état dangereux est donc insuffisant et illégitime pour justifier la sanction
pénale.

Mais I’existence de la faute, n’est pas davantage suffisante pour établir la
responsabilité pénale.

En effet, en matiere de responsabilité pénale, on ne cherche pas en principe le
responsable d’une faute®, mais le coupable d’un crime ou d’un délit.

Et le critere discriminant de cette culpabilité¢ réside dans [’élément moral,
singulierement dans la pensée du praticien médical.

Si ayant commis une faute non-intentionnelle, cet élément moral parait a ce point
faible voire inexistant, en ce cas, il est permis de douter de I’existence méme d’une
quelconque culpabilité.

On pergoit bien dans ce syllogisme juridique, dont la proposition principale est la
faute pénale non-intentionnelle, toute la difficulté d’établir la culpabilité pour retenir
la responsabilité pénale.

De sorte que 1’on peut se demander, si dans ’ambivalence du rapport né entre la
culpabilité et la responsabilité pénale du fait d’une faute non-intentionnelle, et dans
le contexte d’un exercice professionnel qui fait supporter aux praticiens médicaux le
poids d’une charge responsabilisante extréme, la qualification légale de la faute

pénale médicale non-intentionnelle n’est pas impossible (PARTIE 1) et n’induit pas

une difficile appréhension judiciaire de la faute pénale médical non-intentionnelle
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Terme latin signifiant « chemin du crime » qui conduit le délinquant a 1’accomplissement de son forfait, de la
préparation a la mise a exécution de celui-ci. G.CORNU, association Henri Capitant, Vocabulaire juridique,
P.U.F, 7¢me édition, 2006, p. 507.

LOYSEL, Institutes coutumiéres.

« En matiere civile, la faute est un simple élément générateur de la demande en réparation qui se fonde sur
limportance du préjudice et non sur la gravité de la faute », E. TERRIER, Déontologie médicale, les études
hospitaliéres, p. 377.
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qui conduise a une responsabilité pénale exorbitante (PARTIE 2) mettant a mal,
le principe cher 8 MONTESQUIEU, selon lequel « les lois se chargent de punir que

. L. . N 90
les actions exterieures, il n’y a pas de proces d’intention »".

90 Montesquieu, De [’esprit des lois, tome 1.
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PARTIE 1. L’IMPOSSIBLE QUALIFICATION
LEGALE DE LA FAUTE PENALE MEDICALE
NON-INTENTIONNELLE DU PRATICIEN
MEDICAL

62.

63.

Il n’existe pas a proprement parler de droit pénal médical’' faisant émerger des régles
répressives substantielles ou processuelles spécifiques au secteur de la santé qui
organiseraient la sanction pénale du praticien médical ayant commis une infraction a
I’occasion de I’exercice de sa profession.

Ce constat permet de se demander si cette absence d’incriminations médicales
spécifiques exprime 1’absence d’une volonté répressive ou si en définitive les
dispositions générales actuelles suffisent a organiser I’amplitude et la qualité de la
répression en cas de fautes non-intentionnelles du praticien médical.

En I’absence de régles de responsabilité pénale spécifique, la responsabilité pénale

du praticien médical s’inscrit donc dans le cadre commun de la responsabilité pénale.

Aussi, pour que la responsabilité pénale du praticien médical puisse étre retenue,
il faudra que sa culpabilité soit démontrée et qu’il puisse étre reconnu comme auteur
responsable au titre de I’imputabilité.

Ainsi ce dédoublement de la responsabilité pénale en culpabilit¢ et imputabilité
invite logiquement a étudier la responsabilité du praticien sous cette division
bipartite.

Or la culpabilité qui repose sur une faute non-intentionnelle et renvoie a un élément
moral si faiblement coloré et si faiblement 1également appréhendé¢, fait naitre des
incertitudes quant a la culpabilité non-intentionnelle rendant toute qualification de la
faute pénale médicale non-intentionnelle impossible (CHAPITRE 1).

En outre, la charge responsabilisante de 1’activit¢ médicale est telle que le poids

prépondérant de la responsabilité se trouve dans le praticien médical, es-qualités,

91

V. supra, n°15, Introduction. 1.
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aboutissant a une impossible qualification fondée sur une paradoxale imputabilité de

la faute non-intentionnelle (CHAPITRE 2).
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CHAPITRE 1. UNE IMPOSSIBLE QUALIFICATION LIEE A L’INCERTITUDE DE LA
CULPABILITE NON-INTENTIONNELLE

64. La notion de culpabilité, donnée essentielle de la responsabilité pénale, renvoie a la
situation d'une personne qui se voit reprocher 1'élément moral d'une infraction,
soit au titre de 1'intention, par hostilité aux valeurs sociales protégées, soit au titre de
la non-intention, par une forme d’indifférence auxdites valeurs’>.

Ainsi I’élément moral, autrement dénommé ¢élément intellectuel ou psychologique,
est I’¢lément subjectif indispensable a 1’infraction et renvoie a « [’état d’esprit qui
était celui de I’agent au moment ou il accomplissait son acte ».”

L’¢lément moral peut ainsi €tre assimilé au degré d’implication psychologique de

’auteur en tant que coloration morale négative d’un acte ou d’un comportement, plus

ou moins marquée.

Cet ¢élément moral doit étre démontré pour établir la culpabilité de son auteur, tout

comme 1’¢lément 1égal et matériel de D’infraction, autres éléments constitutifs

indissociables et complémentaires de celle-ci.

65. Un comportement est donc constitutif d’une infraction s’il rencontre les prévisions
d’un texte qui le sanctionne pénalement et 1’infraction n’est consommée que si les
trois ¢éléments indissociables et complémentaires constitutifs de celle-ci sont
constitués, a savoir I’élément 1égal, I’é1ément matériel et 1’¢lément moral’*.

Le premier élément constitutif d’une infraction correspond a son présupposé légal

consistant en un texte d’incrimination qui en décrit les éléments constitutifs.

92 In Définition du Lexique juridique de Dalloz, 24iéme édition, 2016.

93  P. Conte et P. Maistre du CHAMBON, Droit pénal général, Sirey, 7ieme éd., 2007, n°349.

94 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, Problemes généraux de la science criminelle, droit pénal
général, Editions Cujas, 7e €d.1997, n°435
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66.

En conséquence, la définition d’une incrimination, en mati¢re délictuelle et a fortiori
en matiére criminelle, doit inclure, outre 1’élément matéricl de [I’infraction,
I’¢élément moral intentionnel ou non de celle-ci.

Le second élément constitutif d’une infraction correspond a I’élément matériel et
renvoie au comportement interdit et ses conséquences dommageables en lien de
causalité avec le comportement prohibé.

Le troisiéme élément constitutif d’une infraction correspond a 1’élément moral qui
est la composante centrale de la culpabilité.

Il est tout a la fois, le critére discriminant de la nature de I’infraction qui permet de
qualifier I’infraction de contravention” de délit”® ou de crime’’ et d’organiser
graduellement le niveau de la répression mais surtout le critére discriminant de la

culpabilité.

Or quand la culpabilité s’apprécie dans une faute non-intentionnelle, cet €lément
moral présente une double particularité.

D’une part, il est quasiment imperceptible car caractéris¢é par une absence
d’intention, dans une pensée ou une psychologie qui ne s’est donc pas manifestement
et clairement extériorisée.

D’autre part, il déroge au principe d’une culpabilité en principe intentionnelle posée
a l’alinéa ler de Darticle 121-3 du Code pénal qui affirme la prééminence de
I’intention en énoncant qu’« il n’y a point de crime ou de délit sans intention de le
commetltre ».

Mais alors qu’il permet d’établir la culpabilité de son auteur, cet élément moral
dérogatoire au principe d’une culpabilité intentionnelle représente la majeure partie
des cas de responsabilité pénale des praticiens médicaux, fonde une culpabilité a la

1égitimité controversée (SECTION 1) et imprécise légalement (SECTION 2).

95

96

97

La contravention est « /'infraction la moins grave, subdivisée en cing classes, sanctionnée par des peines
contraventionnelles qui sont ’amende n’excédant pas 3 000 euros pour les personnes physiques en état de
récidive et 15 000 euros pour les personnes morales en état de récidive ainsi que des peines complémentaires
telles que la restriction de certains droits ». Dictionnaire du vocabulaire juridique, sous la direction de R.
CABRILLAC, LexisNexis, 2013, p.138.

Le délit est « !'infraction sanctionnée par des peines correctionnelles qui sont, pour les personnes physiques a
titre principal, I'emprisonnement pour une durée de dix au plus, [’amende dont le montant minimal est de 3 750
euros, le jour-amende, le travail d’intérét général, des peines restrictives de droit et a titre complémentaire
diverses interdictions ou obligations, et pour les personnes morales ’amende, dont le taux est égal au quintuple
de celui prévu pour les personnes physiques ainsi que des peines emportant des interdiction ou des restrictions de
droits ». Dictionnaire du vocabulaire juridique, sous la direction de R. CABRILLAC, LexisNexis, 2013, p.170.
Le crime est « l'infraction qui lése gravement et intentionnellement les valeurs sociales protégées par la loi
pénale et qui est caractérisée par le fait que , lorsque son auteur est une personne physique, cette derniére
encourt a titre principal une peine de réclusion criminelle d’une durée de dix ans au moins ». Dictionnaire du
vocabulaire juridique, sous la direction de R. CABRILLAC, LexisNexis, 2013, p.155.
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SECTION 1. LA LEGITIMITE CONTROVERSEE DE LA CULPABILITE
NON-INTENTIONNELLE

De maniere générale et en matiere médicale en particulier, la légitimité de la
culpabilité non-intentionnelle est controversée compte tenu de la relativité de la place
de la non-intention en droit pénal (§. 1) et du caractére paradoxal de la culpabilité

non-intentionnelle (§. 2).

PARAGRAPHE 1. LA RELATIVITE DE LA CULPABILITE
NON-INTENTIONNELLE

Les fondements ou justifications apportées a la culpabilité non-intentionnelle ne sont
pas vierges de critiques compte tenu de la relativit¢ de la place de la non-intention
dans les quelques grands systemes répressifs européens.

La culpabilité est une notion culturelle et évolutive et n’a pas toujours été constituée
par un élément moral spécifique.

De méme il n’existait pas a proprement parler de théorie générale de la responsabilité
jusqu’a la publication d’un traité de droit pénal en 1780°.

Dans le droit romain, il existait une phase initiale ou la commission seule du fait
suffisait a provoquer la sanction.

Néanmoins, dans le période antérieure au XII Tables, les lois attribuées & Numa®®
distinguaient I’homicide volontaire et involontaire et associait I’état meurtrier a celui
qui avait agi en pleine connaissance de cause.

Dans les XII Tables, le principe d’une répression subjective I’emporte et la loi punit
la méme infraction de sanctions différentes selon qu’elle a été commise
volontairement ou non.

La République athénienne faisait référence a la notion d’intention car « suivant le

philosophe d’Athénes, c’est la volonté criminelle, l'intention criminelle déterminée

98

99

MUYARD DE VOUGLANS, Lois criminelles de la France dans leur ordre naturel », 1780. Traité qui se limite
a quelques généralités sans véritable exposé d’ensemble de la responsabilité pénale selon J.M CARBASSE,
Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, P.U.F, 2i¢me édition refondue, 2006.

Numa Pompilius était le deuxiéme des sept rois de la monarchie romaine qui régna de -715 a -673 avant J.C.
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par l'un de ces trois causes (la colere, le plaisir et l’ignorance) qui doit surtout
préoccuper le législateur et le juge »'*.

Dans le droit pénal romain ayant largement inspiré le droit pénal francais, la volonté
coupable s’affine et apparaissent les notions de dolus et de culpa.

« Le dol désigne la volonté mauvaise, la malice, le désir de nuire tandis que la fraus
implique plutét une action malicieuse concréte’” ».

L’époque d’Hadrien'® affirme dans les rescrits impériaux la nécessité¢ de 1’élément
moral et considére que I’infraction criminelle se définit avant tout par I’intention de

son auteur et non par son seul résultat matériel.

Plus encore, I’empereur affirme que celui qui a tué sans le vouloir doit &tre absous.

« L’ancien droit pénal est essentiellement circonstanciel ». (...) l'intention
du délinquant, la qualité de ses mobiles, son discernement, les faits qu’il
pouvait faire valoir pour se justifier, tout comme son sexe, son dge, sa
condition sociale, n’étaient pour les juges que des circonstances

. 103
diverses .

L’ancien droit prenait en compte I’élément intentionnel en admettant quelques cas
d’irresponsabilité et faits justificatifs.

Le moyen-age retrouve certains adages du droit romain qui faisait de I’intention la
toise de la délinquance selon la formule latine « in maleficiis voluntas spectatur, non
eventus » qui signifiait « en matiere de crimes, il faut considérer non les résultats
matériels de I’acte mais I'intention de son auteur'®* ».

De leur c6té, les canonistes a la suite des théologiens avaient défini le péché comme
un acte essentiellement volontaire.

Dés le XIlleme siecle certaines coutumes méridionales indiquent que telle ou telle
infraction doit avoir été commise scienter, en connaissance de cause, ou proposito,
de propos délibéré.

La période post-révolutionnaire décriminalise 1’homicide involontaire mais le

correctionnalise en cas de négligence ou d’imprudence de 1’auteur.

100
101
102
103
104

R. BERNARDINI, L ’intention coupable en droit pénal, thése, Nice 1976, p.3.

J.M CARBASSE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, P.U.F, 2i¢me édition refondue, 2006, p.49.
Son régne dura de 117 a 138 apres J-C.

Ibid. JM CARBASSE.

Ibid. JM CARBASSE.
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Le Code pénal de 1791 prévoit ainsi I’acquittement et I’absence de condamnation
civile dans un article 1* au sein du titre II « crimes contre les particuliers » dans la

section I « crimes et attentats contre les personnes » :

« En cas d'homicide commis involontairement, s'il est prouvé que c'est par
un accident qui ne soit l'effet d'aucune sorte de négligence ni d'imprudence
de la part de celui qui l'a commis, il n'existe point de crime, et il n'y a lieu a

. . A . . .7 105
prononcer aucune peine nt meme aucune condamnation civile ».

L’article 2 maintient le principe d’un absence de culpabilité¢ criminelle mais

délictualise toutefois I’homicide involontaire imprudent ou négligent:

« En cas d'homicide commis involontairement, mais par l'effet de
l'imprudence ou de la négligence de celui qui l'a commis, il n'existe point de
crime, et l’accusé sera acquitté ; mais en ce cas, il sera statué par les juges
sur les dommages et intéréts, et méme sur les peines correctionnelles,

. . 106
suivant les circonstances'” ».

Dans 1’époque contemporaine, face a la mutualisation des risques, les progres
technologiques et la complexification de la société moderne ont conduit peu a peu a

admettre a titre exceptionnel le principe d’une culpabilit¢é en présence d’une

infraction non-intentionnelle.

M. FOUCAULT au sujet de I’histoire de la culpabilité écrivait que I’on est passé
« du contréle du corps des criminels, a celui des dmes des criminels »"°’.

Ainsi, cette évolution a travers les ages témoigne de la temporalité de la notion
d’intention ou de non-intention qui n’en fait pas une donnée acquise, immuable et

permanente qui s’imposerait donc avec le sceau de I’évidence.

Si le droit reconnait néanmoins depuis longtemps la place de la non-intention dans la
culpabilité, cette reconnaissance a toujours été marginale et dérogatoire et celle-ci est

alors différenciée dans 1’espace.

105
106
107

http://ledroitcriminel.fr/la_legislation criminelle/anciens textes/code penal 25 09 1791.htm, Code pénal 1791.
Ibid.
M.FOUCAULT, Surveiller et punir, Paris, 1977.

-49 -



Ainsi au plan européen, le droit pénal est marqué par la primauté de 1’intention dans

la culpabilité mais il accorde une place a la non-intention selon un positionnement et

un champ d’application variables d’un pays a ’autre lui conférant un rayonnement

ou une efficacité plus ou moins résiduels.

En droit pénal belge, 1’élément moral est abordé au niveau du droit pénal spécial.

Autrement dit, le législateur belge contrairement au législateur frangais, n’introduit la

non-intention que comme ¢lément constitutif spécifique d’une infraction et non

comme un principe général d’organisation ayant une « vocation de synthése »'*.

C’est ainsi que Darticle 418 du Code pénal belge dispose qu’«est coupable

d’homicide ou de lésions involontaires celui qui a causé le mal par défaut de

prévoyance ou de précaution, mais sans intention d’attenter a la personne

d’autrui’” ».

Le droit pénal belge ne semble donc distinguer que la faute pénale volontaire ou

involontaire.

Le droit pénal espagnol''® quant & lui, distingue deux grandes catégories de fautes

pénales : la faute intentionnelle et la faute d’imprudence.

L’article 12 du Code pénal espagnol ne reconnait comme fautives que les actions

imprudentes expressément prévues par la loi''.

L’imprudence lorsqu’elle est 1également prévue, est systématiquement qualifiée de

grave a I’exception de deux cas d’imprudence dite 1égere, I’homicide et les blessures

par imprudence légére''%.

Le droit pénal espagnol prévoit quatre infractions en cas d’imprudence grave ou
13 114

d’imprudence dite professionnelle, tels 1’homicide °, [’avortement ~, les

115 . 116
blessures " et les blessures commises sur le foetus .

108

109
110
111

112

113

AVITU, Le droit pénal spécial, source vivante et concréte du droit criminel, Extrait du « Traité de droit pénal
spécial », Ed. Cujas, Paris 1982 - Tome I, p. 9.

Code pénal belge, Textes au ler septembre 2010, 12 iéme édition, Bruylant Bruxelles 2010, p.228.

Code pénal espagnol, Codigo pénal y legislacion complementaria, Trigésima sexta edicion 2010, Thomson
Reuters.

L’article 12 du Code pénal espagnol dispose que « las aciones u omisiones imprudentes solo se castigaran
Cuando expresamente lo disponga la Ley », Codigo pénal y legislacion complementaria, Trigésima sexta edicion
2010, Thomson Reuters, p.55.

Les articles 621 alinéa 2 et 621 alinéa 3 du Code pénal espagnol disposent que « los que, por imprudencia leve
causaran la muerte de otra persona, séran castigados con la pena de multa de uno a dos meses », et que « los
que, por imprudencia leve causaran lésion constitutiva de delito, séran castigados con la pena de multa de 10 a
30 dias », Codigo pénal y legislacion complementaria, Trigésima sexta edicion 2010, Thomson Reuters, p.302.
L’article 142 du Code pénal espagnol dispose que « I. El que, por imprudencia grave causare la muerte de otro,
sera castigado como reo de homicidio imprudente, con la pena de prision de uno a cuatro anos.

(...) 3. Cuando el homicidio imprudente fuere cometido por imprudencia profesional se impondra ademas la
pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profession, oficio o cargo por un periodo de tres a seis
anos », Codigo pénal y legislacion complementaria, Trigésima sexta edicion 2010, Thomson Reuters, p. 113.
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Il est intéressant de noter qu’au sein des infractions non-intentionnelles,
seule I’imprudence est pénalisée en droit espagnol a la différence du droit pénal
francais qui réprime la maladresse et la négligence.

En outre, le droit pénal espagnol distingue I’imprudence professionnelle
contextualisant ainsi la faute non-intentionnelle.

Le Code pénal suisse place I’intentionnalité au sein des dispositions générales et
dispose en son article 18 alinéa 1 que « sauf disposition expresse et contraire de la
loi, est seul punissable, celui qui commet intentionnellement un crime ou un
deélit'"’ ».

La différence majeure avec le droit pénal francais est que le droit suisse définit a
I’alinéa 2 I’intention et dispose que « celui-la commet intentionnellement un crime ou
un deélit, qui le commet avec conscience et volonté ».

Méme si I’effort de définition est louable en ce qu’il présente d’intérét potentiel de
précision et de prévisibilité de la loi pénale, la référence a la notion de conscience qui
elle, releve de D'imputabilit¢ et non de la culpabilité, semble en revanche
critiquable''®.

En outre, le droit pénal suisse ne retient au titre de la faute non-intentionnelle que la

faute de négligence qu’il définit a 1’alinéa 3 dans les termes suivants :

« Celui-la commet un crime ou un délit par négligence, qui par
imprévoyance coupable, agit sans se rendre compte ou sans tenir compte
des conséquences de son acte. L’imprévoyance est coupable quand [’auteur
de l’acte n’a pas usé des précautions commandées par les circonstances et

par sa situation personnelle ».

114

115

116

117
118

L’article 146 du Code pénal espagnol dispose que « el que, por imprudencia grave ocasionare un aborto sera
castigado con la pena de prision de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses », Codigo pénal y legislacion
complementaria, Trigésima sexta edicion 2010, Thomson Reuters, p.115.

L’article 152 du Code pénal espagnol dispose que « 1. El que, por imprudencia grave causare alguna de las
lesiones previstas en los articulos anteriores sera castigado (...) », Codigo pénal y legislacion complementaria,
Trigésima sexta edicion 2010, Thomson Reuters, p. 116.

L’article 158 du Code pénal espagnol dispose que « el que, por imprudencia grave, cometiere los hechos
descritos en el articulo anterior, sera castigado con la pena de prision de tres a cinco meses o multa de seis a 10
meses.

Cuando los hechos descritos en el articulo anterior fueren cometidos por imprudencia profesional se improndra
asimismo la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profession, oficio o cargo por un periodo de
seis meses a dos anos (...)», Codigo pénal y legislacion complementaria, Trigésima sexta edicion 2010,
Thomson Reuters, p. 119.

A. PANCHAUD et D. OCHSENBEIN, Code pénal suisse annoté, Lausanne : Payot, 1982.

V. infra, n°82, n°92, n°341, sur cette confusion critiquable.
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Outre le fait que le droit suisse ait circonscrit la faute pénale non-intentionnelle a la

seule faute de négligence, il éclaire le magistrat sur son contenu.

Ces quelques exemples de législations européennes illustrent que la culpabilité
non-intentionnelle reste exceptionnelle au plan des principes et présente des
caractéristiques tres hétérogenes.

Le droit pénal frangais par rapport a ses voisins européens appréhende la culpabilité
non-intentionnelle de maniére plus affirmée, plus vaste et plus technique en faisant
de la culpabilité non-intentionnelle un principe certes dérogatoire, mais néanmoins
directeur du droit pénal général et incriminateur du droit pénal spécial comme cela
sera développé infra.

On peut ainsi attribuer a la culpabilité non-intentionnelle, le caractére de la relativité
qui évince tout absolutisme de la notion parce qu'elle varie en fonction de la relation
espace-temps dans laquelle elle s’inscrit.

A cette relativité de la place reconnue et accordée a la culpabilité non-intentionnelle

en matiere pénale, s’ajoute le fait qu’elle apparait paradoxale a certains égards.

PARAGRAPHE 2. LE PARADOXE DE LA CULPABILITE NON-INTENTIONNELLE

EN DROIT PENAL

La culpabilit¢ non-intentionnelle met en évidence des idées contradictoires qui
heurtent 1’esprit général du droit pénal (I) et plus spécifiquement la finalit¢ méme de

I’acte médical (II).
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I. LE PARADOXE DE LA CULPABILITE NON-INTENTIONNELLE DANS L’ESPRIT
GENERAL DU DROIT PENAL

La contradiction surgit notamment eu égard a la compatibilit¢ de la culpabilité
non-intentionnelle avec la philosophie du droit pénal qui fait de I’intention, le primat
de la culpabilité.

Dés lors la culpabilité non-intentionnelle apparait comme une culpabilité dérogatoire

(A) dont la justification semble fragile (B).

A. LA CULPABILITE NON-INTENTIONNELLE, UNE
CULPABILITE DEROGATOIRE

70. En effet, notre systéme pénal ainsi que la plupart des systémes judiciaires des pays
occidentaux et européens organisent principalement la répression des infractions
intentionnelles et privilégient donc la sanction des comportements dont les
conséquences ont €té intentionnellement recherchées en ce qu’ils traduisent une
adversité particuliere envers la société et les hommes.

L’intention fait I’objet, depuis 1’entrée en vigueur le ler mars 1994 du Code pénal de
1992, d’un article spécifique, I’article 121-3 du Code pénal qui figure dans les
dispositions générales du titre II du livre premier du Code intitulé
« De la responsabilité pénale ».

Selon les termes de la circulaire d’application du 14 mai 1993 « il s'agit la d'un
principe général reconnu par la jurisprudence, qui avait d'ailleurs guidé les
rédacteurs du code napoléonien'" ».

Cet emplacement n’est pas anodin puisqu’il témoigne de la place de principe que

tient I’intention en matiere de responsabilité pénale, ce qui revient pour certains

119 Circulaire générale présentant les dispositions du nouveau code pénal: commentaire des dispositions de la partie
réglementaire du nouveau code pénal, Livres I a VI (décret du 29 mars 1993) / Ministere de la justice, Direction
des affaires criminelles et des graces, Paris : Direction des journaux officiels, 1994.
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auteurs « a placer l’intention au sommet de la culpabilité pour ce qu’elle représente
d’hostilité délibérée a la politique d’incrimination du législateur'° ».

Certains auteurs ont critiqué 1’emplacement du texte de I’article 121- 3 dans le Code
pénal estimant que celui-ci aurait di étre placé a la suite de I’article 111-1 qui établit
la classification tripartite des infractions en crime, délit et contravention en fonction
de I’¢lément moral expression d’une forme de psychologie antagoniste ou violente de
I’auteur'?".

C’est ainsi que la primauté de I’intention est affirmée a 1’alinéa ler de 1’article
121-3 du Code pénal qui énonce qu’ « il n'y a point de crime ou de délit sans
intention de le commettre ».

Les conséquences des dispositions de I'article 121-3 sont importantes tant en ce qui
concerne le nouveau Code pénal que le reste de la 1égislation pénale.

Le principe que les crimes et les délits sont des infractions intentionnelles étant
désormais posé de manicre générale, le nouveau Code pénal n'indique plus dans la
définition des crimes ou des délits intentionnels prévus par les livres Il a V que le
comportement incriminé tombe sous le coup de la loi s'il est commis

« intentionnellement », « sciemment » ou « volontairement ».

Alors que les crimes sont tous, de nature intentionnelle selon les dispositions de

Iarticle 121-3 du Code pénal'*

; en matiere délictuelle, le caractére non-intentionnel
de I’infraction ne peut donc résulter que d’une disposition expresse de la loi.

Dé¢s lors, dans le silence du texte spécial, selon le principe de I’intentionnalité
sus-évoqué, il faut en déduire que I’infraction est intentionnelle.

Ainsi I’exercice illégal de la médecine ou la violation du secret médical, malgré
I’absence d’indication textuelle, sont des infractions intentionnelles'*>.

Pourtant a titre dérogatoire, dans les quatre alinéas suivants de 1article 121-3'** du

Code pénal, le législateur pénalise de facon graduelle les comportements

non-intentionnels.

120
121
122
123

124

Y. MAYAUD, « De I’article 121-3 du Code pénal a la théorie de la culpabilit¢é en matiére criminelle et
délictuelle », Dalloz, 1997, Chron. p38.

F. ROUJOU DE BOUBEE, Code pénal commenté, Dalloz, 1996, p.25.

V. supra, n°66, les dispositions de 1’article 121-3 du Code pénal.

Il s’évince de ce constat que ces infractions intentionnelles ne seront pas traitées dans le cadre des présentes qui
sont circonscrites aux infractions non-intentionnelles.

Les alinéas 2 a 5 de I’article 121-3 du Code pénal qui disposent que :

« toutefois, lorsque la loi le prévoit, il y a délit en cas de mise en danger délibérée de la personne d'autrui.

1l'y a également délit, lorsque la loi le prévoit, en cas de faute d'imprudence, de négligence ou de manquement a
une obligation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le réglement, s'il est établi que l'auteur des faits
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L’intention en tant qu’¢lément moral s’inscrit dans deux paradigmes juridiques du
général au particulier, d’une part, celui de la responsabilit¢ pénale en tant que
principe énoncé a ’article 121-3 du Code pénal selon lequel les délits et les crimes
sont par nature intentionnels et, d’autre part, en tant qu’élément constitutif de
I’infraction.

La culpabilité non-intentionnelle apparait donc comme une culpabilité dérogatoire et
donc comme une exception dans 1’application de la régle de droit.

En tant que dérogation, elle devrait étre en théorie justifiée de facon incontestable.

Or tel n’est pas le cas puisque les fondements de la culpabilité non-intentionnelle

sont précaires.

B. LA FRAGILE JUSTIFICATION DE LA CULPABILITE
NON-INTENTIONNELLE

Les infractions non-intentionnelles soulévent une question de fond au plan politique
et philosophique car on peut se demander pourquoi elles relévent du droit pénal alors
qu’elles ne proceédent pas d’une démarche intentionnelle.

Juridiquement, la criminalisation de la faute d’imprudence ou de négligence est
possible puisque le Conseil constitutionnel ne pose comme condition, que I’existence
de I’élément moral, intentionnel ou non sans exiger de définition de ce dernier.

Mais cette légitimation juridique semble trop laconique pour étre inattaquable.

Le sénateur Fauchon ayant pourtant lui-méme présidé aux deux importantes lois de
1996 et 2000 relatives a la responsabilité pénale, exprimait ses doutes quant a la
légitimité de la culpabilité non-intentionnelle et déclarait que « d’une maniere
générale, |’existence d’une culpabilité non-intentionnelle heurte la notion méme de

délinquance telle qu’on la congoit dans une société fondée sur le droit, la liberté et

n'a pas accompli les diligences normales compte tenu, le cas échéant, de la nature de ses missions ou de ses

fonctions, de ses compétences ainsi que du pouvoir et des moyens dont il disposait.

Dans le cas prévu par l'alinéa qui précede, les personnes physiques qui n'ont pas causé directement le dommage,
mais qui ont créé ou contribué a créer la situation qui a permis la réalisation du dommage ou qui n'ont pas pris
les mesures permettant de l'éviter, sont responsables pénalement s'il est établi qu'elles ont, soit violé de fagon
manifestement délibérée une obligation particuliére de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le réglement,
soit commis une faute caractérisée et qui exposait autrui a un risque d'une particuliére gravité qu'elles ne
pouvaient ignorer.

1l n'y a point de contravention en cas de force majeure ».
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eqe, 7 125 . . . . . N
la responsabilité personnelle » "~ faisant ainsi part de ses interrogations quant a la
compatibilit¢ de la répression des comportements non-intentionnels avec les

principes du droit pénal.

Pour le professeur Y.MAYAUD, ce qui justifie la culpabilité non-intentionnelle
réside en ce que certains comportements non-intentionnels peuvent traduire une
indifférence coupable aux valeurs humaines et un mépris d’autrui'*®.

Si ces comportements méritent d’étre traités en certaines circonstances par le droit
pénal, ils devraient néanmoins étre réservés a une défaillance suffisamment
prononcée et selon des régles dans leur principe et leur application qui offrent une
sécurité juridique.

Or, et cela est ’objet de cette étude, tel, n’est pas toujours le cas, et en particulier en
matiere médicale, ou la responsabilit¢ pénale déduite d’une culpabilité
non-intentionnelle est souvent exorbitante du droit commun.

On entrevoit déja a travers cette justification apportée a la culpabilité
non-intentionnelle, les prémisses d’une premiere difficulté, puisque le raisonnement
consiste a induire la culpabilit¢ d’un comportement, négligeant, maladroit par
exemple et non de I’élément moral de I'infraction qui est ’intention ou I’absence

d’intention'?’.

12
8 et

En outre, la difficulté réside dans I’appréciation de la gravité de cette défaillance
dans I’appréhension de cette indifférence a autrui.

Peut-on assimiler I’imprudence a de I’indifférence?

L’imprudence ou la négligence en tant que manque de prudence ou de précaution ne
se révele souvent qu’a posteriori avec la survenance du fait dommageable et est
fonction de I’appréciation d’un risque ou d’un danger.

Or cette faculté d’anticipation est éminemment subjective et varie en fonction de
I’histoire et des capacités de chaque individu, des circonstances et du moment de sa
vie.

Il semble présomptueux et assez utopique de vouloir percevoir toute la substance

hostile et dangereuse du comportement humain non-intentionnel a travers des

125
126
127

128

P. FAUCHON, Rapp. Sénat, 1995-1996, n°32, p. 9.

Y. MAYAUD, Droit pénal général, 3e éd., PUF, 2010, n°® 430.

V. infra, n°165, le comportement renvoie a 1’¢lément matériel de I’infraction et non a 1’élément moral et en outre
cet ¢lément moral semble insaisissable, partie 1, chapitre 1, section 2, §1.

V. infra, n°164 et suivants.
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comportements négligents ou imprudents tant le rapport de chaque individu a la peur
et au danger est tres complexe.
L’imprévu est intrinséquement li¢ a I’action humaine et est aussi une condition de sa

possibilité.

« Etre l’auteur de ses actes ne signifie pas maitriser la détermination de son
destin personnel : étre homme, c'est étre parmi les hommes, et, les affaires
humaines sont marquées du sceau de la fragilité, du fait de l'imprévu logé

} . e s (129
au ceeur de toute action comme sa condition de possibilité » .

Aussi vouloir pénaliser le comportement imprudent ne revient-il pas a figer I’action
humaine dans une forme d’immobilisme qui la rend impossible ?

Certes une approche casuelle de la psychologie de 1’auteur et une approche
in concreto’’ de la faute pénale sont pronées par le texte mais leur mise en ceuvre ne
sont pas toujours satisfaisantes et ne permettent pas d’offrir toutes les garanties
exigées pour un procés pénal’.

Cette faculté de prévision du risque ou du danger est aussi culturellement et
historiquement dépendante.

En effet, les sociétés modernes ont évolué vers une prise en considération majeure de
la notion de risque comme I’illustre I’apparition du principe de précaution'*”.
Pénaliser la faute d’imprudence revient a considérer qu’elle est criminelle en ce
qu’elle renvoie a un « ensemble de comportements accomplis par des étres humains
et qualifiés de délictueux par la société, en raison des atteintes qu’ils portent aux
valeurs du groupe’™ ».

La justification de la pénalisation de I’imprudence réside sans doute dans le fait que

le cantonnement a [’exigence d’une intention coupable créerait une sphere

grandissante d’impunité au profit des négligents ou des imprudents notamment dans

129
130

131

132

133

H. ARENDT, Condition de I’homme moderne, Calmann-Lévy, 1961.

L’article 121-3 du Code pénal dispose ainsi en son alinéa 3 qu’ « il y a également délit, lorsque la loi le prévoit,
en cas de faute d'imprudence, de négligence ou de manquement a une obligation de prudence ou de sécurité
prévue par la loi ou le réglement, s'il est établi que l'auteur des faits n'a pas accompli les diligences normales
compte tenu, le cas échéant, de la nature de ses missions ou de ses fonctions, de ses compétences ainsi que du
pouvoir et des moyens dont il disposait ».

V. infra, la prédominance d’un droit prétorien, n°316 et suivants, I’insaisissabilit¢ de la faute pénale non-
intentionnelle n°® 81.

Or l’interprétation du principe de précaution reste difficile et controversée. Au sens juridique du terme, le
principe de précaution provient du droit de I’environnement et du droit de la santé, ayant ét¢ développé a la suite
des affaires du sang contaminé ou de I’encéphalopathie spongiforme bovine.

MC. SORDINO, Droit pénal général, 5 ieme édition, Editions Ellipses, p.7.
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74.

des domaines treés accidentogenes, porteurs intrinséques de risques et de dommages
massifs pour la société, tels la circulation routiére ou les activités industrielles et
médicales.

Mais cet argument est aussi discutable dans la mesure ou il est toujours possible
d’investir le terrain juridique de la responsabilité civile pour pointer le comportement
inadapté et pour réparer les victimes.

Ainsi on le constate, ces justifications de la culpabilit¢ non-intentionnelle sont

fragiles.

En somme, la culpabilité non-intentionnelle illustre une évolution conceptuelle de la

134 .
, car elle sanctionne

culpabilité pour faute vers une culpabilité pour cause d’erreur
non pas une volonté infractionnelle de transgresser la norme pénale mais plutot une
erreur de jugement'’” traduite dans une réponse comportementale inadaptée
génératrice de risque.

Elle est ainsi I’expression d’un durcissement de principe de nos politiques
répressives.

Si la répression des infractions non-intentionnelles peut étre justifiée en ce qu’elles
peuvent gravement porter atteintes a la vie ou a I’intégrité physique, leur pénalisation
n’en demeure pas moins délicate car précisément les conséquences dommageables
n’ont pas €té souhaitées.

Paradoxalement, D’incrimination du délit de risque causé a autrui’°, infraction
non-intentionnelle, introduite par le législateur dans le chapitre III du nouveau code
pénal intitulé « De la mise en danger » devient une forme de répression préventive
alors que le droit pénal est en principe forgé sur la répression apres la réalisation de
I’acte délictueux.

Cette nouvelle infraction accentue encore la répression et permet de se servir de la
notion de risque comme point d’appui a des poursuites pénales.

Certes, la culpabilité non-intentionnelle adossée a la notion de risque est justifiée

dans certains domaines de la vie sociale et économique telles la circulation routic¢re

134

135

136

V. infra, ce changement de paradigme de la culpabilit¢é non-intentionnelle vers une culpabilité pour cause
d’erreur, n°246 et 301.

Le nouveau petit ROBERT, définition de 1’erreur comme étant le jugement qui découle « d un acte de I’esprit qui
tient pour vrai ce qui est faux et inversement », les Dictionnaires le Robert, 1993.

L’article 223-1 du Code pénal dispose que « le fait d'exposer directement autrui a un risque immédiat de mort ou
de blessures de nature a entrainer une mutilation ou une infirmité permanente par la violation manifestement
délibérée d'une obligation particuliére de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le réglement est puni
d'un an d'emprisonnement et de 15000 euros d'amende ».
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ou certaines activités industrielles qui sont particulicrement accidentogénes et a
I’origine de nombreux comportements dangereux mais cette prise en considération
du risque fragilise encore davantage les fondements et la 1égitimité de la culpabilité

non-intentionnelle.

75. Ainsi cette introduction de la répression préventive a travers l’incrimination du
risque apporte une nouvelle dérogation aux principes du droit pénal.
Par conséquent compte tenu des nombreuses exceptions qui accordent une place
centrale a la culpabilit¢ non-intentionnelle et des difficultés a la justifier sans
ambivalence et sans contredire le principe acquis d’une culpabilité intentionnelle,
celle-ci semble bien paradoxale.
Plus encore, alors que la culpabilité non-intentionnelle est censée étre subsidiaire
dans ’esprit général du droit, elle devient la forme de culpabilité principale en droit

pénal médical.

II. LE PARADOXE SPECIFIQUE DE LA CULPABILITE NON-INTENTIONNELLE DANS
LE CAS PARTICULIER DE LA RELATION MEDICALE

Il existe a deux titres un paradoxe spécifique de la culpabilité non-intentionnelle.
Le premier paradoxe tient a la place des infractions non-intentionnelles par rapport
aux infractions intentionnelles (A).

Le second paradoxe tient au particularisme de 1’activité médicale (B).
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A. DES INFRACTIONS NON-INTENTIONNELLES PEU
NOMBREUSES MAIS EXCLUSIVES EN MATIERE
MEDICALE

76. Pourtant dérogatoire au primat de la culpabilité intentionnelle, ce sont les infractions
relevant de la catégorie de la culpabilité non-intentionnelle qui sont le plus souvent
poursuivies devant les tribunaux répressifs'®’.

En ce qui concerne les praticiens médicaux, leur responsabilit¢ pénale releve
pratiquement exclusivement du domaine des infractions non-intentionnelles.

La summa divisio des infractions non-intentionnelles se résume a trois infractions
principales dans le Code pénal, I’homicide et les blessures involontaires et le délit de
risque causé a autrui.

Les infractions non-intentionnelles sont donc extrémement peu nombreuses dans le
dispositif pénal mais représentent paradoxalement la majorité des infractions et
notamment en maticre médicale.

Les conséquences d’un acte médical ne sont que dans des cas extrémes liées a un
acte de soins qui procede d’une volonté délibérée de 1’atteinte dommageable.

Or les praticiens médicaux dans le cadre d’une infraction non-intentionnelle sont
poursuivis sur la base de textes de droit commun qui les assimilent a une catégorie
informe de délinquance endémique.

De sorte que I’on peut se demander si le particularisme originaire de 1’activité
médicale n’est pas dévoyé par une pénalisation de droit commun qui assimile le
praticien médical a un délinquant ordinaire ?

Mais I’acte médical n’est pas informe et le praticien médical n’est pas un auteur

ordinaire.

137 V. supra, introduction, n°31.
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77.

78.

B. LE PARADOXE LIE AU PARTICULARISME DE L’ACTIVITE
MEDICALE

L’acte médical loin d’étre hostile aux valeurs socialement protégées, poursuit un
objectif de soin.

Le praticien médical est animé par I’intention du résultat espéré et se voit poursuivi
alors qu’il n’a pas eu I’intention du résultat redouté.

Aussi culpabilité non-intentionnelle et culpabilité médicale semblent antithétiques.

En outre, la nature incertaine de 1’acte médical et 1’existence d’un pari aléatoire sur
une amélioration effective de I’état de santé du patient auxquelles s’ajoute le postulat
utopique de I’infaillibilité du praticien médical et le mythe de la guérison, conduisent
a rendre cette culpabilité non-intentionnelle quasiment inéluctable au cours d’une vie
professionnelle.

Jean PRADEL résume le postulat utopique de I’infaillibilité¢ du praticien médical a
travers ces mots « le médecin soigne et le médecin sait”>® ».

De son pouvoir de guérison et de sa connaissance, le médecin tire son omnipotence
et son omniscience.

Les attentes des malades assimilent les interventions fréquentes au risque zéro.

Le recul de I’admission du risque se traduit a travers le critére aléatoire de I’initiative
médicale qui est indemnisé en matiére civile depuis la loi du 04 mars 2002'.

Les avancées thérapeutiques et les espoirs des patients sont source
d’incompréhension et de vindicte en cas d’échec.

La culpabilité non-intentionnelle en matiere médicale est fondée sur un injonction
sociale particulierement forte, comme en témoigne le droit de la responsabilité qui

évolue vers un droit de la garantie.

138

139

Rapport conclusif, « Les orientations actuelles de la responsabilité pénale en maticre médicale », sous la direction
de M. DANTI JUAN, édition CUJAS, Travaux de I’institut de Sciences criminelles de Poitiers, p.282.

Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé, JORF du 5
mars 2002.
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« La santé parfaite, ou tout est répare, serait un prétexte égoiste pour
magnifier la transcendance de [’homme.

Par la symbolique du corps, on présente les utopies, les mythes, les
nouveaux dieux. On indemnise, non pas de maniére profane, la mort ou
l’accident, mais finalement parce qu’on a empéché [’homme d’étre

140
surnaturel » .

Le progreés médical fait naitre une sorte de « droit a la sécurité médicale » qui exclut
toute acceptation du risque et la société moderne développe un principe nouveau
d’admissibilité d’un droit a la guérison.

Selon cette logique se développe 1’idée que le patient doit étre garanti contre les
risques de toute nature d’un acte médical susceptibles d’altérer sa sant¢ méme si
ceux-ci ne trouvent pas leur origine dans un acte fautif.

Le régime de garantie trouve sa justification en raison du caractére dangereux de
certaines activités et de la difficult¢ en ces domaines d’établir la faute simple
d'imprudence ou d'inattention'*' qui ralentit I’issue du procés et I’indemnisation de la
victime.

En outre, la société est moins compatissante des fatalités et les progres médicaux ont
finalement repoussé les croyances dans les limites de la science.

Les progres médicaux ont été tels qu’ils font oublier les mysteres de la vie et du

corps humain laissant croire aux hommes que 1’activité médicale est omnipotente.

En outre, ’admission d’une culpabilité non-intentionnelle en mati¢re médicale est
fondée sur I’idée que le malade est dans un état de particuliére vulnérabilité et qu’il
doit étre particulierement protégé.

Les emplois terminologiques du texte de D’article 121-3 du Code pénal dans
I’expression « qu’elles ne pouvaient ignorer» scellent I'impact répressif des

présomptions de connaissance du risque.

140
141

G. DARCY, « La responsabilité des établissements public hospitaliers », LPA, 22 septembre 1999, n°189, p.37.
Bien qu’a I’origine il s’agissait d’établir la faute d’imprudence que la victime avait pu commettre.

Poussée par la jurisprudence dite « DESMARES » rendue par la Cour de cassation (2™ civ. 21 juil.1982), la loi
du 05 juillet 1985, dite « Badinter » a consacré le régime de protection au vu du constat du nombre important des
victimes d'accidents de la circulation et des conditions insatisfaisantes de leur indemnisation.
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Or il est pratiquement impossible de vaincre cet argument compte tenu de

., . .y , 4. 142
I’omniprésence du risque en matiére médicale .

Si la répression appliquée au droit médical est légitime en son principe dans les cas
d’un comportement professionnel inadapté, elle nécessite néanmoins une réponse
spécifique sans que la sauvegarde de I’intégrit¢ des patients ne dévoie la
responsabilité médicale.

Or s’agissant des infractions intentionnelles, cette assimilation se comprend, la
qualité de I’auteur en tant que praticien médical, pourrait méme constituer en ce cas
une circonstance aggravante.

Par contre s’agissant des infractions non-intentionnelles, la pénalisation est plus
discutable et demande a minima une approche différenciée.

La voie pénale devrait étre réservée aux rares praticiens indignes.

Dans ces cas avérés, leur impéritie ou leur indifférence est telle qu’elle confine a
I’intention de sorte que leur culpabilité est moins discutable.

La répression fondée sur la non-intention du praticien se justifie donc en son principe
mais a la condition d’étre fondée sur une logique d’incrimination différenciée et
atténuée qui tiendrait compte de la finalit¢ thérapeutique de 1’acte médical,
en ce qu’elle exprime une détermination et une psychologie différentes.

Or en mati¢re médicale, en son fondement méme, cette culpabilité non-intentionnelle
repose sur une légitimité controversée compte tenu de la relativité spatiale et
temporelle de la culpabilit¢é non-intentionnelle dans la plupart des dispositifs

délictueux européens.

Cette légitimité est d’autant plus discutable que, dérogatoire et difficilement
justifiable, elle apparait paradoxale au plan général a 1’égard de la philosophie du
droit pénal qui en principe sanctionne une culpabilité intentionnelle et, au plan
particulier, antithétique des finalités de I’activité médicale dont elle méconnait le
particularisme humanitaire.

Qui plus est, la responsabilité¢ pénale du praticien médical fondée sur une culpabilité
non-intentionnelle apparait d’autant plus impossible a qualifier que sa 1égitimité est

critiquable et qu’elle est I€également imprécise.

142

V. infra n°155 a 160, il est de fait impossible au praticien médical de s’exonérer par le jeu des causes légales
d’exonération.
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SECTION 2. L’IMPRECISION LEGALE DE LA CULPABILITE
NON-INTENTIONNELLE

81. L’¢lément moral en tant que donnée centrale et discriminante de la culpabilité
pénale, bien que nécessaire a la caractérisation d’une infraction, n’est pas défini par
le 1égislateur.

Or la culpabilit¢ est une composante essentielle, avec I’imputabilit¢ de la
responsabilité pénale.

Il existe aussi une corrélation entre la nature de I’élément moral et la catégorie
d’infractions au regard de la division trinitaire classique correspondante.

Pour un méme fait matériel, I’intention ou I’absence d’intention de I’infracteur
permettra d’appliquer a son geste des qualifications différentes et donc une
répression et des sanctions différenciées et graduées.

La condition d’existence de I’élément moral répond a une exigence constitutionnelle

143

et résulte de la combinaison des articles 8'* et 9'** de la Déclaration des droits de

’homme et du citoyen'®.

« Considérant, en deuxieme lieu, qu'il résulte de ['article 9 de la
Déclaration des droits de I'homme et du citoyen, s'agissant des crimes et
délits, que la culpabilité ne saurait résulter de la seule imputabilité
matérielle d'actes pénalement sanctionnés ,; qu'en conséquence, et
conformément aux dispositions combinées de l'article 9 précité et du
principe de légalité des délits et des peines affirmé par l'article 8 de la
méme Déclaration, la définition d'une incrimination, en matiere délictuelle,
doit inclure, outre ['élément matériel de l'infraction, ['élément moral,

intentionnel ou non, de celle-ci ».

143 Aux termes de l'article 8 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen : « la Loi ne doit établir que des
peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut étre puni qu'en vertu d'une loi établie et promulguée
antérieurement au délit, et légalement appliquée ».

144 Aux termes de l'article 9 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen : « tout homme étant présumé
innocent jusqu'a ce qu'il ait été déclaré coupable, s'il est jugé indispensable de l'arréter, toute rigueur qui ne
serait pas nécessaire pour s'assurer de sa personne doit étre sévérement réprimée par la loi ».

145 Cons. Const. 16 juin 1999, 99-411 DC : JO 19 juin 1999.
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Pour autant, malgré cette exigence constitutionnelle d’existence de 1’élément moral,
le Conseil constitutionnel n’impose aucune définition de celui-ci.

La culpabilit¢ non-intentionnelle semble insuffisamment définie eu égard a
I’indétermination 1égale de son élément moral (§. 1).

Bien qu’au plan des principes le 1égislateur prone une responsabilité subjective et le
rejet 1égal de toute présomption de culpabilité non-intentionnelle, ces affirmations

formelles emportent des conséquences en forme de constats d’échec (§. 2).

PARAGRAPHE 1. LE CONSTAT DE L’ INDETERMINATION LEGALE DE
L’ELEMENT MORAL DE LA CULPABILITE NON-INTENTIONNELLE

L’indétermination de I’élément moral de la culpabilité non-intentionnelle tient au
constat de I’absence de définition légale de I’élément moral (I) et au fait que
I’élément non-intentionnel est une fiction juridique eu égard a son caractére indéfini

et innomé (II).

I. LE CONSTAT DE L’ABSENCE DE DEFINITION LEGALE DE L’ELEMENT MORAL
DE LA CULPABILITE NON-INTENTIONNELLE

82. Cette absence de définition 1égale emporte pour conséquence une rhétorique ou un
discours approximatif qui ne permet pas de rendre compte avec exactitude de
I’élément moral de la culpabilité.

L’approximation du discours visant a décrire et a caractériser 1’élément moral de la
culpabilité tient a I’absence de définition de 1’élément moral de la culpabilité et a des
emplois terminologiques confus.

L’¢lément moral vient de la morale du latin moralitas, « facon, caractere,

comportement approprié », et désigne «l'ensemble des regles de conduite
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considérées comme bonnes de facon absolue ou découlant d’une conception de la
vie »'*°,

Ces préceptes reposent sur la distinction entre des valeurs normatives que sont le
bien et le mal et qui donnent naissance a des devoirs de I’étre humain qui
déterminent les actions et les comportements de I’homme.

Si la morale peut relever de la sphere individuelle, elle peut aussi recouvrir une
dimension collective, en tant que donnée collective partagée par la société a un
moment donné de I’histoire, et s’apparente dans ce cas au droit en partageant avec lui
le méme objectif d’organisation et de régulation de la vie en société.

Quoique la parenté entre morale et droit ait pu étre contestée, la morale'*” demeure
néanmoins un point d’appui pour les juges'*®.

En doctrine, une grande variété de textes désigne 1’élément moral, tour a tour
¢lément moral lui-méme, ¢lément intellectuel ou €lément psychologique.

Le terme d’¢élément intellectuel ne semble pas réellement approprié car il renvoie de
facon impropre et incompléete voire impénétrable a 1’intelligence.

L’intelligence se comprend davantage du discernement et donc de la faculté de
I’auteur de comprendre son acte, ce qui implicitement renvoie a la notion de
conscience ou de libre arbitre et donc a la question de I’'imputabilité comme
développée infra'”.

Etymologiquement, la psychologie signifie la science de I'ame et son objet porte sur
I’¢tude de la structure et le fonctionnement de I'activité mentale et des
comportements qui lui sont associés.

La diversit¢ des domaines de recherches et 1’absence de données scientifiquement
vérifiables rend difficile une définition simple et consensuelle de 1’élément
psychologique contenu dans une infraction.

En outre, pour ajouter au trouble, I’élément moral est aussi parfois désigné par les
auteurs sous le terme de faute pénale, créant ainsi une confusion car la faute pénale
recouvre a la fois I’élément moral et 1’¢lément matériel de 1’infraction, acte

. .. . 150
d’omission ou de commission constituant un manquement .

146
147
148
149

150

Définition http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/morale/52564.

Les références a la bonne foi, aux bonnes meeurs, au bon pere de famille en sont les illustrations.

F.J.J. BIGOT DE PREAMENEU fit prévaloir le maintien du caractére 1égislatif du droit qui peut par exception
prendre en charge des devoirs moraux a 1’occasion d’une discussion au Conseil d’Etat (Fenet, V, p.468).

V. infra, n°132, I'imputabilit¢ recouvre la capacité subjective du prévenu a répondre pénalement des
conséquences de ses actes et a assumer la sentence d’une déclaration de culpabilité.

V. infra, partie 2, la faute pénale dans sa dimension matérielle de I’infraction d’homicide ou de blessures non-
intentionnelles.
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La confusion en ce qui concerne 1’élément moral est renforcée en ce que 1’élément
moral, en tant que culpabilité morale, peut étre assimilée non a la culpabilité mais a
I’imputabilité'®" qui renvoie au libre arbitre, & la faculté de comprendre la portée de

ses actes.

Pour P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, « (...) I'imputabilité
étant une composante de [’élément moral, en son absence cet élément fait
défaut, et par conséquent, l’'infraction n’est pas constituée méme si les
autres éléments de l'infraction sont caractérisés. (...); C’est bien pourquoi

[’agent n’est pas responsable ».

Il se déduit de ce qui précede que 1’¢lément moral bien que constitutionnellement
érigé en condition juridique d’existence de I’infraction, n’est pas défini par le Conseil
constitutionnel ni par les textes de loi.

Néanmoins le Conseil constitutionnel sans le définir amorce une ébauche de
qualification de 1’¢élément moral a travers les adjectifs « d’intentionnel » ou
« non-intentionnel » par référence aux articles 8 et 9 de la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen et par référence au principe de 1égalité présidant au droit
pénal.

Resté au simple stade d’ébauche, en réalité, 1’élément moral non-intentionnel qui est

innomé et indéfini s’apparente a une fiction juridique.

II. ELEMENT MORAL NON-INTENTIONNEL INDEFINI ET INNOME,
FICTION JURIDIQUE

83. L’¢lément moral prend donc deux formes principales qui seraient intentionnelle ou
non-intentionnelle.
L’article 121-3 du Code pénal est le siege de 1’¢lément moral.
Il développe une sorte de théorie générale de la culpabilité établissant des degrés

dans la culpabilité, de I’intention a I’absence totale d’intention.

151 V.infra,n°132.
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84.

Comme évoqué supra, 1’étude d’ensemble de D’article 121-3 du Code pénal et de
I’articulation de ses aliénas permet de conclure a I’intentionnalité comme premicre
forme et régle de principe de la culpabilité puisque, selon 1’alinéa ler, « il n’y a point
de crime ou délit sans intention de le commettre » mais une regle de principe source

de confusions et d’imprécisions en ’absence de définition légale de I’intention.

S’agissant de 1’absence d’intention, seconde forme de 1’¢lément moral, elle est en
réalité évoquée implicitement au troisiéme et quatrieme alinéa de ’article 121-3 du
Code pénal comme exception au principe de 1’intention et selon les termes reproduits

ci-apres :

«ll y a également délit, lorsque la loi le prévoit, en cas de faute
d'imprudence, de négligence ou de manquement a une obligation de
prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le reglement, s'il est établi que
l'auteur des faits n'a pas accompli les diligences normales compte tenu, le
cas échéant, de la nature de ses missions ou de ses fonctions, de ses
compétences ainsi que du pouvoir et des moyens dont il disposait ».

« Dans le cas prévu par l'alinéa qui précede, les personnes physiques qui
n'ont pas causé directement le dommage, mais qui ont créé ou contribué a
créer la situation qui a permis la réalisation du dommage ou qui n'ont pas
pris les mesures permettant de l'éviter, sont responsables pénalement s'il est
établi qu'elles ont, soit violé de facon manifestement délibérée une
obligation particuliere de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le
reglement, soit commis une faute caractérisée et qui exposait autrui a un

risque d'une particuliére gravité qu'elles ne pouvaient ignorer ».

Enfin le cinquieéme et dernier aliéna de I’article 121-3 du Code pénal recouvre
I’infraction contraventionnelle de laquelle est absente toute forme d’intention en
énongant qu’« il n'y a point de contravention en cas de force majeure ».

Il est toutefois remarquable de souligner que la non-intention n’est jamais nommée
dans le texte de I’article 121-3 du Code pénal et alors méme qu’elle est érigée en
exception au principe fondateur d’une culpabilité pénale basée sur 1’intention.

Ce constat n’est pas sans soulever des interrogations puisque la non-intention n’est ni

nommeée ni définie.
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8s.

86.

La détermination de 1’élément moral de I’infraction commise par le praticien médical
est régie en théorie par les dispositions de droit commun'™.

Ces imprécisions terminologiques et la généralité de la proposition 1égale emportent
pour conséquence qu’elles laissent une marge d’appréciation importante aux juges
pour qualifier I’élément moral et embrasser toutes sortes de comportements, si bien
que pour les professionnels de santé, I’élément moral pourra €tre aisément assimilé a

la connaissance et permettre plus facilement la répression'’.

Or, les dispositions de droit commun, en l’absence de définition légale, sont
appréhendées a 1’aune de conventions terminologiques variables, approximatives et
réductrices qui relévent de domaines distincts qui ne se confondent pas telles la
connaissance, la volonté, la conscience, I’intention, la sincérité, la faute et qui
contribuent a I’indétermination 1égale de la culpabilité non-intentionnelle.

A raison de son caractere innommé et indéfini, qui en fait une fiction juridique,
I’¢lément moral non-intentionnel peut s’appréhender par le jeu de représentations a
travers le prisme de notions voisines nommeées par le 1égislateur qui sont I’intention

(A) et la volonté (B).

A. LA REPRESENTATION DE L’ELEMENT MORAL
NON-INTENTIONNEL A TRAVERS LE PRISME VOISIN DE
LA NOTION D’INTENTION

Les notions d’intention et de non-intention apparaissent comme des contraires ou
I’une, comme I’expression par la négative, de I’autre.

A la différence de la non-intention, ’intention est nommeée par le 1égislateur.

Pour autant, et malgré le principe de légalité qui préside au droit pénal et a la
consécration de [’intentionnalit¢ comme ¢lément infractionnel obligatoire,

le 1égislateur n’en donne aucune définition.

152

153

V. infra, partie 2, I’appréciation réelle de cette culpabilité non-intentionnelle a travers I’appréciation de la faute
pénale médicale et son application jurisprudentielle a travers les dispositions de droit commun.
V. infra, n°320.
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La doctrine tente d’en fournir une définition par référence a la notion de dol aux
formes et aux intensités variables (1) mais les confusions terminologiques et

substantielles rendent la notion introuvable (2).

1. LES DIFFERENTES VARIETES ET INTENSITES DE DOL

87.

L’intention vient du latin classique intentio ou « action de tendre vers », « tension »
ou « intensité"™ ».

L’étymologie du terme ne permet pas d’appréhender de fagon évidente et précise le
contenu moral ou psychologique du comportement de I’auteur mais rend compte
d’une dynamique et esquisse une forme d’objectif ou de détermination dans le
comportement de ce dernier.

La notion d’intention est évoquée dans le Code pénal, tour a tour dans les principes
généraux et dans les textes d’incrimination a travers des variétés terminologiques,
« sciemment », « intentionnellement », « volontairement », « de mauvaise foi »,
« frauduleusement », « sachant», «dans [’intention» qui témoignent d’une
importante confusion.

Succinctement, on peut dire que le dol général, étalon de la culpabilité, renvoie a la
situation ou I’auteur a voulu I’acte causal et le résultat dommageable et a donc eu la
volonté de commettre un acte qu’il savait interdit'>>.

L’intention ou dol général, plus petit dénominateur commun des infractions
intentionnelles, est généralement défini en doctrine par deux éléments
complémentaires qui sont la conscience et la volonté de commettre ’infraction ou un
mélange de connaissance et de volonté.

L’assimilation de I’intention a la connaissance a été reprise par la Cour de cassation
dans une formule assassine qui ¢lude la démonstration de 1’intention coupable exigée
par Darticle 121-3, alinéa ler, du Code pénal et qui énonce que «la seule

constatation de la violation en connaissance de cause d'une prescription légale ou

154
155

Définition du nouveau petit ROBERT, les Dictionnaires le Robert, 1993.
Ainsi le dol général se ne confond pas avec la conscience ou la volonté car la volonté est le support
psychologique de I’intention et la conscience renvoie a 1’imputabilité.
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réglementaire implique, de la part de son auteur, l'intention coupable exigée par
l'article 121-3, alinéa ler, du Code pénal »"°.

Cette solution'®’ consistant a déduire I’intention de la seule connaissance des faits,
repose elle-méme sur une présomption de connaissance, présomption fortement
critiquable en droit pénal, selon 1’adage « nul n’est censé ignorer la loi"™® ».

En d’autres hypothéses, I'intention est assimilée a la conscience car ’auteur a
accompli un acte dont il se représentait les conséquences négatives et cette
conscience serait porteuse d’indifférence ou de négligence coupable.

Malgré I’assimilation de 1’intention coupable a la connaissance, la Cour de cassation
n’a jamais émis de principes généraux en ce domaine, et la littérature moderne
relative a intention « offie le tableau d’une grande dysharmonie »"*°.

L’intention serait donc constituée de la connaissance des faits et de I’interdit pénal
mais aussi de la volonté du comportement et de la volonté du résultat de I’infraction.
« L’intention consisterait donc a faire expres, a agir avec la conscience et la volonté
du résultat de I'infraction »'®°.

L’intention serait un complément psychologique a la volonté qui tient ainsi lieu de
support & I’intention « pour asseoir moralement les infractions qui en relévent »'®'.
En résumé, « a la volonté correspond la résolution du comportement, a l’intention le
désir du résultat redouté »'**,

Pour faciliter la preuve de cette double composante de connaissance et de volonté, la
doctrine a recours a la notion de dol spécial, en tant que recherche d’un résultat
spécifique et permet de nuancer le contenu et I’intensité de 1’intention qui révéle une
intention spécifique.

Or I’acte médical est par nature intentionnel car il est spécifiquement tourné et
justifié par la réalisation d’un résultat dicté par la nécessit¢ médicale sauf qu’en cas
de blessures ou de déces du patient, le résultat atteint n’est pas celui qui était

escompte.

156
157

158

159
160
161
162

Cass. crim., 25 mai 1994 : Bull.crim. n°203, p. 474.

Cass. crim., 28 mai 1997, D. 1998, somm., p. 153, obs. G. ROUJOU DE BOUBEE, a propos de I’exercice illégal
de la médecine. Ce raisonnement ayant été admis en matiére médicale, laisse supposer que cette jurisprudence
pourrait s’appliquer aux domaines médicaux imposant des normes spécifiques tels 1’anesthésie.

La présomption de connaissance est un veeu pieux discutable compte tenu de 1’inflation et parfois de la technicité
des normes pénales.

J.-H. ROBERT, Droit pénal général : PUF, 6e ¢d.2005, p.320.

X. PIN, Droit pénal général, Dalloz, préc., n°168.

Y. MAYAUD, Rev. sc. Crim. ; 1995, p.577.

Y. MAYAUD, Rev. sc. Crim. ; 1995, p.577.
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88.

89.

De la sorte, on pourrait presque de facon provocante et caricaturée, prétendre que
I’acte médical est quasi-intentionnel'®*.

Mais raisonner ainsi reviendrait en définitive a exclure en matiére médicale toute
pénalisation de la faute médicale.

Le trouble est d’autant plus grand que de prime abord, le mobile est objectivable en

matiere médicale car il est toujours le méme.

Alors que I'intention est toujours la méme pour une infraction donnée, le mobile
varie et « individualise » 1’intention.

S’il est de coutume de dire que les mobiles c’est-a-dire les raisons personnelles, le
« pourquoi », qui animent 1’auteur est indifférent en droit pénal, cette affirmation doit
étre nuancée en matiere médicale.

D’une part, parce que les mobiles revétent une forme et une intensité toute
particuliére en matiere médicale en ce qu’ils caractérisent et légitiment en
permanence 1’acte médical en lui-méme'®*,

D’autre part, parce que le dol spécial'® ¢’est-a-dire I’intention thérapeutique est prise
en considération au niveau du prononcé de la peine pour adoucir la répression des
praticiens médicaux qui, méme lorsqu’ils sont pénalement reconnus responsables, ne

, . . ey . N . -1
sont condamnés dans I’immense majorité des affaires, qu’a des peines avec sursis' *°,

L’activité médicale soignante et humanisante présente un caractére antinomique avec
cette intention coupable punissable et finalement on peut considérer que c’est la
survenance seule du résultat dommageable qui pénalise le praticien.

Les décisions en matiére d’euthanasie illustrent cette prise en considération des
mobiles par les magistrats et la difficulté a déterminer le caractére thérapeutique ou
criminel d’un acte décidé par un médecin lorsque cet acte est susceptible d’avoir une
conséquence létale.

En témoignent, les termes méme de I’ordonnance de non-lieu rendue au profit du

médecin réanimateur qui avait administré a Vincent Humbert, son patient

163

164
165

166

V. infra, n°162, n°332, paradoxalement, I’intention criminelle en matiere médicale est méme rarement retenue en
matiére médicale et en particulier dans les cas d’euthanasie. V. supra n°89.

V. infra, N°147, I’acte médical est en effet un acte de violence autorisé sur un sujet protégé.

C’est ainsi par exemple que le dol spécial est légalement pris en considération par le Code pénal norvégien de
1902 qui précisait au terme de son article 24 que « lorsque la réclusion est la seule peine privative de liberté
prévue par la loi, elle peut étre remplacée par une peine d’emprisonnement d’égale durée, si les circonstances
permettent d’admettre que [’acte n’est pas résulté d une intention mauvaise ».

A contrario, en pratique, les mobiles sont parfois pris en considération au niveau du prononcé de la peine comme
circonstance aggravante a travers le concept de dol aggravé.
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90.

tétraplégique, muet et presque aveugle, une injection mortelle au motif « qu’il ne

A N . . . 167
peut étre relevé a l’encontre du docteur C. une intension dolosive ",

Malgré cette définition répandue et majoritaire selon laquelle la faute morale est une
sorte de faute purement intellectuelle qui induit que le dol général soit le méme pour
chaque type d’infraction et que les mobiles soient indifférents, il existe plusieurs
positions doctrinales.

Certains auteurs défendent la these selon laquelle la faute intentionnelle est une faute
morale caractérisée par des états psychologiques, révélateurs de la moralité de
I’auteur et pour lesquels le mobile joue un role prépondérant.

La doctrine est quasiment unanime sur ce point malgré quelques voix dissonantes
faisant valoir que « pas plus qu’il ne faut séparer l’intention du mobile, il ne faut
séparer [’homme de son acte »'®*.

Le principe d’indifférence des mobiles est critiqué par certains auteurs en ce qu’il est
un concept qui objectivise 1’intention.

Pour les partisans d’une approche mettant au centre de 1’étude I’auteur et non
I’infraction, seul le mobile est susceptible de caractériser 1’état dangereux.

Le juge doit donc selon cette approche mettre en évidence I’étiologie de la
criminalité propre de I’auteur et choisir en fonction de ce diagnostic la mesure la plus
apte a provoquer la resocialisation du délinquant.

Ces auteurs reprochent a la doctrine majoritaire d’avoir placé le dol général au centre
de I’analyse et militent en faveur d’une place plus grande a accorder au dol spécial,
la volont¢ du résultat, seul critére efficient de distinction des infractions
intentionnelles et non-intentionnelles.

Dans le continuum de cette logique, les mobiles doivent étre réhabilités dans
I’analyse de la volonté car seule 1’analyse de ceux-ci permet de comprendre
réellement la volonté qui a poussé I’auteur a agir.

Il ne faut pas confondre le but vers lequel I"auteur a tendu volontairement et les

causes pour lesquelles il a tendu vers ce but'®’.

167

168
169

TGI Boulogne-sur-Mer, 27 févr. 2006, ord. Juge d’instruction n°03012089, Dict. perm. Bioéthique et
Biotechnologies, Bull., n°160, p.6456.

M. ANCEL, La défense sociale nouvelle, 3i¢me éd., Cujas, Paris, 1981, p.250.

E. WAGNER, La notion d’intention pénale dans la doctrine classique et la jurisprudence contemporaine, thése,
Clermont-Ferrand, 1976, p.82.
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91.

Les auteurs ayant proné les doctrines de la défense sociale' " considérent que refuser
de tenir compte des mobiles revient a exclure une prise en considération nécessaire
de la psychologie du délinquant'’".

Cette doctrine refuse de construire le droit criminel sur de I’apriorisme juridique qui

établit des opinions précongues sur le libre arbitre ou sur le déterminisme.

Cette démarche semble particulierement pertinente en matiere médicale, ou le dol
spécial est omniprésent et objectivé et identique dans le contexte de I’acte médical
qui par essence est a finalité thérapeutique et humaine.

Cela reviendrait en définitive a ne pénaliser que 1’acte médical pour lequel aurait été
¢tabli un dol spécial malveillant et a faire disparaitre du droit pénal les infractions
médicales non-intentionnelles' 2.

Par ailleurs en matiere médicale, les arguments des opposants a la doctrine de la
justice sociale, selon lesquels les mobiles sont aussi impossibles a définir ou propres
a légitimer des actions de justice privée, sont inopérants puisque précisément le
mobile est objectivé et toujours le méme en matiere médicale.

S’il est vrai que la prise en considération du mobile comme élément constitutif de
I’infraction aurait pour effet de limiter la répression compte tenu de la possible
difficulté¢ a établir la preuve de celui-ci, il serait néanmoins possible de procéder
comme pour I’intention et de déduire les mobiles des circonstances de faits' .

Cette approche casuelle de 1’élément moral, bien que formellement proposée a
travers une analyse in concreto de la faute pénale'’, semble la plus fine et sans doute
la plus juste mais elle incarne une vision de la justice criminelle qui implique des
moyens humains et matériels considérables qui se heurte a la réalité d’un budget'”

famélique accordé a la justice.

170

171
172
173

174

175

Les partisans de la défense sociale pronée dans les années 1934, répudient I’ensemble du droit criminel et en
particulier les concepts d’infraction et de délinquant. L’infraction doit étre rejetée parce qu’elle se fonde sur
I’appréciation objective d’'un dommage ; or seul importe le sujet. Si cette approche présente par sa complexité des
faiblesses en matiére de politique générale criminelle, elle parait en revanche intéressante en matiére pénale
médicale.

M. ANCEL, La défense sociale nouvelle, 3i¢me éd., Cujas, Paris, 1981, p.11.

V. infra, conclusion générale.

En matiére homicide par exemple, I’animus necandi peut étre déduit de la vulnérabilité des zones atteintes ou du
nombre de coups portés.

Le législateur propose en effet a ’alinéa 3 de I’article 121-3 du Code pénal d’appréhender la faute pénale simple
a travers les « diligences normales compte tenu de la nature de sa mission de ses fonctions, de ses compétences et
du pouvoir et des moyens dont disposait [’auteur ».

V. infra, n°99 et suivants sur ’analyse in concreto de la faute pénale.

http://www justice.gouv.fr/publication/budget justice 2016.pdf. (Source consultée le 01 juin 2016). Budget en
hausse de 1,3% par rapport a 2015 a 8,04 Milliards d’euros selon le Ministere de la justice (contre un budget de
88,71 Milliards d’euros pour I’Education Nationale en 2016).
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En mati¢re non-intentionnelle, le débat pénal se déplace donc sur le terrain de la
cause''® et rejoint la notion de cause objective connue du droit civil et indifférente
aux mobiles'”’.

Autrement dit, le débat sur 1’¢lément moral consiste en matiére médicale a étudier les
raisons pour lesquelles le praticien médical a causé une atteinte et a évaluer si ces
raisons sont légitimes et justifiées.

En réalité, il n’existe pas a proprement parler de vrai débat juridique sur I’élément

. - , . g 178
moral qui semble a bien des égards relever d’une fiction juridique ™.

2. LE DOL, UNE NOTION INTROUVABLE

92.

La connaissance et I’intention, pas plus que la conscience et 1’intention ne doivent

179

étre confondues car la connaissance et la conscience sont des conditions de

I’imputabilité et non de la culpabilité.

« La connaissance est une approche éclairée de la réalité, et il en résulte
que [’on peut étre conscient, c’est-a-dire avoir son libre arbitre, mais étre
malgré tout dans [’erreur, faute d’une connaissance suffisante.
Les deux notions ne sont donc pas synonymes, et par leur différence, elles

, . e . ;180
contribuent chacune a donner de la responsabilité une image nuancée » °.

176

177

178
179

180

Mais selon un rapport de la commission européenne le budget de la justice frangaise est a la 37i¢me place
européenne sur 45. https://www.coe.int/t/dghl/cooperation/cepej/evaluation/2014/Rapport_2014_fr.pdf (source
consultée le 01 juin 2016).

V. infra n° 191. Ce constat du déplacement du débat de 1’élément moral vers la cause est par ailleurs corroboré
par I’étude des alinéas 3 et 4 de 1’article 121-3 du Code pénal.

Or cette notion de cause est devenue en matiére civile une notion trouble, difficile a maitriser et apparait parfois
comme « un instrument tentaculaire » et comme le dit le professeur J. GHESTIN « L ‘obscurité de cette notion, la
diversité de ses définitions selon la fonction qu’elle est amenée a remplir, en font la providence des plaideurs,
parfois des juges et méme des auteurs en panne d’arguments juridiques ». J. GHESTIN, Cause de 1’engagement
et de la validité du contrat, LGDJ, 2006, lere édition.

V. infra n°130.

La connaissance de la loi est présumée en vertu de la maxime « nul n’est censé ignorer la loi » qui est une fiction
mais qui est posée comme un principe pour garantir 1’efficacité de la loi.

Par sa promulgation et sa publication, la loi ayant été accessible a tous, I’ignorance est présumée fautive.
Présomption réfragable de connaissance pouvant étre combattue par la preuve de 1’erreur sur le droit.

L’erreur sur le droit est admise comme cause d’irresponsabilité a 1’article 122-3 du Code pénal qui dispose que
« n’est pas pénalement responsable la personne qui justifie avoir cru, par une erreur sur le droit qu’elle n’était
pas en mesure d’éviter, pouvoir légitimement accomplir I’acte ».

Rarissimement admise en jurisprudence.

Y. MAYAUD, Droit pénal général, PUF, Coll. Droit fondamental, nov. 2004, p.184.
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Avant ’entrée en vigueur du Code pénal, certains auteurs considéraient I’intention
comme « une fiction juridique vide de contenu, se référant a une psychologie et a

. . ’ ’ 181 ) : :
une sociologie dépassées» ~ alors que d’autres auteurs affirmaient que « si
abstraction il y a, elle ne tient pas a [’appréciation mais a la définition de
intention »'**.

a non-intention apparait elle aussi comme une représentation de 1’élément mora
L tent t ell tat de 1’él t |

extrémement floue,

«(...) Si la référence a l’intention est constante, donnant ainsi l’illusion
d’un concept familier, il faut bien reconnaitre que les réalités qui se trament
sous couvert d’intention ne sont pas des plus sures. Autrement dit, on parle
volontiers de ce que [’on ignore, faute d’une maitrise complete et d’'une
assimilation parfaite des contours de [’intention. On peut d’emblée s’en
convaincre, en consultant la doctrine, et en analysant la jurisprudence. Tout
ne se rejoint pas, de grandes différences existent d’un auteur a un autre,
d’une décision a un autre , témoignant d’un certain malaise, qui confine
méme parfois a l’insécurité, tant sont patentes les contradictions et

. 183
profondes divergences » .

Les risques et les tentations sont grands de galvauder la notion de dol général et d’en
faire une notion superflue car elle peut étre réduite a I’exigence d’imputabilité et étre
simplement présumée.

. . . . 184
Cette conclusion signe la faiblesse du raisonnement

et la difficulté a appréhender
la notion d’intention qui parait introuvable.

Pour autant lorsque I’intention n’est pas caractérisée'™, elle n’est pas pour autant
requalifiée en infraction non-intentionnelle et il n’est pas possible de substituer les

qualifications ayant pour conséquence de glisser de la non-intention a 1’intention'®.

181
182

183

184
185

J. PINATEL, La théorie générale de l'intention devant les sciences de I’Homme, Mélanges Lebret, p.181.

Y. MAYAUD, « De I’article 121-3 du Code pénal a la théorie de la culpabilit¢é en matiére criminelle et
délictuelle », Dalloz, 1997, Chron. ; p.43.

Y. MAYAUD, L'’intention dans la théorie du droit pénal, Problémes actuels de science criminelle, XII, Presses
Universitaires d’Aix-Marseille, 1999, p.57.

http://patrickmorvan.over-blog.com/article-18662651.html, 2008.

La revue de droit sanitaire et social, (2), ler avril 1998, p.275 et 276 propose un protocole de formalisation et de
tragabilité de 1’acte médical qui permet d’évincer I’intention homicide :

« [’étude des données de la science, des circonstances de fait, des pratiques des équipes, la connaissance sociale,
psychologique du malade va servir de base a cette détermination de la nature de [’acte. L’étude de [’intention
sera facilitée par la constitution d’un dossier médical complet comprenant les avis des membres de [’équipe,
I"opinion du malade, de la famille, des propositions faites en fonction de [’évolution de la maladie. (...) Enfin, il y
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93.

Aussi la non-intention ne se définit pas par rapport a I’absence d’intention.

De¢s lors appréhender la non-intention par le prisme de I’intention se révele illusoire
et ne permet pas d’en déduire la non-intention.

En réalité comme cela sera développé infra’®’, 1a notion de non-intention, qui est une
fiction juridique, est appréhendée a travers la notion de faute non-intentionnelle,
méme si, en certaines circonstances, 1’élément moral non-intentionnel est représenté

a travers le prisme voisin de la notion de volonté.

B. LA REPRESENTATION DE L’ELEMENT MORAL
NON-INTENTIONNEL A TRAVERS LE PRISME VOISIN DE
LA NOTION DE VOLONTE

Par-dela les éléments qui viennent d’étre évoqués, il convient de considérer la
non-intention a travers le prisme de la notion de volonté avec laquelle elle entretient
une certaine proximité.

Drailleurs, pour KANT, intention et bonne volonté se confondent

«(...) Car ce qui la fait comme telle, ce n’est ni son aptitude a atteindre
telle fin ni le succes qu’elle peut connaitre dans ses ceuvres, c’est
uniquement sa pure intention, pourvu qu’on entende par la sa tension vers

’acte et non quelque velléité »'™.

Certaines infractions non-intentionnelles sont bien volontaires puisque [’auteur a
choisi d’agir en adoptant un comportement qui se révelera fautif.
Y. MAYAUD est rejoint par E. WAGNER dans cette position qui distingue les

notions d’intention et de volonté pour qui le caractére volontaire n’est que

186
187
188

a la formalisation de tous les apports définis précédemment. La construction du dossier fait normalement [’état
des réflexions en fonction de [’évolution de la situation. (...) Ce qui permet de comprendre et de réfléchir a
posteriori sur la démarche qui a conduit a faire [’acte. Cette formalisation (voire son absence a des moments
cruciaux) est fondamentale. Elle va permettre, sans que l’on soit en présence d’une vérification du mobile, de
veérifier les conditions de réalisation de I'acte. Et comme ['intention de tuer un malade est généralement réfléchie,
la volonté de tuer va apparaitre dans la prescription, les moyens employés ».

J. CEDRAS, « Le dol éventuel, aux limites de I’intention », D. 1995, chron. p. 18.

V. supan°112.

E. KANT, Fondement de la métaphysique des mceurs, trad.V. Delbos, Delagrave, Paris, 1907, réed. Coll.
Classiques de la philosophie, L.G.F, Le livre de poche, Paris, 1993.
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94.

« l’expression de [’aptitude a la faute », alors que le caractére intentionnel est
« I’expression de la commission de la faute »'™.

En substance, il est possible de clarifier ces confusions terminologiques et
conceptuelles en précisant qu’il n’y a pas d’intention pénale s’il n’y a pas de volonté
de nuire & autrui'”®” mais que la volonté n’implique pas nécessairement 1’intention.
C’est ainsi qu’il convient de distinguer la faute volontaire non-intentionnelle et la
faute involontaire exclusive d’intention.

La notion de volonté est en elle-méme polymorphe et est trés proche de notions

voisines.

La confusion et les erreurs terminologiques commencent avec les textes eux-mémes
puisque le législateur classe dans le Code pénal les délits non-intentionnels dans la
rubrique des « atteintes involontaires a la vie ou a l’intégrité physique ».

Pour la rigueur du discours, il faudrait parler d’atteintes non-intentionnelles car en
réalité la volonté n’est pas étrangére a ces infractions mais seulement 1’intention qui
ne se confond pas avec elle.

Ce refus de définition peut sembler surprenant quand on sait I’importance en droit et
en particulier en droit pénal, de la qualité rédactionnelle du texte, gage de
prévisibilité et d’accessibilité de la loi.

Définir la notion d’intention permettrait pourtant une plus grande sécurité juridique
mais aurait pour conséquence de rigidifier la notion.

C’est sans doute les craintes attachées a cette conséquence de dépénalisation qui
expliqueraient I’absence de définition.

Ainsi des acceptions proposées ou usitées, aucune n’est enticrement satisfaisante et
ne permet d’appréhender complétement et précisément I’élément moral constitutif
d’une infraction.

Il résulte de cette absence de définition légale et de ces distinctions textuelles
« byzantines » que I’élément moral est une fiction juridique qui donne lieu a une
rhétorique incertaine de 1’élément moral de la culpabilité a travers des conventions
terminologiques variables, approximatives et réductrices.

Ces conventions relévent de domaines distincts qui ne se confondent pas tels la

connaissance, la volonté, la conscience, I’intention, la sincérité, la faute.

189

190

E. WAGNER, La notion d’intention pénale dans la doctrine classique et la jurisprudence contemporaine, Thése,
soutenue a I’université de Clermont 1, le 27 nov. 1976, p.84.
I. MOINE- DUPUIS, note sous CA Toulouse, 21 févr. 2002, Dalloz, 2003, n°15, Jurisp. ; Comm. ; p.1001 et s.
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Cette théorie de la fiction juridique de 1’¢lément moral est corroborée par le fait
qu’en réalité la non-intention est appréhendée par le législateur a travers la notion de

faute pénale.

PARAGRAPHE 2. LES CONSEQUENCES DE L’ INDETERMINATION LEGALE DE
L’ELEMENT MORAL

95. Le premier Code pénal promulgué en France, aprés la Révolution du 25 septembre
1791"" s’intéressait a toutes les actions & dessein de nuire a autrui.
Il identifiait le comportement susceptible d’avoir guidé une personne sur le chemin
de la délinquance.
Il en soulignait la nature intentionnelle destinée a porter atteinte a autrui dans son
corps, son ame, ses biens.
Il donnait un contour spécifique a I’infraction, en précisant la caractéristique dolosive
de I’intention criminelle.
Il renforcait méme les traits de cette intention criminelle puisque I’acte dommageable
¢tait fondé et commis « volontairement, par malice ou vengeance » mais aussi
puisqu’il était organisé « @ dessein de nuire’®” ».
Le Code pénal de 1810 fait de la culpabilité¢ intentionnelle le ressort de la faute
pénale mais ne I’aborde pas d’un point de vue général mais seulement par le biais de
dispositions spéciales.
C’est ainsi que ’article 295 dispose que « ['homicide commis volontairement est
qualifié meurtre’” » et dédie une section entiére aux « blessures et coups volontaires
non qualifiés de meurtre et autres crimes et délits volontaires ».
Cette culpabilité intentionnelle qui semble la régle, n’est en revanche pas qualifiée
comme telle mais renvoie a la notion de « volonté'™* » et établit un degré dans la

volonté criminelle en posant la circonstance aggravante de la préméditation.

191 Archives parlementaires de 1787 a 1860 . Premicre série. 1787 a 1799 . Tome 31.Du 17 septembre au 30
septembre 1791 [Texte imprimé] :recueil complet des débats législatifs et politiques des Chambres
frangaises / imprimé par ordre du Sénat et de la Chambre des députés ; sous la direction de M. J. Mavidal,... et de
M. E. Laurent.

192 « Quiconque fera convaincu d'avoir sciemment & a dessein , vendu a f (...) », LOL. Code pénal, Donnée a Paris
le 06 octobre 179, p.28, http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k6532512s/f5.image.

193 Code pénal de 1810. Texte intégral lors de sa publication,
http://ledroitcriminel.fr/la_legislation criminelle/anciens_textes/code penal de 1810.htm.
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96.

Il est déja possible de relever que ce choix sémantique du législateur de 1’époque a la
faveur de la notion de volonté esquisse dé¢ja la difficulté a appréhender unitairement
I’¢1ément moral de la faute pénale.

Au demeurant, le fait que la volonté ne soit appréhendée qu’au niveau du droit pénal
spécial et non dans un chapitre relatif a la responsabilité pénale, laisse présager des
difficultés inhérentes a cette question.

Alors que I’acte volontaire était la forme normale de la faute pénale, la politique
pénale dans les années 1990 évolue vers la pénalisation de la faute non-intentionnelle
qui investit dés lors le creuset de la délinquance.

Les infractions non-intentionnelles ont connu alors dans cette période récente, deux
mouvements législatifs importants et contraires qui ont permis de réfléchir a la

théorie de I’élément moral de 1’infraction.

De maniére novatrice, le Code pénal de 1994 introduisit un titre dédié aux atteintes a
la personne humaine et réprime désormais les atteintes involontaires a la vie, a
I’intégrité physique et psychique et consacre en son article 121-3'"° la pénalisation de
I’imprudence ou de la négligence.

En outre, il consacre I’idée nouvelle de la mise en danger d’autrui par ’article 121-3
alinéa 2 du Code pénal qu’il reprend et amplifie en créant un délit de risque causé a
autrui’’ en réaction a un besoin et/ou une demande de sécurité en sanctionnant des
comportements fautifs indépendamment de tout dommage corporel.

Dorénavant les infractions non-intentionnelles concernent les infractions liées a une
atteinte effective conditionnée par un résultat dommageable, mais aussi les
infractions génératrices de risques et seulement porteuses d’une potentialit¢ de
résultat.

Pour autant, s’il existe désormais des incriminations spéciales en maticre
non-intentionnelle, il n’existe toujours pas de principes généraux formulés par le

texte.

194

195

196

Code pénal de 1810. Texte intégral lors de sa publication,

http://ledroitcriminel.fi/la_legislation criminelle/anciens_textes/code penal de 1810.htm.

L’article 121-3 du Code pénal dispose « qu il n’y a point de crime ou de délit sans intention de le commettre.
Toutefois, lorsque la loi le prévoit, il y a délit en cas d’imprudence, de négligence ou de mise en danger délibérée
de la personne d’autrui.

1l n’y a point de contravention en cas de force majeure ».

L’article 223-1 du Code pénal ancien disposait que « le fait d’exposer directement autrui a un risque immédiat de
mort ou de blessures de nature a entrainer une mutilation ou une infirmité permanente par la violation
manifestement délibérée d’'une obligation particuliere de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le
reglement est puni d’'un an d’emprisonnement et de 100.000 F d’amende ».
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Les dispositions du Code pénal de 1994 relatives a la responsabilité pénale pour des
faits d’imprudence ou de négligence ont été¢ rapidement jugées insatisfaisantes et trop

répressives par le Parlement.

Compte tenu du poids excessif de la répression'®” pour des fautes pénales simples, la
maticre a donc tenté d’évoluer a la faveur de deux lois trés proches du Code pénal de
1994.

Mais ces tentatives de dépénalisation semblent avoir échoué qu’il s’agisse de la loi
de dépénalisation du 13 mai 1996'"® relative a des faits d’imprudence ou de
négligence, venue préciser la définition in concreto de la faute pénale (I) ou de la loi
de dépénalisation du 10 juillet 2000 dite Fauchon'”’, venue préciser la définition des

délits non-intentionnels par une gradation de la faute pénale non-intentionnelle (II).

I. ’ECHEC DE LA TENTATIVE LEGISLATIVE DE DEPENALISATION DE LA
FAUTE PENALE NON-INTENTIONNELLE DU PRATICIEN MEDICAL

98.

En réponse a une mise en cause jugée excessive de la responsabilité pénale des
décideurs publics en matiére d'infractions non- intentionnelles, la loi du 13 mai
1996°% a précisé la définition de la faute involontaire.

L’objectif de la loi précitée était d'inciter les juridictions répressives a tenir plus
largement compte des contingences propres a l'exercice des missions de service
public.

Le législateur reprochait aux juges de procéder a une appréciation abstraite de la
faute d'imprudence et I’invitait a l'envisager d'une maniére plus concréte®’.

La loi du 13 mai 1996” bien qu’affirmant le principe d’une responsabilité pénale

subjective et le rejet 1égal de toute présomption de culpabilité non-intentionnelle a

197

198

199

200

201

«Les délits non intentionnels - La loi Fauchon : 5 ans aprés - Actes du colloque », 1 mars 2006
(https://www.senat.fr/colloques/colloque 2006 delit/colloque 2006 delit6.html).

Loi n° 96-393 du 13 mai 1996 relative a la responsabilité pénale pour des faits d'imprudence ou de négligence,
JORF 14 mai 1996.

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.

Loi n° 96-393 du 13 mai 1996 relative a la responsabilité pénale pour des faits d'imprudence ou de négligence,
JORF 14 mai 1996.

«Les délits non intentionnels - La loi Fauchon : 5 ans apres - Actes du colloque », ler mars 2006
(https://www.senat.fr/colloques/colloque 2006 _delit/colloque 2006 delit6.html)
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99.

travers la promotion de [I’appréciation in concreto de la faute pénale
non-intentionnelle (A) reste une tentative de dépénalisation, la portée de celle-ci
ayant été affaiblie par le statu quo du principe jurisprudentiel d’unité¢ des fautes

civiles et pénales (B).

A. L’ECHEC DE LA TENTATIVE DE PROMOTION LEGALE DE
L’APPRECIATION IN CONCRETO DE LA FAUTE PENALE
NON-INTENTIONNELLE

La promotion légale de [D’appréciation in concreto de la faute pénale
non-intentionnelle, censée assurer la dépénalisation escomptée, suppose un débat
judiciaire in concreto sur 1’élément moral de la faute non-intentionnelle (1) mais en

considération de la notion de diligences normales (2).

1. LA NECESSITE D’UN DEBAT JUDICIAIRE IN CONCRETO SUR
L’ELEMENT MORAL DE LA FAUTE NON-INTENTIONNELLE

Avec le nouveau Code pénal de 1994 la culpabilité est redevenue une donnée
majeure de la responsabilité et I’intention comme la non-intention doit étre prouvée.
Cette consécration est d’abord intervenue grace au mouvement législatif de 1992
ayant consacré I’exclusivité de I’intention en matiere criminelle et sa primauté en
maticre délictuelle sauf hypothéses expresses dérogatoires prévues aux alinéas
suivants de ’article 121-3 du Code pénal.

Puis, dans le domaine particulier des infractions non-intentionnelles, la loi du 13 mai
1996°" a consolidé le principe du rejet de toute présomption en introduisant la

référence aux diligences normales.

202

203

Loi n° 96-393 du 13 mai 1996 relative a la responsabilité pénale pour des faits d'imprudence ou de négligence,
JORF 14 mai 1996.
Loi n° 96-393 du 13 mai 1996 relative a la responsabilité pénale pour des faits d'imprudence ou de négligence,
JORF 14 mai 1996.
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L’étude de la circulaire d’application de la loi du 13 mai 1996

, ttmoigne de cette
volonté de dépénalisation en ce que les prévisions de Iarticle 4-1 de la loi devaient
«inciter les victimes a choisir la voie civile lorsque la voie pénale n’est pas
adaptée.

La culpabilité ne peut plus étre établie sur la simple matérialit¢ des faits et étre,
du fait de cette matérialité présumée, mais un débat judiciaire doit étre engagé sur
I’¢élément moral qui ne peut plus étre présumé.

Il en résulte que la non-intention ne peut résulter que d’une faute prouvée.

En matiére contraventionnelle, la preuve de la faute suit I’appréciation de la faute en
matiere délictuelle et 1’élément moral doit étre prouvé.

Ainsi par leur renvoi a I’article 121-3, les infractions contraventionnelles des articles
R.622-1 et R.625-2 sont elles aussi délivrées de toute présomption et doivent faire
I’objet d’une appréciation tenant compte des diligences normales.

Aussi, pour opérer cette dépénalisation et affirmer le rejet 1€gal de toute présomption
en favorisant le débat judiciaire sur I’élément moral de la faute non-intentionnelle,
la loi du 13 mai 1996*” a notamment instauré une appréciation in concreto de la
faute pénale simple afin que celle-ci ne soit pas appréciée par rapport a un modele
abstrait id est «le bon pere de famille » mais par rapport a une norme de
comportement appréciée en fonction des circonstances et aux diligences normales

pour les faits d’imprudence, de négligence ou de maladresse.

2. LA PRISE EN CONSIDERATION DES DILIGENCES NORMALES

100. Selon les dispositions de 1’alinéa 3 de I’article 121-3 du Code pénal, le législateur

consacre la formule « compte tenu, le cas échéant, de la nature de ses missions ou de
ses fonctions, de ses compétences ainsi que du pouvoir et des moyens dont il
disposait » et se réfeére aux diligences normales appréciées in concreto c’est-a-dire en
tenant compte des missions, fonctions, compétences, moyens et pouvoir dont

disposait I’auteur au moment des faits.

204

205

Circulaire générale présentant les dispositions du nouveau code pénal: commentaire des dispositions de la partie
réglementaire du nouveau code pénal, Livres I a VI (décret du 29 mars 1993) / Ministere de la justice, Direction
des affaires criminelles et des graces, Paris : Direction des journaux officiels, 1994.

Loi n° 96-393 du 13 mai 1996 relative a la responsabilité pénale pour des faits d'imprudence ou de négligence,
JORF 14 mai 1996.
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101.

102.

103.

Selon cette logique, les transpositions par rapport a un modele idéal sont proscrites.
Le débat sur les diligences normales est en principe indissociable du débat sur la
faute qui s’appuie sur les cing comportements prévus par le texte de 1’article
121-3 du Code pénal : « la maladresse, I’'imprudence, l'inattention, la négligence, le
manquement a une obligation particuliere de prudence ou de sécurité imposée par la
loi ou le reglement ».

Les diligences normales qui ne sont pas des faits justificatifs ou des causes
d’irresponsabilité n’affectent en rien le préalable de I’imputabilit¢ mais engagent

seulement la culpabilité c’est-a-dire I’élément moral de 1’infraction.

Le débat sur les diligences normales, en principe indissociable du débat sur la faute,
implique qu’elles soient considérées comme un ¢élément constitutif de I’infraction.
Aussi la partie poursuivante doit, au nom de I’indivisibilité¢ structurelle de
I’infraction, prouver toutes les composantes de la faute d’imprudence, de la
négligence et des manquements depuis leur matérialité jusqu’a leur absence de
normalité.

La preuve par constatation fait obligation au juge de constater les diligences
normales.

Ainsi D’appréciation des diligences normales doit étre le fait de constatations
circonstanciées et le juge doit faire ressortir ces constatations des diligences par des

¢léments de principe et de détails.

Cette exigence de principe fait interdiction au juge de fonder une condamnation ou a
I’inverse une relaxe sans avoir constaté dans les faits I’existence ou la non-existence
des diligences normales.

Ainsi ’appréciation concréte des comportements en matiere d’infractions
non-intentionnelles oblige le juge a caractériser tous les éléments constitutifs en droit
de I’incrimination.

Le juge ne peut pas condamner ou relaxer sans avoir recherché dans les circonstances

de I’espece, la preuve de I’existence ou de 1’absence de normalité.

L’exigence de détails impose au juge de déceler dans la conduite de la mission ou

des fonctions et dans 1’usage des pouvoirs et des moyens concédés a 1’auteur,
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tous les signes d’une diligence normale faisant obstacle a la considération d’une
faute pénale ou au contraire constituant d’une insuffisance fautive.

Les diligences normales s’apprécient d’abord sur des considérations de droit lorsque
les missions ou les fonctions exercées sont exprimées dans des obligations précises
qui trouvent notamment leur source dans la loi, les réglements, un contrat, un statut,
un titre ou une qualité.

Les diligences requises sont alors appréciées au regard de ces obligations et le défaut
d’initiative pour les faire respecter permet de caractériser la faute.

Les diligences normales s’apprécient ensuite sur des considérations de fait et
renvoient au fonctionnement concret des missions, fonctions, compétences, pouvoir
ou moyen pour les exercer.

Ainsi ’appréciation de la normalité doit en principe étre a la mesure des

circonstances et des possibilités raisonnables d’y répondre.

104.0r la référence au caractére « raisonnable» laisse une place importante a

I’interprétation.

La faute doit selon une appréciation in concreto étre le reflet d’un manquement
reconnu par rapport a des exigences ou des possibilités préétablies et non pas a
I’égard d’un résultat recherché ou idéal.

Appliquée a I’activité médicale, cela suppose que soit considérée la situation réelle®”’
du praticien médical au moment de I’acte médical et non que la seule conséquence
dommageable suffise a caractériser la faute médicale.

En réalité, si la jurisprudence générale n'a jamais admis une conception subjective de
la faute pénale qui permettrait de tenir compte de la psychologie ou des aptitudes
personnelles des personnes poursuivies, elle a toujours reconnu que les défaillances
de conduite s'appréciaient en considération des circonstances matérielles dans

lesquelles s'inscrivait l'activité de l'infracteur et par référence au comportement

normalement prudent et diligent dans la sphére professionnelle considérée™.

206
207

208

Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, premicre édition 2003, Dalloz, p.135.
L’évaluation de la situation réelle implique de considérer le matériel disponible, le personnel présent, le nombre
de garde ou d’opérations effectuées préalablement, I’age et le niveau d’expérience, la pathologie elle-méme par
exemple.

V. infra n°220. Néanmoins cette exigence se traduit souvent par des énonciations générales et lacunaires en ce
domaine.
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105. Mais s’agissant de la sphére médicale, compte tenu de la protection particuliére dont
bénéficient le corps humain et le patient et le pouvoir de vie ou de mort que détient le
praticien de santé, I’appréciation des défaillances de conduite non-intentionnelles est
particulierement sévere.

L'impression d'une responsabilité pénale quasiment présumée résultait peut étre
davantage des hypothéses dans lesquelles le dommage procédait de l'inobservation
d'une regle de prudence, spécialement prévue par la loi ou le réglement.

De telles circonstances ne laissaient aucune marge d'appréciation aux tribunaux en
l'absence d'une hiérarchisation des fautes.

Un médecin chirurgien orthopédique a ¢été reconnu coupable de blessures
involontaires d’une patiente devenue paraplégique totale et définitive pour ne pas
avoir accompli les diligences normales en décidant d’opérer seul, un jour féri€¢, une
patiente en raison d’une hernie discale dorsale avec compression médullaire, sans la
prévenir des risques encourus, sans l’assistance nécessaire d’un chirurgien
thoracique, sans procéder au repérage artériel et aux contrdles radiologiques™.

Or le fait que les juges retiennent souvent une preuve, non par constatation mais par
implication, témoigne de la fragilit¢ de la preuve in concreto et de la portée plus
expressive de 1'état du droit positif que réellement normative de la loi du 13 mai
1996°"°.

La loi du 13 mai 1996'! a sans doute davantage retenti sur la qualité des motivations
factuelles que sur le sens des décisions.

Néanmoins, pour certains auteurs et bien que ce raisonnement apparaisse discutable,
la preuve par implication ne s’apparenterait pas a une présomption car 1’implication
continue a emprunter sa mesure aux circonstances mais son objet n’a pas a étre

r r r . . . A 212
démontré ou constaté car il est compris dans le comportement lui-méme” “.

106. Quoiqu’il en soit, il semble que le rejet 1égal de toute présomption de culpabilité
non-intentionnelle par I’affirmation de I’appréciation in concreto de 1’élément moral
a travers la faute pénale soit assez théorique et n’ait pas provoqué la dépénalisation

escomptée par le législateur.

209 Cass. crim., 21 sept. 2004, Bull. crim., n°216.

210 V. infra, n°200.

211 Loi n° 96-393 du 13 mai 1996 relative a la responsabilité pénale pour des faits d'imprudence ou de négligence,
JORF 14 mai 1996.

212 Y.MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, premiére édition 2003, Dalloz, p.136.

- 86 -



D’autant que l’examen du texte de Darticle 121-3 du Code pénal ne prévoit
expressément ’appréciation in concreto de la faute pénale qu’a 1’alinéa 2 pour les
fautes pénales simples en cas de causalité directe.

Est-ce a déduire de ce silence que le 1égislateur admet la présomption de culpabilité
non-intentionnelle pour les fautes caractérisées en cas de causalité indirecte ?

La réponse a cette interrogation pourrait étre positive puisque 1’exégese de I’alinéa 4
révele que le législateur déduit 1’élément moral de la faute caractérisée par une
présomption de connaissance de 1'auteur du risque selon la formule
« une faute caractérisée et qui exposait autrui a un risque d'une particuliere gravité
qu'elles ne pouvaient ignorer ».

Par voie de conséquence, ce dispositif 1égal de droit commun étant applicable aux
praticiens médicaux, ces derniers n’ont pu bénéficier de la dépénalisation souhaitée
par le législateur.

Ainsi, malgré le souhait d’une dépénalisation grace a la promotion d’un débat
judiciaire in concreto sur 1’élément moral de la faute pénale non-intentionnelle et
grace a la prise en considération des diligences normales, les dispositions légales
semblent produire a 1’égard des praticiens médicaux les effets inverses®'’,
d’autant que semble au contraire jouer contre eux, une forme de présomption de
culpabilité¢ non-intentionnelle tenant a la connaissance des risques et aux exigences
sécuritaires.

En outre, la faible dépénalisation constatée suite & la réforme du 13 mai 1996°'* a
sans doute été accentuée par le fait que la loi nouvelle n’a pas remis en cause le
principe jurisprudentiel d’unité des fautes civiles et pénales qui conduit a sanctionner

des poussicres de fautes.

213

214

V. infra, Partie 2, I’appréciation judiciaire de la faute pénale.

Le constat de cette pénalisation du praticien médical ne fait pas I’unanimité parmi les auteurs.

Loi n° 96-393 du 13 mai 1996 relative a la responsabilité pénale pour des faits d'imprudence ou de négligence,
JORF 14 mai 1996.
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B. UNE DEPENALISATION ATTENUEE PAR LE STATU QUO DU
PRINCIPE JURISPRUDENTIEL D’UNITE DES FAUTES
CIVILES ET PENALES

107.Bien qu’ayant tenté, a travers la promotion de I’appréciation in concreto de la faute,

de rejeter toute présomption de culpabilité non-intentionnelle, 1’affirmation d’une
responsabilité pénale subjective reste théorique.

En effet le juge continuait jusqu’aux années 2000 a procéder a une approche abstraite
de la faute pénale selon le mode civiliste en appliquant le principe prétorien d’unité
des fautes civiles et pénales.

Alors qu’au cours du XIXeme siecle le principe de la dualité emportait 1’adhésion de
la Cour de cassation, la théorie de 1’identité des fautes civiles et pénales est consacrée
par la chambre civile dans 1’arrét Brochet du 18 décembre 1912%"°.

Proclamant d’abord 1’autorité de la chose jugée au criminel sur le civil, la Haute cour
renforce encore sa position en énoncant que la faute pénale des articles 319?'® et
320" du Code pénal comprend tous les éléments de la faute civile.

La chambre criminelle suivra finalement la position de la chambre civile en
considérant que la faute pénale d’imprudence se confond avec la faute civile
délictuelle”".

Ainsi au plan processuel, jusqu’a la loi du 10 juillet 2000*" qui y a mis un terme,
cette jurisprudence basée sur le principe de I'unité des fautes pénales et civiles
incitait le juge pénal a reconnaitre la culpabilité d’un professionnel de santé pour que
la victime puisse obtenir réparation.

Le juge pénal pour ce faire, appréhendait la faute pénale comme une faute civile
alors que cette derniére n’est pas définie (1) et qu’elle devient peu a peu une faute

civile objective (2).

215
216

217

218
219

Cass. civ., 18 déc. 1912, D. 1915, 1, p. 17, note L.S. ; S. 1914.1.249, note R.L. Morel.

Article 319 du Code pénal abrogé au 01 mars 1994 : « quiconque, par maladresse, imprudence, inattention,
négligence ou inobservation des réglements aura commis involontairement un homicide ou en aura été
involontairement la cause sera puni d'un emprisonnement de trois mois a deux ans *sanction, durée, montant* et
d'une amende de 1.000 F a 30.000 F *taux résultant de la loi du 30 décembre 1977* ».

Article 320 du Code pénal abrogé au 01 mars 1994 : « s'il est résulté du défaut d'adresse ou de précaution des
blessures, coups ou maladies entrainant une incapacité totale de travail personnel pendant plus de trois mois, le
coupable sera puni d'un emprisonnement de quinze jours a un an et d'une amende de 500 F a 20.000 F [*taux
résultant de la loi 77-1468 du 30 décembre 1977*] ou de l'une de ces deux peines seulement ».

Crim. 6 juillet 1934, Gouron, DH 1934, 446.

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.
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1. L’INDEFINITION DE LA FAUTE CIVILE

108. La faute civile n’est pas légalement définie.

2?29 ne définissent la faute civile

Ni le Code civil, ni les textes de la loi du 4 mars 200
mais operent seulement par renvoi a la notion de devoirs.

Le texte de Iarticle 1240 nouveau du Code civil**' au terme duquel « fout fait
quelconque de I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute
duquel il est arrivé a le réparer », est a I’origine une transposition sur le terrain du
droit, de principes de morale ¢lémentaire et pose les principes d’une responsabilité
civile délictuelle pour faute dite responsabilité subjective.

Mais malgré cette référence a la faute délictuelle, celle-ci n’est pas définie par le
Code civil.

Inspirée de la tradition canoniste, dans les écrits de DOMAT, la faute était constituée

par tout fait illicite mais cette notion restrictive ne permettait pas d’appréhender les

fautes autres que légales ou réglementaires :

« Toutes les pertes et tous les dommages qui peuvent arriver par le fait de
quelque personne (....) doivent étre réparés par celui dont l'imprudence ou
autre faute y a donné lieu. Car c'est un tort qu'il a fait, quand méme il

: : . . 222
n'aurait pas eu l'intention de nuire™” ».

Malgré la tentative de PLANIOL de définir la faute délictuelle comme « /a violation
d’une obligation préexistante’ », la controverse est restée vive en doctrine qui la
considére comme la violation d’une norme de conduite par rapport a un standard de

comportement apparaissant comme 1’attitude de I’homme normalement diligent.

109. Etrangement, malgré les caracteéres généraux de la faute et son absence de définition

légale qui laisse a la Cour de cassation le controle de sa qualification, le Code civil

appréhende D’aspect psychologique de la faute et distingue clairement la faute

220

221
222
223

Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé, JORF du 5
mars 2002.

L'article 1240 nouveau issu de 1'Ordonnance no 2016-131 du 10 févr. 2016. Ancien article 1382 du Code civil.
DOMAT, a ainsi exprimé la philosophie de la loi, fondée sur les « torts », Les loix civiles, L. 11, t. VIIL, 5, VI, n°1.
M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, 4¢ éd., 1952, n® 913.
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volontaire, faute civile délictuelle, de la faute involontaire dite « d imprudence ou de
négligence » a I’article 1241 nouveau du Code civil***.

Malgré I’introduction de cette subtilité psychologique, le 1égislateur ne définit pas la
volonté et celle-ci s’entend a contrario de la faute involontaire qui est qualifiée par
de I'imprudence ou de la négligence.

Bien que toutes les négligences et toutes les imprudences n'aient pas le méme degré
de gravité, la responsabilité civile quasi-délictuelle est engagée dés qu'il y a faute,
méme si celle-ci est 1égere.

La question de la faute lourde n'intervient en mati¢re civile que de manicre
exceptionnelle.

Par ailleurs, si I’acte volontaire est clairement distingué de 1’acte involontaire dans le
Code civil, la notion d’intention y est formellement absente, si ce n’est au travers
d’un vague rapprochement terminologique par référence a 1I’'imprudence ou a la
négligence, témoignant d’une certaine indifférence a son égard car elle ne sert pas a
constituer la faute civile.

Pourtant en jurisprudence civile, la notion de faute dolosive ¢émerge
exceptionnellement quand elle permet en matiére contractuelle d’écarter les clauses
limitatives de responsabilité contractuelle, d’exclure les garanties assurantielles ou
lorsqu’elle devient une condition de I’engagement de la responsabilité du salarié
vis-a-vis de son employeur.

En définitive en matiére civile, volonté et intention semblent se confondre puisque
I’intention qui marque un degré d’intensité de la volonté de I’auteur est quasiment
indifférente alors qu’elle au cceur de la responsabilité pénale et consacrent une forme
d’unité de la faute civile.

Ainsi la notion de faute qui domine largement la question de la responsabilité
médicale est une notion fuyante et ne fait pas davantage 1’objet d’une définition par
les juges ni par les auteurs, au sein desquels il n’existe aucun consensus.

Selon le Doyen CARBONNIER, la définition de la faute est un exercice difficile car
«la loi ne I’a pas définie considérant qu’il y avait la une notion donnée a tous les
hommes ».*%

De sorte que la faute pénale s’inspirant trés largement des caractéristiques de la faute

civile, a été consacrée par mimétisme de facon indéfinie et unitaire.

224 L'article 1241 nouveau issu de I'Ordonnance no 2016-131 du 10 févr. 2016. Ancien article 1383 du Code civil.
225 J. CARBONNIER, Droit civil, Tome IV, Les obligations N°220.
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2. LA FAUTE CIVILE OBJECTIVE

110.La faute civile méme si elle demeure le principe du fait générateur de la
responsabilité civile en matiere médicale, s’éclipse peu a peu du droit de la
responsabilité civile au profit des logiques d’indemnisation des victimes et de la
mutualisation des risques pris en charge par les compagnies d’assurance.
Plus encore, I’imputabilité ou la recherche du pénalement responsable, a tendance a
disparaitre en droit de la responsabilité civile puisque depuis 1984**° la jurisprudence
a opéré un glissement de la faute subjective vers la faute objective constituée de la
simple violation d’une norme de conduite indépendamment du degré de conscience

ou de libre arbitre de [’auteur.

111.L’influence de cette conception civiliste unitaire de la faute explique peut-étre les
confusions déja relevées en ce qui concerne les notions pénalistes d’intention et de
volonté.
La question de la faute est d’autant plus complexe qu’il ne peut exister de faute
pénale sans faute civile alors que la faute civile n’est pas nécessairement une faute
pénale et, que la faute pénale s’inspire trés largement de la faute civile.
De facto, en suivant la logique de la faute civile, le juge pénal retenait une faute
pénale méme minime et sans échelon de gravité.
Ainsi par application de ce principe resté vivace et qui n’avait pas été contesté par le
législateur en 1996, on observait une pénalisation excessive puisque calquée sur le
régime civiliste de fautes indifférenciées et in abstracto qui favorise une
responsabilité objective sans faute: les fautes pénales minimes étaient réprimées de la
méme maniére que les fautes les plus graves.
La dépénalisation espérée n’ayant pas produit les effets attendus, la loi Fauchon du
10 juillet 2000** a essayé vainement de préciser I’élément moral de la culpabilité
non-intentionnelle en proposant une approche graduée de la faute pénale, et

désormais, en théorie, distincte de la faute civile.

226 Cass, Ass. Plén. 9 mai 1984, arréts Derguini et Lemaire, ayant abandonné I’'imputabilit¢ comme élément de la
faute délictuelle.

227 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.
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II. ’ECHEC DE LA TENTATIVE LEGISLATIVE DE DEPENALISATION PAR
UNE GRADATION DE LA FAUTE PENALE NON-INTENTIONNELLE
DISTINCTE DE LA FAUTE CIVILE

112.La loi du 10 juillet 2000***, issue elle aussi d'une proposition de loi sénatoriale et

229 4 o
67, a savoir réduire les

inspirée des mémes considérations que celles du 13 mai 199
poursuites que d'aucuns estimaient par trop systématiques de la responsabilité pénale
d'¢lus de terrain pour des faits d'imprudence ou de négligence, a opéré une rupture
radicale avec les principes qui inspiraient jusqu'alors la responsabilité pénale des
délits involontaires.

Jusqu’a cette réforme, le Code pénal admettait une dérogation au principe du primat
de I’intention a travers la notion tacite de faute, par référence au concept de délits
d’imprudence, de négligence ou de mise en danger délibérée mais selon des termes
extrémement sommaires et laconiques ci-apres reproduits « foutefois, lorsque la loi
le prévoit, il y a délit en cas d'imprudence, de négligence ou de mise en danger
délibérée de la personne d'autrui ».

Adoptée a l'unanimité par le Parlement, la loi du 10 juillet 2000™° a redéfini les
contours de la responsabilité pénale en matiére d'infractions non-intentionnelles afin
d'assurer un meilleur équilibre entre le risque d'une pénalisation excessive de la
société et celui d'une déresponsabilisation des acteurs sociaux.

Les conséquences des nouvelles dispositions au regard des politiques pénales des
parquets sont d’éviter des poursuites ou des condamnations en matiere de délit
d'imprudence qui paraitraient inéquitables sans pour autant aboutir & un défaut de

répression qui serait lui-méme inéquitable.

« 1l en résulte que les magistrats du parquet devront veiller avec une
particuliere vigilance a ce que, comme auparavant, soit recherchée

l'intégralité des causes des homicides ou des blessures involontaires, et que,

228
229

230

Ibid.

Loi n® 96-393 du 13 mai 1996 relative a la responsabilité pénale pour des faits d'imprudence ou de négligence,
JORF 14 mai 1996.

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.
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plus que par le passé, soit mise en cause la responsabilité pénale des
231
personnes morales »”~ .

Les aménagements que la loi du 10 juillet 2000**

a apportés a l'article 121-3 du
Code pénal, d'une portée générale, concernent 1'ensemble des justiciables y compris
les praticiens médicaux et non seulement les décideurs publics et s'étendent non
seulement aux homicides et aux blessures involontaires mais a l'ensemble des
infractions d'imprudence, tels les atteintes a 1'environnement ou les délits du droit du
travail.

Il s'agissait a la fois d'alléger la responsabilité des décideurs publics et de garantir,
par l'effet de dispositions générales et impersonnelles, 1'égalité de tous devant la loi
tout en évitant un affaiblissement de la répression, dans des domaines ou la sécurité
des personnes est particulierement menacée tels les domaines sensibles de la sant¢,
de la protection de I’environnement, du droit du travail et de la sécurité routiere.
L'innovation de cette loi, fruit d'un compromis entre les deux chambres, consiste a
exiger en cas de causalité indirecte, une faute qualifiée et propose ainsi une approche

rénovée de la faute en placant au cceur du débat, le lien de causalité™”.

113. C'est ainsi que le 1égislateur articule les concepts de faute et de causalité.

Dans I'enchainement causal, plus la faute sera indirectement li¢ée au dommage, plus il
conviendra qu'elle présente un degré certain de gravité pour entrainer une
condamnation.

Cette modification ne s'applique qu'aux personnes physiques, les personnes morales
restant pénalement responsables méme si une faute simple a caus¢ indirectement un
dommage.

C’est ainsi que I’article 121-3 du Code pénal établit dans les cinq alinéas du texte,
une forme de hiérarchisation ou de graduation de 1’¢lément moral de la culpabilité,
de I'intention a I’absence totale d’intention et tente de prendre en considération les
différents degrés de la faute pénale en séparant la mise en danger délibérée,
de la faute d’imprudence, de négligence ou du manquement a une obligation de

prudence ou de sécurité prévue par la loi ou les réglements, de la faute caractérisée.

231

Bulletin Officiel du Ministére de la Justice n°80, Présentation des dispositions de la loi n°® 2000-647 du 10 juillet
2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels.

232 Ibid.

233

V. infra, Partie 2, Section 2 relative a I’appréhension judiciaire du lien de causalité.
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Pour asseoir cette dépénalisation, le législateur rompt d’une part, avec le principe
jurisprudentiel d’unité des fautes civiles et pénales et consacre le principe processuel
de la dualité des fautes civiles et pénales en cas de causalité indirecte (A) et, d’autre
part, propose une conception légale de I’élément moral de la culpabilité

non-intentionnelle a travers la faute pénale graduée mais indéfinie (B).

A. UNE TENTATIVE DE DEPENALISATION A TRAVERS LA
FIN DE L’UNITE DES FAUTES CIVILES ET PENALES ET LA
CONSECRATION DU PRINCIPE PROCESSUEL DE LA
DUALITE DES FAUTES CIVILES ET PENALES EN CAS DE
CAUSALITE INDIRECTE

114.La reconnaissance de la dualité des fautes pénales et civiles impulsée par la loi du

235 tente de rétablir

13 mai 1996*** et consacrée par la loi Fauchon du 10 juillet 2000
la cohérence des procédures civiles et pénales en fonction de leur finalité propre.
La loi du 10 juillet 2000 introduit ainsi dans le Code de procédure pénale un article

4-1 qui dispose que:

« L’absence de faute pénale non intentionnelle au sens de l’article 121-3 du
Code pénal ne fait pas obstacle a [’exercice d’une action devant les
Jjuridictions civiles afin d’obtenir la réparation d’un dommage sur le
fondement de larticle 1241 nouveau du Code civil™® si I’existence de la
faute civile reconnue par cet article est établie ou en application de ’article
L.452-1 du Code de la sécurité sociale si [’existence de la faute

: 237 . . o
inexcusable”’ prévue par cet article est établie ».

234 Loi n° 96-393 du 13 mai 1996 relative a la responsabilité pénale pour des faits d'imprudence ou de négligence,
JORF 14 mai 1996.

235 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.

236 L’article 1241 nouveau du Code civil dispose que « chacun est responsable du dommage qu'il a causé non
seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence ».

237 Renvoi a I’article L.452- 1 du Code de la sécurité sociale et a la faute inexcusable de I’employeur.
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La loi Fauchon du 10 juillet 2000”® met ainsi en théorie, un terme a cette
jurisprudence en ce qui concerne les fautes pénales non-intentionnelles qui incitait
indirectement les magistrats a reconnaitre la responsabilité pénale médicale pour
faciliter la responsabilité civile.

Ainsi la fin de l'unité¢ des fautes civiles et pénales permet théoriquement de
dépénaliser les poussieres de fautes, le juge pénal n’ayant plus a prendre en compte
des considérations indemnitaires.

Il résulte désormais des dispositions du quatriéme alinéa de l'article 121-3 du Code

1239
pénal

que la faute pénale exigée en cas de causalité¢ indirecte pour établir la
responsabilité pénale d'une personne physique est distincte de la faute civile
d'imprudence ou de négligence prévue par l'article 1241 nouveau du Code civil*** **!
pour établir la responsabilité civile de I'auteur, méme indirect, d'un dommage.

Le législateur a également modifié¢ en parall¢le, 1'article 470-1 du Code de procédure
pénale permettant dans certaines hypotheses a la juridiction répressive elle-méme
d'allouer des dommages et intéréts au civil malgré une relaxe au pénal pour une
infraction non-intentionnelle.

Neéanmoins, la consécration du principe de dualité des fautes civiles et pénales
n’étant retenue qu’en cas de causalité indirecte, il en résulte qu’en cas de causalité
directe, I’appréhension de la faute concerne encore les poussicres de fautes et
témoigne d’un exces de pénalisation.

Au fond, I’identité des fautes pénales et civiles n’est pas prohibée car elle peut étre le
produit d’un constat souverain des juges ce qui rend son efficacité toute relative.
Cette dissociation légale de la faute civile et pénale étant une disposition de
procédure et non une affirmation de fond qui implique qu’en principe chaque faute
s’apprécie indépendamment I’'une de 1’autre, la consécration de la dualité des fautes
pénales et civiles n’a qu’une portée pratique sporadique.

En réalité, ’ajout de 1’alinéa 4 a Darticle 121-3 du Code pénal*** n’apporte pas de
définition conceptuelle de la faute mais regle seulement le débat de 1’identité des

fautes civiles et pénales dans ses conséquences procédurales.

238
239
240
241

242

Ibid.

C. CRIM-00-9/F1 — 11.10.00.

L'article 1241 nouveau issu de I'Ordonnance no 2016-131 du 10 févr. 2016. Ancien article 1383 du Code civil.
L’article 1241 nouveau du Code civil dispose que « chacun est responsable du dommage qu'il a causé non
seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence ».

L’alinéa 4 de I’article 121-3 du Code pénal dispose que « dans le cas prévu par l'alinéa qui précéde, les
personnes physiques qui n'ont pas causé directement le dommage, mais qui ont créé ou contribué a créer la
situation qui a permis la réalisation du dommage ou qui n'ont pas pris les mesures permettant de l'éviter, sont
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L’ajout de I’alinéa 4 a ’article 121-3 du Code pénal marque surtout un effort louable

de nuancement de la faute pénale en plusieurs échelons de gravité.

B. UNE QUALIFICATION LEGALE DE L’ELEMENT MORAL
DE LA CULPABILITE NON-INTENTIONNELLE A TRAVERS
LA FAUTE PENALE GRADUEE MAIS INDEFINIE

115.Si ’on peut certes saluer cet effort louable de nuancement de la faute pénale en

plusieurs échelons de gravité, il demeure néanmoins insuffisant car il conduit
finalement a une proposition 1égale de la faute pénale graduée mais indéfinie.

En réalité¢, c’est I’établissement de la faute de négligence, de maladresse,
d’imprudence ou d’inattention qui permet de déduire [’¢lément moral
non-intentionnel.

L'article ler de la loi du 10 juillet 2000** a réécrit partiellement l'article 121-3 du
Code pénal qui traite des principes généraux relatifs a I'élément moral de I'infraction,
en remplagant le troisiéme alinéa de cet article, relatif aux fautes d'imprudence ou de
négligence, par deux nouveaux alinéas.

Selon les acceptions communes, la faute de maladresse renvoie a un défaut d’habileté
ou de dextérité, I’'imprudence a la connaissance des dangers mais a 1’absence de
précautions prises pour éviter le risque, I’inattention a la Iégereté et a 1’étourderie et
la négligence & I’absence de précaution nécessaire**".

Alors que dans le langage commun ces termes traduisent des comportements bien
distincts, les termes de négligence, de maladresse, d’imprudence ou d’inattention
dans leur emploi juridique, sont des notions imprécises qui désignent autant la
matérialité que la subjectivité de I’infraction et renvoient a I’idée générale d’un

défaut de vigilance, de précaution ou a une impéritie.

243

responsables pénalement s'il est établi qu'elles ont, soit violé de fagon manifestement délibérée une obligation
particuliere de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le reglement, soit commis une faute caractérisée et
qui exposait autrui a un risque d'une particuliere gravité qu'elles ne pouvaient ignorer ».

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.

244 Définitions du nouveau petit ROBERT, les Dictionnaires le Robert, 1993.
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En matiére médicale, ces comportements sont la traduction au plan juridique d’une
indifférence blamable a la vie ou a I'intégrité physique du patient.

Selon certains auteurs, il ne faut pas trop rechercher de différences entre les termes
de « maladresse », « imprudence », « inattention » ou « négligence », qui participent
plus d’une finesse stylistique que d’un enjeu substantiel**".

Pour le professeur Y. MAYAUD, ces diverses qualifications sont synonymes et ne
sont que la description « d’une seule et méme réalité a savoir un comportement
marqué par une indifférence coupable a la vie et a l’intégrité corporelle des
personnes, dont la portée antisociale, sans aller jusqu’a [’extréme, ne saurait rester
impunie »246,

En outre, la négligence et I'inattention se rejoignent au titre de comportements
d’abstention et la maladresse et I’imprudence sont des variantes de fautes de
commission”’.

En matiere médicale, la jurisprudence reconnait que les conflits techniques ne sont
pas susceptibles d’étre sanctionnés dans la mesure ou les données de la science ne
sont pas certaines.

La répression de la faute pénale, qui traduit surtout une « infraction lésionnaire »***,
intervient au regard du troublé causé a I’ordre public dans le résultat d’'un dommage.
La généralité des termes légaux traduit le caractére ouvert de I’incrimination de
Iarticle 121- 3 du Code pénal®”’, ce qui finalement contredit la volonté de
dépénalisation.

Dans le concept de faute pénale réside une forme d’inertie de la volonté qui conduit
dans une activité¢ a ne pas en prévoir les effets ou a ne pas prendre les précautions

indispensables pour les éviter.

116. La faute™’ est définie a 1’article 121-3 du Code pénal qui est la clé de lecture du droit

pénal spécial et des fautes définies aux articles 221-6, 222-19 et R. 625-2 du Code

pénal.

245
246
247
248

249

250

Y.MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, Dalloz référence, premiere édition 2003, p.121.
Y.MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, Dalloz référence, premiere édition 2003, p.121.
V. infra, partie 2 chapitre 1.

V.C. ROKOFYLLOS, Le concept de lésion et la répression de la délinquance par imprudence, th. Paris, 1967,
p-15.

Les termes sont a ce point imprécis et généraux que la jurisprudence fait une utilisation indifférente des termes
inattention, négligence, maladresse, imprudence comme cela sera illustré en partie 2, chapitre 1.

Pour étre tout a fait précis, la faute pénale recouvre a la fois 1I’¢lément moral et I’¢lément matériel de I’infraction,
acte d’omission ou de commission constituant un manquement.
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117.

En effet I’article 121-3 du Code pénal pose a la fois le principe général de la faute
non-intentionnelle, I’articulation et le lien de la faute avec le lien de causalité et les
conditions d’appréciation du comportement fautif.

La lecture seule des articles de droit pénal spécial des articles 221-6, 222-19, R. 625-
2 relatifs a ’homicide ou aux blessures non-intentionnelles ne permet pas de
comprendre le contenu exact de la faute qui semble étre la grande inconnue.

Les articles 221-6, 222-19 et R. 625-2 du Code pénal renvoient au fait fautif qui
provoque I’atteinte et ne se lisent et ne se comprennent qu’en les croisant avec
I’article 121-3.

Le législateur aborde 1’¢lément moral de la culpabilité non-intentionnelle a travers la
notion de faute pénale qui se divise en quatre fautes pénales qui rendraient compte de
I’¢lément moral, une faute pénale hybride, volontaire mais non-intentionnelle qui est
dite « délibérée » (3) et deux fautes pénales non-intentionnelles dites « faute simple »

(1) et « faute caractérisée » (2) et une absence de faute (4).

. LA FAUTE PENALE SIMPLE

La faute simple est largement définie lui permettant de recouvrir de nombreuses
hypothéses de comportements d’omission ou de commission ayant eu pour
conséquence une atteinte a I’intégrité d’autrui.

La faute pénale simple fait apparaitre une bipolarité sous-jacente puisque le
législateur établit une distinction entre la faute simple de maladresse, d’imprudence,
d’inattention ou de négligence et le « manquement a une obligation de prudence ou
de sécurité prévue par la loi ou le réglement™" ».

Il existe donc une autonomie de la premiere catégorie de faute par rapport au
manquement a une obligation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le
reglement puisque ce dernier n’a pas a étre qualifié d’imprudence et I’imprudence
n’ayant pas a €tre assimilée a 1’inobservation d’une regle de prudence ou de sécurité.
La notion de réglement, au singulier, correspond a une acception restrictive qui se
limite aux décrets et arrétés pris par 1’autorité administrative excluant ainsi les

circulaires ministérielles et les régles professionnelles et déontologiques.

251

Article 121-3 alinéa 3 du Code pénal.

- 98-



Ainsi au titre de la négligence, maladresse, imprudence, une faute pénale est possible
méme en I’absence d’une obligation réglementaire.

Inversement le manquement a une régle déontologique ne constitue pas une faute
pénale.

S’agissant des praticiens médicaux, on notera qu’ils sont soumis a un Code de
déontologie ayant une portée éthique et disciplinaire fondamentale sans que le
manquement a celui-ci ne soit nécessairement constitutif d’une faute pénale.

En outre, I’incrimination spécifique liée a I’existence d’une contravention punissable
est indifférente a 1’égard des délits non-intentionnels d’homicide ou de blessures qui

peuvent donc étre poursuivis indépendamment.

118. S’agissant de la faute « simple » implicite de I’alinéa 3 de DI’article 121-3 du Code

pénal, ainsi qualifiée par la doctrine, sa dimension coupable doit en principe
s’apprécier en fonction du lien de causalité si celui-ci a préalablement était jugé
direct®?.

Le législateur est compleétement muet sur I’élément moral de la faute simple mais le
texte d’incrimination fait référence a un standard de diligences normales appréciées
au regard d’un contexte personnel de ’auteur en fonction de ses compétences, de ses
moyens et de sa fonction qui permet une évaluation in concreto de la faute pénale qui
est subjective.

Il se déduit de ce silence que I’intention est totalement absente de la faute simple en
cas de causalité directe.

On le constate, les termes généraux utilisés par le législateur pour décrire la faute
simple et qui produisent des effets erga omnes a I’égard des praticiens médicaux
dans 1’exercice de leur art, ne permettent pas de définir la faute simple médicale®”.
De sorte que I’on peut déja entrevoir que de cette absence de définition légale de la
faute pénale médicale non-intentionnelle, émerge un droit prétorien, par essence
mouvant”>*,

Ce qui ne manque pas de questionner la prévisibilité de ce droit et de s’inquiéter de

la possible insécurité juridique qui en découle pour le praticien médical.

252

253
254

V. infra. La causalité, son existence et sa nature, composante de I’élément matériel du dommage, doit en principe
étre établie, puisque d’elle dépend en principe la teneur et la gravité de la faute pénale exigée.

V. infra, partie 2. Ce travail incombera donc a la jurisprudence.

V. infra, n°316 et suivants.
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Outre la faute pénale simple, le législateur a prévu la faute non-intentionnelle dite

qualifiée.

2. LA FAUTE QUALIFIEE, CARACTERISEE OU DELIBEREE

La faute qualifiée se dédouble en une faute soit caractérisée (a) soit délibérée (b)

marquant ainsi un élément moral spécifique a chacune d’elle.

a) La faute caractérisée

119.La faute dite « qualifiée » ainsi dénommée par la doctrine prévue a 1’alinéa 4 de

I’article 121-3 du Code pénal se dédouble quant a elle en deux types de faute
renvoyant a un ¢lément moral plus marqué soit « caractérisé » soit « délibéré ».

La faute caractérisée revét une nature involontaire et constitue un nouveau barreau
dans 1’échelle de la culpabilit¢ car la faute requise peut n’étre qu’une
« faute caracterisée et qui exposait autrui a un risque d’une particuliere gravité »,
que la personne physique, « ne pouvait ignorer ».

La faute caractérisée se distingue néanmoins de la simple faute involontaire prévue a
I’alinéa 3 de I’article 121- 3 du Code pénal par sa gravité.

La faute caractérisée est abordée en maticre civile médicale a 1’article 114-5 du Code
de I’action sociale et des familles®’ a la suite de 1’arrét PERRUCHE256, et a d’abord

été qualifiée de « faute lourde », avant de retenir que:

255
256

Loi n°2005-102 du 11 février 2005, JORF 12 février 2005.
P. FAUCHON, Projet de loi relatif aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé, avis n° 175 (2001-
2002) :

Le 17 novembre 2000, la Cour de cassation statuait sur l'affaire « Perruche ». Contrairement au Conseil d'Etat, la
Cour de cassation a admis que I'enfant né handicapé pouvait lui-méme demander réparation du préjudice résultant
de son handicap lorsque sa mére a été privée, a la suite d'une faute médicale, de la possibilité de recourir a une
interruption de grossesse.

Dans D’arrét « Quarez », du 14 février 1997, le Conseil d'Etat a considéré que la faute médicale devait étre
regardée comme la cause directe des préjudices entrainés pour les parents par l'infirmité dont était atteint l'enfant.
Face a 1’émoi provoqué par la jurisprudence de la Cour de cassation, le législateur est intervenu.

Dans cette affaire, une femme enceinte demandait a subir un séro-diagnostic de la rubéole apres que sa fille et
elle-méme aient présenté des symptomes de cette maladie. Elle manifestait expressément sa volonté de recourir a
une interruption de grossesse s'il s'avérait qu'elle n'était pas immunisée contre la rubéole.
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« Nul ne peut se prévaloir d'un préjudice du seul fait de sa naissance.

La personne née avec un handicap dit a une faute médicale peut obtenir la
réparation de son préjudice lorsque l'acte fautif a provoqué directement le
handicap ou l'a aggravé, ou n'a pas permis de prendre les mesures
susceptibles de l'atténuer.

Lorsque la responsabilité d'un professionnel ou d'un établissement de santé
est engagée vis-a-vis des parents d'un enfant né avec un handicap non
décelé pendant la grossesse a la suite d'une faute caractérisée, les parents
peuvent demander une indemnité au titre de leur seul préjudice. Ce
préjudice ne saurait inclure les charges particulieres découlant, tout au
long de la vie de l'enfant, de ce handicap. La compensation de ce dernier

releve de la solidarité nationale ».

L’¢échelon de la faute pénale involontaire se dédouble désormais en une faute simple
et une faute lourde.

La rédaction de I’alinéa 4 de I’article 121-3 du Code pénal assimile I’élément moral
de la faute « caractérisée » a la connaissance mais selon une formulation négative
trés alambiquée « qu ’elles ne pouvaient ignorer » et qui ne définit pas la notion de
faute caractérisée.

Or cette assimilation qui conduit a une confusion des notions n’est pas satisfaisante
en droit pénal, la volonté et la connaissance n’étant pas synonymes et recouvrant des
réalités intellectuelles ou psychologiques différentes.

L’expression « qu’il ne pouvait ignorer » induit une présomption quant a 1’élément
moral qui se déduit de la constatation de 1'élément matériel de l'infraction, ce qui est
une aberration au regard des principes fondamentaux du droit pénal.

Or, si la connaissance est parfois utilisée pour décrire 1’élément moral, I’orthodoxie
de cet emploi est trés critiquable puisque la connaissance ne se confond ni avec

I’intention ni avec la volonté et n’est pas un ressort psychologique ou moral.

Des fautes de diagnostic commises par le médecin traitant et le laboratoire d'analyses induisaient faussement la
patiente dans la croyance qu'elle était immunisée. Son enfant est né gravement handicapé.
L’erreur de diagnostic n’est pas forcément pénalement fautive. V. infra. n°213.
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La lecture de la circulaire d’application du 11 octobre 2000%7 permet toutefois de
décrypter la volont¢ du législateur qui assimile la faute caractérisée a une
imprudence ou a un manquement a une obligation de sécurit¢é ou de prudence
présentant une « netteté particuliere ».

La doctrine s’est également attachée a définir cette faute.

Ainsi, pour le professeur MAYAUD, il s’agit d’« une défaillance inadmissible dans
une situation qui mérite une attention soutenue, en raison des dangers ou des risques
qu'elle génére »*>*.

Mais compte tenu d’une définition trop vaste de la faute caractérisée, on observe des
développements de présomptions prétoriennes™”.

La formule sophistiquée de I’article 121-3 du Code pénal créant un lien implicite
entre 1’¢lément moral et la connaissance, semble donc a priori défavorable au
praticien médical qui, de par sa formation et ses compétences semble étre « un
sachant™ ».

Ainsi il existe une différence de degré entre la faute caractérisée et la faute simple
prévue en cas de causalité directe définie par la loi comme une « faute d'imprudence,
de négligence ou de manquement a une obligation de prudence ou de sécurité prévue
par la loi ou le réglement »*°'.

Outre la faute caractérisée, les dispositions légales subdivisent la faute qualifiée en

faute délibérée qui suppose un élément moral encore plus marqué.

b) La faute délibérée

120.La faute délibérée, nouvelle qualification de la faute pénale est une innovation

majeure de la réforme du Code pénal de 1992 qui correspond a un besoin réel et
attendu de réforme afin d’adapter la répression a la gravité de la faute méme si le

choix des termes par le législateur reste ambigué.

257
258
259

260
261

Circulaire d’application du 11 octobre 2000, CRIM-00-9§F 1.

Y. MAYAUD, « Retour sur la culpabilité non intentionnelle en droit pénal », D., 2000, chron., p. 603.

V. infra, n°233, I’application jurisprudentielle de la faute caractérisée et le développement des présomptions
prétoriennes en maticre médicale.

V. infra n°233, I’appréciation judiciaire de la faute caractérisée en matiere médicale.

Cette interprétation est conforme a I’intention de dépénalisation du législateur en 2000 pour les délits
non-intentionnels en cas de causalité indirecte.
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Le caractere « délibéré » de la faute pénale est évoqué respectivement aux alinéas 2
et 4 de l’article 121-3 du Code pénal.

La disposition générale de 1’alinéa 2 de Darticle 121-3 du Code pénal*®*

par
dérogation au principe d’intentionnalité¢ affirmé a I’alinéa ler, présente la faute
délibérée comme une faute non-intentionnelle mais volontaire et s’articule avec les
dispositions spéciales propres a chaque infraction dont elle en constitue en quelque

sorte le cadre.

121.En premier lieu, a propos de la faute délibérée, en réalité celle-ci apparait dans le
Code pénal en deuxiéme position, a 1’alinéa 2 de Darticle 121-3 du Code pénal
directement aprés la proposition de principe du droit pénal frangais reposant sur
I’intention selon les termes sont reproduits ci-apres : « toutefois, lorsque la loi le
prévoit, il y a délit en cas de mise en danger délibérée de la personne d'autrui ».
La faute délibérée d’apres le texte, est une faute intermédiaire qui se situe entre la
faute intentionnelle et non-intentionnelle et aprés le principe d’une faute pénale
intentionnelle et I’admission a titre dérogatoire de la faute non-intentionnelle.
Elle est présentée comme « la mise en danger délibéré d’autrui » et se traduit dans
les textes d’incrimination de 1’homicide et des blessures involontaires « comme la
violation manifestement délibérée d’une obligation particuliére de prudence ou de
securité prévue par la loi ou le reglementy.
La formule d’incrimination est identique a celle du délit de risque causé a autrui
prévu a larticle 223-1 du Code pénal a laquelle elle renvoie.
Cet ¢lément moral ou psychologique de la faute délibérée est tout a la fois constitutif
de I’infraction du délit de risque causé a autrui mais aussi une circonstance de son
aggravation en entrainant une répression plus sévere.
Alors que I’alinéa ler de I’article 121-3 du Code pénal pose le principe d’une
culpabilité reposant sur 1’existence de I’intention, 1’alinéa 2 opére une sorte de
bascule en évoquant le caractere « délibéré » de 1’élément moral.
La doctrine a cru pouvoir y lire ’exigence d’un dol éventuel c'est-a-dire un élément
moral consistant dans la prise consciente d’un risque, en connaissance de la gravité.
On peut supposer que la faute requise cesse d’étre une faute involontaire qui gravit

un échelon pour devenir un dol éventuel qui selon la lettre du texte de I’article 121-3

262 L’article 121-3 dispose en ses alinéa 1 et 2 « qu il n'y a point de crime ou de délit sans intention de le commettre.
Toutefois, lorsque la loi le prévoit, il y a délit en cas de mise en danger délibérée de la personne d'autrui ».
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du Code pénal est une violation « manifestement délibérée d’une obligation
particuliere de prudence ou de sécurite prévue par la loi ou le reglement »,
soit « une mise en danger délibérée d’autrui ».

Il apparait a I’étude de la lettre de la formulation de I’incrimination du délit de risque
causé a autrui prévue a I’article 223-1 du Code pénal, qu’en réalité I’élément moral
de cette infraction est la volonté de violer une obligation particuliére de sécurité ou
de prudence imposée par la loi ou le réglement™®.

L’infraction n’est constituée que si, en dehors de la volont¢ du délinquant,
cette violation de la loi a mis en danger autrui.

Il ne s’agit pas a proprement parler d’une infraction non-intentionnelle,
contrairement a ce que laisse entendre le Code pénal qui présente cette infraction
comme une exception au principe selon lequel les délits sont intentionnels.

Il ne s’agit pas davantage d’une infraction pleinement intentionnelle puisque
I’élément moral ne recouvre qu’une partie de 1’¢lément matériel et qu’il y a une
volonté sans I’intention du résultat.

Il s’agirait donc d’une infraction mi- intentionnelle dont la nature hybride nourrit
encore davantage la confusion et I’ambivalence de 1’élément moral et de ses
composantes intentionnelles.

Du latin deliberare et définit *** comme ce qui est « conscient », « intentionnel »,
« réfléchi », cette notion implique une proximité avec I’intention sans se confondre
avec elle, puisque le législateur les a distinguées, mais évoque un processus de
réflexion mlrement réfléchi et une forme de décision dans 1’action.

En introduisant la notion de « délibéré », le 1égislateur marque le clivage entre
volonté et intention mais sans pour autant définir les notions.

Il établit a travers le caractére « délibéré », une sorte de graduation de 1’élément
moral de la faute mais 1’absence de définition en présence d’une quasi-synonymie
des notions ne permet pas d’en clarifier le contenu exact.

Cette proximité avec I’intention et la synonymie des termes « délibéré » et
« intentionnel » est telle que la jurisprudence a tantdt affirmé que la mise en danger

était une faute intentionnelle tantot le contraire.

263
264

V. infra, n°227.
Le nouveau petit ROBERT, définition de I’erreur comme étant le jugement qui découle « d’un acte de I’esprit qui
tient pour vrai ce qui est faux et inversement », les Dictionnaires le Robert, 1993.
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On ne peut des lors qu’émettre des suppositions et considérer que 1’intention serait le
signe d’une malveillance alors que la faute serait le signe d’une indifférence

exprimant ainsi deux conceptions différentes de la culpabilité.

122.En second lieu, la faute « manifestement délibérée » de 1’alinéa 4 de I’article 121-3
du Code pénal en tant que variante de la faute « qualifiée » en cas de causalité
indirecte suggere par son emploi terminologique, un élément moral d’une intensité
plus forte mais qui n’est toujours pas défini ou qualifié par le législateur.

En vérité, l'introduction de l'adverbe « manifestement», née d'un amendement
parlementaire, ne fait que traduire la circonspection du législateur et semble
dépourvue de toute portée juridique.

C'est d'ailleurs le point de vue de la chancellerie développé dans la circulaire du
24 juin 19947,

Selon le ministre, le Parlement a mis I'accent sur l'impérieuse nécessité¢ faite au
ministére public de démontrer I'existence d'une faute de mise en danger sans pour
autant modifier la nature de cette faute par rapport a celle exigée pour aggraver les
homicides et les blessures involontaires.

« Parce qu’elle comporte donc une part importante de volonté, la faute délibérée se
rapproche de l’intention s’en pour autant s’identifier a elle car elle en constitue en
quelque sorte ’antichambre »*°.

Pour un autre auteur, « la faute délibérée est une attitude volontaire dans une
conduite négligente (...) la part du vouloir dans I'imprudence »**’.

Il existe un débat doctrinal sur le point de savoir si la faute délibérée est plus grave
que la faute caractérisée et certains auteurs défendent le point de vue selon lequel la
différence ne tient pas en réalit¢ au degré de gravit¢é mais au domaine :
la faute délibérée rencontrant son domaine de prédilection dans les activités
humaines a risque et fortement réglementées par des obligations particulicres de
prudence ou de sécurité.

Ramenée au domaine médical, la faute délibérée semble plus rare en pratique méme

si la légitimité de sa pénalisation est moins incontestable que la pénalisation de la

faute simple de laquelle toute volonté semble absente.

265 Circ. min. no 94-8, 24 juin 1994, BO Justice 1994, no 54, portant application, en matiére de circulation routiére,
des dispositions du nouveau Code pénal relatives a la mise en danger.

266 P.MISTRETTA, L élément moral de la faute délibérée, Editions Cujas 2013, p. 199.

267 Y.MAYAUD, La volonté a la lumiére du nouveau Code pénal, Mélanges Larguier, 1993, p.203.
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La faute délibérée en matieére médicale semble une hypothése d’école et il semblerait
que les juges ne s’y soient pas trompés en 1’appréciant de fagon restrictive au profit
de la faute caractérisée™®*.

Outre la portée causale de la faute délibérée, celle-ci a une portée aggravante.

123. La faute délibérée a une portée aggravante car elle augmente le niveau de répression

sur I’échelle des qualifications.

Une atteinte non-intentionnelle a 1’intégrité de la personne n’ayant entrainé aucune

. ., . . . e 269 .
incapacité totale de travail qui est une contravention de la 2" classe”™”, devient par

I’effet « d’'un manquement aux obligations de prudence et de sécurité manifestement

0

. .
5°M¢ classe” .

delibeéré » une contravention de la
Une atteinte non-intentionnelle a 1’intégrité de la personne ayant entrainé une
incapacité totale de travail d’une durée inférieure ou égale a trois mois de nature
Siéme

contraventionnelle de la classe punissable d’une amende de 1 500 euros devient

délictuelle par D’effet d’une faute délibérée et devient punissable d’une peine
d’emprisonnement d’un an et de 15 000 euros d’amende””".

La méme portée aggravante existe pour les atteintes non-intentionnelles a 1’intégrité
de la personne ayant entrainé une incapacité totale de travail d’une durée supérieure a
trois mois punissables de deux ans d’emprisonnement et de 30 000 euros

d’amende®”?

qui par «la violation manifestement délibérée d’une obligation
particuliere de sécurité ou de prudence », voient leur peine portée a trois ans
d’emprisonnement et a 45 000 euros d’amende »°"°.

Enfin s’agissant de 1’homicide involontaire qui est puni de trois ans
d’emprisonnement et de 45 000 euros d’amende®’*, sa peine est aggravée et portée a
cing ans d’emprisonnement et a 75 000 euros d’amende lorsqu’il résulte d’un
manquement manifestement délibéré”".

Enfin, le législateur appréhende une derniére catégorie de faute pénale
non-intentionnelle qui semble la moins grave mais qui n’est pas s’en questionner le

concept de culpabilité en matiere pénale.

268
269
270
271
272
273
274
275

V. infra n°226.

Article R. 622-1 du Code pénal.

Article R. 625-3 du Code pénal.

Article 222-20 du Code pénal.

Article 222-19 alinéa ler du Code pénal.
Article 222-19 alinéa 2 du Code pénal.
Article 221-6 alinéa 1 du Code pénal.
Article 221-6 alinéa 2 du Code pénal.
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3. ’ABSENCE DE FAUTE OU LA FAUTE CONTRAVENTIONNELLE

124. Certaines infractions, dites matérielles, ne requicrent, au titre de leur élément moral,
la preuve d’aucune faute.
L’article 121-3 du Code pénal, en ce qu’il livre une énumération limitative des fautes
admissibles en mati¢re pénale, indique a contrario que la loi n’admet plus de
responsabilité pénale sans faute, autrement dit de présomption de culpabilité qui va a
I’encontre du principe de la présomption d’innocence.
Si, a ’endroit des infractions matérielles, non-intentionnelles et involontaires par
nature, la condition de culpabilité¢ s’évanouit, la condition d’imputabilit¢ demeure
quant a elle impérativement posée.
L’alinéa dernier de I’article 121-3 le confirme : « il n’y a point de contravention en
cas de force majeure ».
Toute responsabilité pénale, fit-elle sans faute objective, repose sur le socle de
I’imputabilité que vient détruire la preuve d’une cause de non-imputabilité telle que
la force majeure.
Néanmoins, 1’effet exonératoire de la force majeure est trés rarement accueilli par les
magistrats saisis de poursuites au titre d’un délit matériel ou d’une contravention :
cette hostilité imprime un caractére irréfragable officieux aux présomptions de
responsabilité¢ instituées et constitue une altération au principe majeur de la
procédure pénale avec en son cceur, la présomption d’innocence.
En revanche, la preuve par le prévenu de son absence de faute qui se prétend de
bonne foi ou encore celle d’un fait justificatif ne produit aucun effet exonératoire :
le débat sur la culpabilité n’est pas ouvert en présence d’une infraction matérielle.
A titre exceptionnel, les contraventions de blessures involontaires, qui concernent au
premier rang les infractions non-intentionnelles en matiére médicale, requicrent
comme ce qualificatif 1’indique, la preuve d’une faute de degré minimal,
dans la mesure ou le réglement d’incrimination le prévoit expressément.

Or ce degré minimal reste somme toute insondable et trés théorique.

-107 -



125.Si la preuve de 1’¢lément moral n’a pas a é&tre rapportée en maticre
contraventionnelle, cela ne signifie pas que 1’élément moral n’existe pas mais
seulement que sa caractérisation n’est pas nécessaire pour entrer en voie de
condamnation mais se déduit de la constatation de la violation matérielle d’une
réglementation.
Dans la mesure ou la démonstration de 1’élément moral n’a pas a étre faite, ces
infractions dites matérielles représentent des anomalies et des exceptions qui de facto
s’opposent au principe de la faute pénale et a I’existence d’un élément moral exigé
par le texte de I’article 121-3 du Code pénal.
En réalité, en matiére contraventionnelle, I’élément moral est exsangue et 1’infraction
se limite a sa matérialit¢ et la seule inobservation d’une prescription légale ou
réglementaire, constitue la faute contraventionnelle de nature a engager la
responsabilité pénale du praticien médical.
Ainsi la condamnation parait inéluctable en matiére contraventionnelle,
méme en I’absence d’élément moral.
Mais raisonner ainsi par constatation, ne revient-il pas a conclure que le défaut de
caractérisation de 1’élément moral entraine le constat de son absence ?
Or I’absence d’¢lément moral disqualifie la faute coupable et exclut la culpabilité.
Qui plus est, ce raisonnement qui consiste a dire que 1’élément moral de la faute
contraventionnelle se déduit de la constatation de la violation matérielle d’une
réglementation, n’est pas sans rappeler que I’élément moral requis pour les fautes
pénales non-intentionnelles se déduit souvent de la matérialité méme du dommage ou
du comportement de I’auteur et en particulier s agissant du praticien médical*’®.

De sorte que sous cet angle, se pose une fois de plus, la question de I’existence méme

d’un quelconque culpabilité¢ en matiere de faute non-intentionnelle.

Cela explique peut-étre le trouble de 1’opinion publique quand il s’agit de distinguer

culpabilité et responsabilité pénale®”’.

126.La loi du 10 juillet 2000 précitée’”® se voulait une loi d’équilibre et de compromis
afin d’aménager des intéréts parfois contradictoires et le dispositif qui en est issu est

a I’image de ses objectifs.

276 V.infra n°166 et suivants.

277 V. supra, introduction.

278 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.
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Cela étant, en la matiére « un monde de difficultés et d’obstacles sépare les idées de
leurs applications, la loi du juge, le droit du fait »*"°.

En réalité, la tentative 1égislative de dépénalisation a travers une approche légale de
I’¢lément moral de la culpabilité non-intentionnelle fondée sur une faute pénale
graduée distincte de la faute civile est restée conceptuelle.

En effet, tout d’abord, elle n’a pas réellement réussi a imposer la fin de ’unité des
fautes civiles et pénales, ces dernicres restant encore trés largement inspirées de la
faute civile, légalement indéfinie et qui peu a peu devient une faute objective.
Ensuite, la proposition légale de la faute pénale graduée divisée en quatre fautes
pénales censées rendre compte de I’élément moral n’a pas davantage permis cette
dépénalisation a défaut de précision suffisante.

Ainsi, la jurisprudence de la Cour de cassation qui s’en est suivie, est difficilement
synthétisable.

La Cour de cassation, le 5 septembre 2000, soit moins de deux mois apres 1’entrée en
vigueur de la loi est venue préciser le caractere in mitius de la nouvelle loi et son
application immédiate, censurant ainsi la décision de condamnation d’un médecin
hospitalier pour blessures involontaires>*".

Mais il est loin d’étre certain que cette jurisprudence de prime abord favorable au
praticien médical ait été par la suite maintenue car elle portait sur le caractere plus
doux de la loi pénale et son application dans le temps.

Or, I’analyse met en évidence une réforme technique dont 1’appréciation est soumise
au subjectivisme judiciaire™'.

282, - <7 \
0°°° était destinée a rendre les

Comme la doctrine 1’a reconnu, la réforme de 200
décisions plus équitables et la philosophie de la loi était d’alléger la responsabilité
pénale des décideurs publics jugée trop étendue et donc inéquitable.

Mais de la sorte, en favorisant 1’équité, ce sont les principes substantiels du droit
pénal qui ont été affectés.

Compte tenu du constat selon lequel la notion de faute pénale non-intentionnelle ne

recoit aucune qualification légale notamment en raison de son indétermination légale

et a fortiori en D’absence de définition spécifique de la faute pénale médicale

279
280

281
282

Y. MAYAUD, RSC, 2002, p. 100.

Cass., crim., 5 sept.2000 : JCP G 2001,10507, note J.-Y CHEVALLIER ; Y. MAYAUD : Rev.sc.crim. 2001,
p.157.

V. infra, n°307 et suivants.

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.
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non-intentionnelle, la question va alors se poser de ’appréciation judiciaire de la
culpabilité liée a une faute pénale médicale non-intentionnelle dans un contexte ou la

contrainte répressive semble lourde a 1’égard des praticiens médicaux.
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CONCLUSION CHAPITRE 1

127. 11 est possible de conclure a une responsabilité pénale du praticien médical fondée
sur une culpabilit¢ non-intentionnelle incertaine en cas de faute pénale
non-intentionnelle.

Cette culpabilité non-intentionnelle incertaine tient, d’une part, au fait que sa
légitimité est controversée et, d’autre part, au fait qu’elle ne soit pas légalement

définie.

128.En premier lieu, le fait que la non-intention n’ait pas toujours été¢ pénalisée par le
législateur frangais et qu’elle prenne des formes variables selon les systémes
répressifs, démontre qu’elle n’est pas évidente et que sa légitimité ne va pas de soi.
La légitimit¢ de la culpabilit¢ non-intentionnelle est d’autant plus controversée
qu’elle semble contredire 1’essence du droit pénal par son caractére dérogatoire au
primat de I’intention infractionnelle et par sa fragile justification, non dans une
hostilité marquée a la vie et I'intégrité physique d’autrui mais consistant en une
forme d’indifférence qui serait coupable ou a un comportement insuffisamment
diligent.
N’est-ce pas la déja un principe exacerbé de pénalisation pour des comportements
qui pourraient peut-étre relever du droit de la responsabilité civile en favorisant une

logique indemnitaire plutot que répressive ?

129.Cette remise en question de la légitimité de la pénalisation des comportements
non-intentionnels est doublement justifiée, a fortiori quand on constate que le
dispositif légal n’apporte pas les garanties substantielles et processuelles®™ propres a
garantir une justice prévisible, lisible et donc équitable.
L’argument de la «rééducation sociale » qui justifie en certaines circonstances

I’intrusion du droit pénal afin de prévenir la récidive de comportements dangereux

283 V.infra, n°346, I’illégitimité processuelle de I’expertise pénale.
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mais non fondamentalement asociaux, semble également contestable en maticre
médicale.

En effet, la raison d’étre de I’acte médical est de soigner et de guérir et ’argument de
I’indifférence coupable en ce domaine parait antinomique et contre-nature.

On peut certes imaginer ponctuellement le comportement non-intentionnel mais
dangereux du praticien médical a un instant donné et dans un contexte particulier.
Mais celui-ci relevant alors davantage d’un comportement accidentel que d’un
comportement potentiellement récidivant, faut-il le pénaliser dans une logique
« éducatrice » et préventive de tous comportements dangereux récidivants?

Alors que paradoxalement la culpabilit¢ non-intentionnelle est censée étre

I’exception, elle devient le principe en matiére médicale.

130.En second lieu, la responsabilité pénale du praticien médical est fondée sur une
culpabilité non-intentionnelle incertaine car étant légalement indéfini son €élément
moral est insaisissable.
La proposition textuelle de I’élément moral de la culpabilité et en particulier dans sa
composante non-intentionnelle est remarquable par son absence de définition et son
approche singuliere de 1’é¢lément moral selon une formulation, régne de I’implicite et
de 'innommé.
En réalité la composante morale de la faute pénale non-intentionnelle n’existe pas.
Comment définir en effet ce qui n’a pas d’existence ?
On tente donc de cerner la notion grace aux domaines voisins a travers des concepts
et des conventions terminologiques impropres.
On constate ainsi des proximités notionnelles et des amalgames sémantiques entre la
conscience de 1’auteur, la connaissance de 1’auteur, la volonté de 1’auteur, 1’intention
de l’auteur, la volonté délibérée de I’auteur.
Or, le droit en général, et le droit pénal en particulier, compte tenu de ses enjeux ne
peuvent souffrir de telles lacunes rédactionnelles qui laissent place a I’interprétation,
avec ses écueils potentiels d’opportunisme et d’imprévisibilité judiciaire dont ne peut
se satisfaire un droit pénal exigeant dans un pays démocratique.
Aussi, tenter de définir la culpabilité non-intentionnelle a travers son ¢lément moral
fait partie du cercle du mythe de Sisyphe qui devient une entreprise de qualification

interminable et incertaine.
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131.

L’¢élément moral de la culpabilité non-intentionnelle est en fait une fiction juridique
et est en réalité assimilé par le 1égislateur a la notion de faute pénale.

Or la faute dans son sens générique se heurte a un vide législatif alors méme qu’elle
est au ceeur des questions de responsabilité.

Au plan juridique, la notion de faute pénale non-intentionnelle n’est pas légalement
définie et repose sur la combinaison de régles de droit pénal général avec des textes
d’incriminations spécifiques du droit pénal spécial a travers la notion duelle et
implicite de la faute pénale.

Les évolutions successives de la 1égislation dans le domaine de la responsabilité pour
faute non-intentionnelle sont révélatrices des difficultés inhérentes a la question de

I’élément moral de 1’infraction.

Bien que le législateur ait tenté d’atténuer la portée de la pénalisation de la faute
non-intentionnelle en affirmant le principe de responsabilité subjective et le rejet
1égal de toute présomption de culpabilité non-intentionnelle a travers 1’appréciation
in concreto de la faute pénale prouvée, les effets réels sur le droit positif sont trés
modestes.

Et malgré un effort de différenciation des fautes pénales en fonction de leur gravité
qui devait permettre une forme de dépénalisation, les imprécisions textuelles ont
conduit & une appréciation extensive par les magistrats de la faute caractérisée
désormais trés proche de la faute simple™*.

Si I’appréciation de la faute pénale ne doit pas, selon les souhaits du législateur, se
limiter a la constatation d’une atteinte individuelle personnelle, ni étre déduite de la
matérialité des faits, on observe néanmoins dans la pratique judiciaire, I’admission de
procédés de preuve de 1’élément moral de la faute non-intentionnelle qui privilégient
le raisonnement par induction et favorisent les présomptions de culpabilité.
Toutefois, les conséquences de cette absence de définition seraient pour certains
auteurs finalement assez théoriques, 1’absence de définition pourrait étre choquante
conceptuellement mais sans portée réelle en pratique selon eux car au plan de la
preuve, « [’¢lément moral est consommé par la preuve de la simple détermination
d’agir, sans avoir égard a ce qui peut étre la cause impulsive, la volonté étant le seul
critere de la sanction, dans ['indifférence a toute autre donnée intellectuelle,

psychologique ou morale ».

284

V. infra, n°236, la porosité entre la faute simple et caractérisée.
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La culpabilit¢ non-intentionnelle opére ainsi un glissement d’une responsabilité
subjective vers une responsabilité objective, sans faute, car en réalité, les
considérations indemnitaires et la gen¢se de la faute pénale dans la faute civile
appréciée in abstracto et sans réel nuancement de gravité sont toujours prégnantes.
Méme si la vertu principale de la loi Fauchon de 2000**°, comme celle de 1996™*, a
été d’inciter les magistrats a motiver davantage leurs décisions, la loi Fauchon du 10
juillet 2000**” trahit en fait un glissement de la faute vers la cause®*.

De sorte que les ¢léments qui viennent d’étre développés permettent de se demander
si toute culpabilité n’a pas disparu de la responsabilité pénale en cas de faute non-

intentionnelle ?

285

286

287

288

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.

Loi n° 96-393 du 13 mai 1996 relative a la responsabilité pénale pour des faits d'imprudence ou de négligence,
JORF 14 mai 1996.

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.

V. infra, n°191 et suivants, glissement de la faute vers la cause en partie 2, section 1.
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CHAPITRE 2. UNE IMPOSSIBLE QUALIFICATION FONDEE SUR LA PARADOXALE
IMPUTABILITE DE LA FAUTE PENALE NON-INTENTIONNELLE

132. L’ imputabilité trouve sa racine latine dans le verbe imputare qui signifie « mettre au
compte » d’une personne et désigne donc le fait d’attribuer a une personne un acte
dont elle est juridiquement responsable.

L’imputabilit¢ recouvre donc la capacité subjective du prévenu a répondre
pénalement des conséquences de ses actes et a assumer la sentence d’une déclaration
de culpabilité.

Cette imputation revét deux aspects et recouvre d’une part, la capacité de la personne
a répondre de I’infraction, et, d’autre part, le lien entre la personne et 1’infraction.

La singularit¢ de I'imputabilité au praticien médical d’une faute pénale médicale
non-intentionnelle tient au fait que cette imputabilité est objectivement paradoxale

(SECTION 1) et qu’elle subjectivement présumée (SECTION 2).

SECTION 1. UNE IMPUTABILITE OBJECTIVEMENT PARADOXALE

133.11 apparait paradoxal d’imputer une faute pénale médicale au praticien médical dans
I’exercice de sa profession alors que ’acte médical intrinséquement bénéficie de
causes de non-imputabilité 1égales objectives.

Les causes objectives d’irresponsabilité pénale peuvent s’entendre comme des faits
justificatifs de la commission de ’infraction et sont au nombre de trois dans le Code
pénal.

Il s’agit de I’autorisation de la loi et de I’ordre de 1’autorité 1égitime, de I’état de

nécessité et de la légitime défense.
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La légitime défense™ est écartée de la présente étude car I’acte médical n’est pas
I’accomplissement d’un acte commandé par la nécessité de se défendre face a une
atteinte injustifiée contre le praticien médical ou autrui.

Le commandement de ’autorité légitime recouvre 1’hypotheése du médecin obéissant
a une injonction qui justifie les infractions auxquelles il va se livrer, telles des
atteintes au corps non consenties dans le cadre de la mission expertale ou la violation
du secret professionnel par exemple.

Par le jeu du fait justificatif exonératoire, I’élément légal de !’infraction sera
neutralisé de sorte que la responsabilité pénale de I’auteur ne pourra étre retenue.

La justification s’applique in rem””’ de sorte que le comportement devenu licite par
I’effet de la justification écarte la responsabilité pénale de la personne ainsi que celle
de ses coauteurs ou complices.

Ainsi, par effet de ce mécanisme de neutralisation”’, ’acte médical qui par sa
nature attentatoire a I’intégrité physique aurait di étre réprimé par le Code pénal au
titre des infractions d’atteintes physiques, devient licite par 1’effet de I’autorisation
de la loi ou de I’¢tat de nécessité et n’engage pas la responsabilité pénale du médecin
et des autres personnels soignants.

En outre, par ’effet de ce mécanisme de neutralisation, 1’abstention du médecin a
soigner son patient qui peut étre constitutive de 1’infraction d’omission de porter
secours> ” ne devient plus pénalement sanctionnable.

Il est par conséquent paradoxal d’imputer au praticien médical une faute pénale
médicale alors méme que 1’acte médical est certes un acte de violence mais autorisée

par la loi (§ 1) et parfois ordonnée la loi (§ 2).

289

290
291

292

La légitime défense est définie a I’article 122-5 du Code pénal qui dispose : « n’est pas pénalement responsable
la personne qui, devant une atteinte injustifiée envers elle-méme ou autrui, accomplit, dans le méme temps, un
acte commandé par la nécessité de la légitime défense d’elle-méme ou d’autrui, sauf's’il y a disproportion entre
les moyens de défense employés et la gravité de [ atteinte ».

MC. SORDINO, Droit pénal général, Editions Ellipses, 2013, p.274

P. CONTE et P. MAISTRE CHAMBON ¢évoquent « la neutralisation du texte d’incrimination contemporaine de
la commission des faits », Droit pénal général, Dalloz-Sirey 2007, n°241 et 285.

Selon I’article 223-6 du code pénal, le délit de non-assistance a personne en danger est :

« - le fait pour quiconque s’abstient volontairement de porter a une personne en péril [’assistance que, sans
risque pour lui ou pour les tiers, il pouvait lui préter soit par son action personnelle, soit en provoquant un
secours.

- le fait pour quiconque pouvant empécher par son action immédiate, sans risque pour lui ou pour les tiers, soit
un crime, soit un délit contre l'intégrité corporelle de la personne s'abstient volontairement de le faire ».
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PARAGRAPHE 1. L’ACTE MEDICAL, UN ACTE DE VIOLENCE AUTORISEE
PAR LA LOI

L’acte médical reléve a la fois d’une contradiction et d’un paradoxe.
La contradiction tient a ce que I'intervention médicale est en soi une atteinte a
I’intégrité physique mais que cette atteinte est paradoxalement légalement justifiée

293

par dérogation au droit commun (II) qui consacre la primauté de la personne” et

place la protection du corps humain et de la vie au centre des valeurs a préserver (I).

I. LA PROTECTION LEGALE DU CORPS HUMAIN

134. Le principe de ’inviolabilit¢ du corps humain est consacré a I’article 16-1 du Code

civil qui dispose que « chacun a droit au respect de son corps » et que « le corps
humain est inviolable ».
Le corps humain n’est pas une chose mais I’élément vivant de la personne humaine
comme en témoigne son positionnement au livre ler « des personnes » du Code civil.
Le corps est a ce point sacralis¢ et protégé par la loi que « le respect dii au corps ne
cesse pas avec la mort »** >,

La protection du corps est Iégalement renforcée en ce que tout acte médical doit étre

consenti par le patient apres avoir été préalablement informé.

L’exigence de consentement, aprés avoir été de nature contractuelle, est désormais

considérée comme légale.

293 L’article 16 du Code civil dispose que « la loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte a la
dignité de celle-ci et garantit le respect de l'étre humain dés le commencement de sa vie ».

294 L’article 16-1-1 du Code civil dispose que « /e respect dii au corps humain ne cesse pas avec la mort.

Les restes des personnes décédées, y compris les cendres de celles dont le corps a donné lieu a crémation,
doivent étre traités avec respect, dignité et décence ».

295 CE, 02 juil. 1993, n° 124960 rappelant que « les principes fondamentaux relatifs au respect de la personne
humaine, qui ne cessent pas de s'appliquer avec la mort du patient, ne permettent de pratiquer une
expérimentation sur une personne apres sa mort, hors le cas des prélevements d'organes régis par la loi du 22
décembre 1976 ».
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Cette obligation est prévue a l’article 16-3 alinéa 2 du Code civil qui prévoit
expressément que le consentement du patient doit étre recueilli, hors le cas ou il n’est
pas a méme de le faire et qu'une intervention thérapeutique est rendue nécessaire.

En I’absence de consentement et des lors qu’elle n’est pas justifiée par une nécessité
thérapeutique, toute atteinte au corps est strictement interdite.

L’article 36*° du Code de déontologie médicale en son premier alinéa prévoit que le
consentement de la personne examinée ou soignée doit étre recherché dans tous les
cas.

La loi du 4 mars 2002297, dite loi Kouchner, impose aux médecins a I’article L. 1111-
4 alinéa 2 du Code de la santé publique de « respecter la volonté de la personne
apres l’avoir informée des conséquences de ses choix. Si la volonté de la personne de
refuser ou d’interrompre tout traitement met sa vie en danger, le médecin doit tout
mettre en ceuvre pour la convaincre d’accepter les soins indispensables ».

Ainsi, la loi préconise un respect total de la volonté du patient, quelles que soient les
conséquences de son refus.

Dé¢s lors, aux termes de I’alinéa 3 de I’article L. 1111-4 du Code de la santé
publique, « aucun acte médical ni aucun traitement ne peut étre pratiqué sans le
consentement libre et éclairé de la personne ».

. . r . 2 7o
Le conseil national des médecins®® précise que les

« Actes médicaux justifiant ce consentement doivent étre entendus au sens
large : en commengant par [’examen clinique habituel dont certains gestes
peuvent étre désagréables, comprenant des investigations complémentaires
non invasives ou non sensibles (par exemple sérologie virale), différents
traitements, la surveillance du traitement et de ses suites; il porte

également sur la participation éventuelle du patient a la formation

296

297

298

L’article 36 du Code de déontologie médicale (article R.4127-36 du code de la santé publique) dispose que

« le consentement de la personne examinée ou soignée doit étre recherché dans tous les cas.

Lorsque le malade, en état d'exprimer sa volonté, refuse les investigations ou le traitement proposés, le médecin
doit respecter ce refus apres avoir informé le malade de ses conséquences.

Si le malade est hors d'état d'exprimer sa volonté, le médecin ne peut intervenir sans que ses proches aient été
prévenus et informés, sauf urgence ou impossibilité.

Les obligations du médecin a l'égard du patient lorsque celui-ci est un mineur ou un majeur protégé sont définies
al'article 42 ».

Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé, JORF du 5
mars 2002.

https://www.conseil-national.medecin.fr/article/article-36-consentement-du-malade-260- Consultation du site
internet le 17 avril 2016.
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d’étudiants ou de professionnels de santé®”’, a des publications qui

permettraient une identification ».

Cette disposition a pour corollaire 1’obligation d’information du praticien.

L’article 41 du Code de déontologie médicale codifié¢ a I’article R. 4127-41 de la
partie réglementaire du Code de la santé publique, dispose « qu ‘aucune intervention
mutilante ne peut étre pratiquée sans motif médical trés sérieux et sauf urgence ou
impossibilité, sans information de l’intéressé et sans son consentement ».

Ainsi ’obligation de consentement est le corollaire du principe d’inviolabilité¢ du
corps humain et le défaut ou le vice de consentement du patient entraine donc la
responsabilité pénale.

A contrario si 1’acte médical est consenti et bien que par nature attentatoire a
I’intégrité¢ physique du patient, il bénéficie paradoxalement, dans le cadre de son
encadrement légal, d’une cause d’exonération de responsabilité pénale au titre d’une

autorisation de la loi ou d’un ordre de celle-ci et de 1’état de nécessité.

II. ’ENCADREMENT LEGAL DE L’ACTE MEDICAL

135. L’accomplissement d’un acte médical porte atteinte pratiquement a chaque instant a

I’intégrité corporelle des patients, par des atteintes apparentes, de la plus petite
injection jusqu’a I’opération d’amputation, et par des atteintes plus imperceptibles a
travers I’emploi de drogues ou de radiations ionisantes par exemple.

Bien que ces atteintes corporelles soient constitutives de 1’élément matériel des
infractions d’atteintes a 1’intégrité physique, le médecin bénéficie d’une autorisation
de la loi.

A P’inverse, I’abstention en d’autres circonstances d’un praticien médical a accomplir
I’acte médical peut aussi étre constitutive de I’élément matériel des infractions de

non-assistance a personne en péril.

299

L’article L.1111-4, 7éme alinéa du code de la santé publique dispose que « /'examen d'une personne malade dans
le cadre d'un enseignement clinique requiert son consentement préalable. Les étudiants qui regoivent cet
enseignement doivent étre au préalable informés de la nécessité de respecter les droits des malades énoncés au
présent titre ».
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Dans ces deux cas néanmoins, I’accomplissement de 1’acte médical (A) ou son défaut
d’accomplissement pourra bénéficier d’une cause d’exonération pénale (B) au titre

d’une autorisation de la loi ou au titre de 1’état de nécessité.

A. L’ACCOMPLISSEMENT DE L’ACTE MEDICAL EXONERE
AU TITRE DE L’AUTORISATION DE LA LOI OU DE
L’ETAT DE NECESSITE

C’est dans la majorité¢ des cas, par I’effet d’'une permission de la loi que I’acte
médical est exonéré (1) et dans des cas plus spécifiques, I’état de nécessité qui

justifie 1également 1’acte médical (2).

1. L’ACTE MEDICAL EXONERE PAR UNE PERMISSION DE LA LOI

136.Le fait justificatif au titre de la permission ou de I'ordre de la loi permettant
d’organiser I’impunité du médecin qui intervient sur le corps de son patient, est
prévu a Particle 122-4 du Code pénal qui dispose en effet que « n’est pas pénalement
responsable la personne qui accomplit un acte prescrit ou autorisé par des

dispositions législatives ou reglementaires ».

137. L’irresponsabilité pénale au titre de la permission de la loi est liée a trois conditions.
La premiére condition de recevabilit¢ de I’irresponsabilité pénale au titre de la
permission de la loi, est liée a I’exigence d’un diplome obtenu dans les conditions
fixées par la loi et a I’inscription au conseil de 1’ordre.

La deuxiéme condition de recevabilité de I’irresponsabilité pénale au titre de la
permission de la loi, est liée a la nécessité médicale prévue a I’article 16-3 alinéa 1
du Code civil qui dispose qu’« il ne peut étre porté atteinte a l’intégrité du corps
humain qu’en cas de nécessité médicale pour la personne ou a titre exceptionnel

dans l'intérét thérapeutique d’autrui ».
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La nécessit¢ médicale s’apprécie aussi dans le rapport bénéfice/risque de 1’acte

médical ainsi exprimé a Darticle Article L. 1110-5°"

«les actes de prévention,
d'investigation ou de traitements et de soins ne doivent pas, en ['état des
connaissances médicales, lui faire courir de risques disproportionnés par rapport au
bénéfice escompté ».

L’atteinte volontaire portée a I’intégrité physique du patient par le praticien médical
est justifiée par la finalité poursuivie permettant de légaliser 1’acte attentatoire au
Ccorps.

Cette finalité s’entend de 1’objectif thérapeutique et de I’intérét médical de 1’acte.

Or la notion d’intérét médical ou de nécessité médicale selon les termes du Code
civil®®!, est plus élastique que la notion d’intérét thérapeutique et permet d’intégrer
les actes curatifs, préventifs mais aussi ceux exprimant la volonté du patient et
considérés par la société comme licites au moment ou ils sont pratiqués’*?.
Néanmoins, la notion de nécessité médicale pose des difficultés pratiques et des
difficultés d’interprétation, comme en fournit une illustration le transsexualisme®””.
La souffrance psychologique peut également étre considérée comme une
considération thérapeutique.

La troisiéme condition de recevabilité de D’irresponsabilité pénale au titre de la
permission de la loi, est liée au consentement a I’acte médical.

Cette disposition tenant au consentement du patient a pour corollaire 1’obligation
d’information du praticien envers le patient.

L’article 41 du Code de déontologie médicale codifié a 1’article R.4127-41 du Code
de la santé publique dispose « qu’aucune intervention mutilante ne peut étre

pratiquée sans motif médical tres sérieux et sauf urgence ou impossibilité, sans

information de l’intéressé et sans son consentement ».

138. Plus encore, I’irresponsabilité pénale du praticien médical peut étre liée a un ordre de

la loi.

300 Modifié par la loi n°2016-87 du 02 février 2016-art.1.

301 L’article 16-3 du Code civil dispose qu’« il ne peut étre porté atteinte a l'intégrité du corps humain qu'en cas de
nécessité médicale pour la personne ou a titre exceptionnel dans l'intérét thérapeutique d'autrui.
Le consentement de l'intéressé doit étre recueilli ».

302 A cet égard, les pratiques de chirurgie esthétique et I’interruption volontaire de grossesse fournissent des
exemples de la variabilité de la notion.

303 Le transsexualisme est admis sauf en cas de précipitation et de non-respect d’une période d’observation
pluridisciplinaire.
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L’obligation vaccinale®® prévue a larticle L.3111-1 a L.3112-3 du Code de la santé
publique illustre la légalisation de 1’acte vaccinatoire pratiqué par le praticien
médical au nom d’une politique de santé et de I’intérét général.

Alors que le consentement a 1’acte médical est en principe nécessaire, celui-ci
disparait en maticre de vaccination et s’y substitue méme une véritable exigence
1égale.

Ainsi, selon le Code de la santé publique, les personnes titulaires de l'autorité
parentale ou qui ont la charge de la tutelle des mineurs sont tenues personnellement
responsables de I'exécution de cette mesure.

En outre, a la permission ou I’ordre de la loi qui permet d’organiser I’impunité du
médecin qui accomplit un acte médical sur le corps de son patient, s’ajoute en tant

que fait justificatif, I’état de nécessité.

2. I’ACTE MEDICAL EXONERE PAR L’ETAT DE NECESSITE

Le non-respect par le praticien médical de I'information a délivrer a son patient,
censée garantir le consentement de ce dernier, n’engage pas la responsabilité pénale
du professionnel de santé de la méme maniére, selon que le patient est ou non, en fin
de vie.

L’¢état de nécessité en fonction de I’état du malade permet alors d’exonérer le
praticien médical qui n’aurait pas respecté I’information ou le consentement de son

patient.

139. Lorsque le patient est conscient mais n’est pas en fin de vie, au plan civil, le médecin

N . . . . . . . 305
est tenu a une obligation d’information dissuasive sur les risques graves encourus™ .

Mais au plan civil, la volonté du refus de soin exprimée par le patient s’impose au

- . . A . . 1306
médecin, sans exception possible, et méme au titre de 1’urgence vitale™ .

304

305
306

Le Code de la santé publique prévoit une vaccination obligatoire générale contre la diphtérie, le tétanos et la
poliomy¢lite et des vaccinations supplémentaires pour certaines personnes ou professions en raison de leur
exposition a certains risques.

Cass. civ., 15 nov. 2015, JCP G 2006, II, 10045, note P. MISTRETTA.

Cette dérogation a été supprimée par la loi du 22 avril 2005 sur la fin de vie.
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Au plan pénal, la solution est différente puisque la faute pour défaut de consentement
ou d’information est anéantie en cas d’urgence médicale apparentée 1également & un
état de nécessité qui devient une cause exonératoire®””.

Ainsi, un médecin qui transgresse la volonté d’un patient pour lui sauver la vie, apres
avoir essay¢ de le convaincre en vain d’accepter les soins, ne pourra étre condamné
pour violences volontaires en raison de 1’état de nécessité.

L’article 122-7 du Code pénal dispose que:

« N'est pas pénalement responsable la personne qui, face a un danger
actuel ou imminent qui menace elle-méme, autrui ou un bien, accomplit un
acte nécessaire a la sauvegarde de la personne ou du bien, sauf s'il y a

disproportion entre les moyens employés et la gravité de la menace ».

Un médecin confronté au péril vital imminent de son patient, ne pourra étre
pénalement responsable méme s’il a volontairement sacrifié¢ le consentement libre et
éclairé de ce dernier qui s’opposait au traitement.

La nécessit¢ médicale est un fait justificatif primant I’exigence de consentement
lorsque le médecin agit pour préserver un intérét supérieur : celui de la vie humaine.
Ainsi I’engagement du pronostic vital légitime le forcage des soins’” alors que
I’exposition a un danger de mort ne peut justifier I’intervention du médecin contre le
gré de son patient.

En effet et en pratique, le médecin se trouve confronté a deux injonctions a priori
contradictoires qui résident, d’une part, dans le recueil du consentement du patient et
dans le respect de sa volonté, et, d’autre, part, dans 1’obligation d’assistance et de
soins a toute personne en péril.

Le médecin ne viole pas la liberté du malade et ne commet pas une infraction pénale,
si, aprés avoir tout mis en ceuvre pour le convaincre, il accomplit un acte
indispensable a sa survie et proportionné a son état.

Dans une affaire, une patiente, témoin de Jéhovah avait refusé de recevoir une
transfusion sanguine.

Elle est décédée a la suite d’une délivrance hémorragique survenue lors de son

accouchement.

307 Cass. crim., 24 nov. 2015, n°14-88.125, RSC 2016, note P.MISTRETTA.
308 P. HENNION —JACQUET, « Le paradigme de la nécessité médicale », RD sanit. et soc. 2007, p.1038.
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Le refus de transfusion de la patiente avait été respecté par le gynécologue
obstétricien jusqu’a ce qu’il obtienne 1’autorisation du procureur de la République de
pratiquer finalement la transfusion sanguine quelques heures plus tard.

Malgré la transfusion et I’hystérectomie d’hémostase qui s’en est suivie, la patiente
est décédée.

Les ayants droit ont poursuivi le praticien en justice lui reprochant de ne pas avoir
pratiqué 1’hystérectomie plus tot.

Au plan pénal, la procédure a rapidement abouti sur une ordonnance de non-lieu.
Quant aux juges en maticre civile, ils ont estimé que le médecin n’avait pas commis
de faute dans la pratique de 1’accouchement, ni dans la prévention du risque
hémorragique, ni dans 1I’information de la patiente.

Ils ajoutent qu’« il ne saurait étre reproché au médecin, qui doit respecter la volonté
du malade, d’avoir éventuellement tardé a pratiquer une intervention vitale, alors
qu’il ne pouvait la réaliser sans procéder, contre la volonté du patient a une
transfusion sanguine ».

Lorsque le patient se trouve dans une situation ou sa vie est en danger, le respect par
le médecin de ce refus de soins n’est-il pas contraire a 1I’esprit méme de ’exercice de

la médecine de protéger la sant¢ et la vie ?

140. Ainsi les dispositions du droit civil et du droit pénal apportent a cette question une
réponse en forme de hiatus qui fragilise la cohérence du systéme et qui illustre les
différences conceptuelles fondamentales entre 1’approche civiliste et pénaliste.

La réponse civiliste érige la volonté du patient comme source exclusive de
I’obligation du médecin en énongant a l’article L. 1111-4 du Code de la santé
publique qu’ « aucun acte médical ni aucun traitement ne peut étre pratiqué sans le
consentement libre et éclairé de la personne ».

La réponse pénale privilégie la protection de la vie et de la santé puisqu’elle
reconnait I’état de nécessité comme cause exonératoire a I’article 122-7 du Code
pénal’'’.

Il est heureux et logique qu’en matiere pénale une forme d’universalisme

transcendantal, dont la représentation matérielle est la protection de la vie, préside au

309 TGI, Aix-en-Provence, 13 mai 2004 ; confirmé par la CA., Aix-en-Provence, 21 déc. 2006.

310 L’article 122-7 du Code pénal dispose que « n'est pas pénalement responsable la personne qui, face a un danger
actuel ou imminent qui menace elle-méme, autrui ou un bien, accomplit un acte nécessaire a la sauvegarde de la
personne ou du bien, sauf's'il y a disproportion entre les moyens employés et la gravité de la menace ».
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raisonnement car « si les données acquises de la science s’apprécient au jour de
l’acte, tel n’est pas le cas de [’humanisme médical dont les magistrats ont pu établir

\ 311
le caractere atemporel »” .

141. Dans I’hypothéese ou le patient en fin de vie est conscient de son état mais refuse les
traitements, si le praticien en dépit du refus du malade continue les soins, il ne
bénéficie plus d’une cause d’irresponsabilité pénale tirée d’une autorisation de la loi.
Son acte médical serait alors assimilé a une obstination déraisonnable.

La loi propose ainsi, sans utiliser les termes d'acharnement thérapeutique, d'interdire
que I’obligation de soins qui pése sur le professionnel de santé ne se traduise par un
comportement d'« obstination déraisonnable » dans la dispense de ces soins.

La formule est reprise a ’article R.4127-37 du Code de la santé publique qui prévoit
qu'« en toutes circonstances, le médecin doit s'efforcer de soulager les souffrances
de son malade, l'assister moralement et éviter toute obstination déraisonnable dans
les investigations et la thérapeutique ».

L'article 1% de la loi du 22 avril 2005, codifié a l'article L. 1110-5 du Code de la
sant¢ publique, posait le principe selon lequel « les actes de prévention, de diagnostic
ou de soins « ne doivent pas étre poursuivis par une obstination déraisonnable ».

« L'obstination déraisonnable », note le Comité consultatif national d'éthiquem,
« ne se réduit pas seulement a des actes techniquement sophistiqués et lourds mais a
l'absence de proportionnalité entre les moyens engagés et les fins visées ».

Selon le rapport du sénat’ relatif a l'article ler de la loi du 22 avril 2005, codifié a
l'article L. 1110-5 du Code de la santé publique, la notion juridique « d’obstination
déraisonnable », « dont les contours restent flous, est assortie de certains criteres
aidant a identifier l'impasse thérapeutique éventuelle: le texte mentionne les
actes « inutiles », ce qui parait aller de soi, ceux « disproportionnés », dont la
définition est particulierement complexe, et ceux n'ayant « d'autre effet que le seul
maintien artificiel de la vie », « ce qui peut étre bien vaste ».

L’obstination déraisonnable®'* est désormais définie et prévue a I’article L.1110-5-1

du Code de la santé publique créé par la loi n°2016-87 du 02 février 2016 qui dispose

311 CA Aix-en-Provence, 21 déc. 2006, D. 2007, F.VIALLA, note sous, p. 1848.

312 Avis n° 108 du 12 novembre 2009 sur les questions éthiques liées au développement et au financement des soins
palliatifs (http://www.ccne-ethique.ft/), consulté le 21 avril 2016.

313 Rapport sénatorial suite a la proposition de loi relative aux droits des malades et a la fin de vie n° 281 (2004-
2005) de Mr. G.DERIOT, fait au nom de la commission des affaires sociales, déposé le 6 avril 2005.

314 P. MISTRETTA, « A propos de la loi n°2016-87 du 02 février 2016 », JCP G, n°8, 22 févr. 2016,
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au sujet des actes de prévention, d'investigation ou de traitements et de

soins mentionnés a ’article L. 1110-5 :

« Qu'’ils ne doivent pas étre mis en ceuvre ou poursuivis lorsqu'ils résultent
d'une obstination déraisonnable. Lorsqu'ils —apparaissent inutiles,
disproportionnés ou lorsqu'ils n'ont d'autre effet que le seul maintien
artificiel de la vie, ils peuvent étre suspendus ou ne pas étre entrepris,
conformément a la volonté du patient et, si ce dernier est hors d'état
d'exprimer sa volonté, a l'issue d'une procédure collégiale définie par voie

réeglementaire ».

L’obstination déraisonnable est constitutive d'une faute médicale pouvant engager la
responsabilité du médecin ou de 1'établissement de santé.

Au plan pénal, si I’obstination déraisonnable permet d’engager théoriquement la
responsabilit¢ du praticien médical puisque la nécessité médicale, cause
d’irresponsabilité pénale, a disparu, la reconnaissance en pratique de sa culpabilité
semble extrémement délicate.

La qualification d’homicide involontaire ne pourra étre retenue, faute de lien de
causalité entre la faute du praticien et le déces du patient.

La qualification pour atteinte involontaire a la vie semble précaire en I’absence de
résultat dommageable en lien de causalité avec les soins réalisés sur le patient en fin
de vie.

Ainsi au plan pénal, aux antipodes de la solution civiliste, la faute pour défaut de
consentement ou d’information est anéantie en cas d’urgence médicale apparentée
légalement a un état de nécessité qui devient une cause exonératoire.

En outre, parfois ce n’est pas 1’acte médical de commission qui est exonéré mais
I’acte d’omission, qui en d’autres temps aurait engagé la responsabilité pénale du

praticien mais qui, par I’effet de I’autorisation de la loi, I’exonére.

P. MISTRETTA a fait remarquer que le nouveau texte se montre plus précis et accroit la portée du droit
notamment en ce qui concerne la notion d’obstination déraisonnable. « En effet, jusqu'alors, la loi indiquait que
les actes de soins ne devaient pas étre poursuivis par une obstination déraisonnable. L'obstination ne pouvait
ainsi étre constituée que par le maintien des traitements et des soins. C'était occulter par la méme le fait que
l'obstination déraisonnable résulte surtout et avant tout de la mise en ceuvre de moyens et techniques nécessaires
au maintien ou a la substitution de fonctions vitales essentielles.

L'article L. 1110-5-1 du Code de la santé publique indique désormais avec raison que le médecin ne doit ni
poursuivre, ni a fortiori, mettre en ceuvre des actes constitutifs d'une obstination déraisonnable ».
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B. LE DEFAUT D’ACCOMPLISSEMENT DE L’ACTE MEDICAL
EXONERE AU TITRE DE L’AUTORISATION DE LA LOI

142.En d’autres circonstances, c’est I’abstention du praticien médical a accomplir I’acte
médical qui est considérée comme fautive et qui peut engager sa responsabilité
pénale au titre du délit d’omission de porter secours.
Or, la loi prévoit des hypothéses dans lesquelles le médecin ne peut se voir reprocher
un délit de non-assistance a personne en danger 1I’exonérant ainsi de sa responsabilité
pénale.
Il s’agit essentiellement des cas de patients en fin de vie, hors d’état d’exprimer leur
volonté ou en état de le faire.
En d’autres termes, dans ces hypothéses, le médecin bénéficie au titre de la loi, d’une
autorisation au « laisser-mourir ».
Cette autorisation de la loi est sous-tendue par I’idée de dignité ainsi exprimée a
I’article 1110-5 nouveau du Code de la santé publique « Toute personne a le droit
d'avoir une fin de vie digne et accompagnée du meilleur apaisement possible de la
souffrance. Les professionnels de santé mettent en ceuvre tous les moyens a leur
disposition pour que ce droit soit respecté ».
L’article 11 de la loi n°2016-87 du 02 février 2016 créant de nouveaux droits en
faveur des malades et des personnes en fin de vie a abrogé le dispositif précédent
prévu a Particle L. 1111-13 du Code de la santé publique’” et 1’a remplacé par

Particle L. 1110-5-2.

143. L article L. 1110-5- 2°"° nouveau du Code de la santé publique prévoit que le patient

atteint d'une affection grave et incurable et dont le pronostic vital est engagé a court

315 Lrarticle L. 1111-13 de la loi de 2005 du Code de santé publique disposait que lorsqu’une personne était en phase
terminale ou en phase avancée d’une affection grave et incurable est hors d’état d’exprimer sa volonté, le
médecin pouvait décider de limiter ou d’arréter un traitement inutile, disproportionné ou n’ayant d’autre objet que
la seule prolongation artificielle de la vie de cette personne aprés avoir respecté la procédure collégiale et
consulté la personne de confiance, la famille ou a défaut I’un de ses proches et le cas échéant les directives
anticipées de la personne.

316 L’article L. 1110-5-2 du Code de la santé publique crée par la loi du 02 février 2016 n°2016-87, art.3 dispose que
« a la demande du patient d'éviter toute souffrance et de ne pas subir d'obstination déraisonnable, une sédation
profonde et continue provoquant une altération de la conscience maintenue jusqu'au déces, associée a une
analgésie et a l'arrét de l'ensemble des traitements de maintien en vie, est mise en ceuvre dans les cas suivants :

1° Lorsque le patient atteint d'une affection grave et incurable et dont le pronostic vital est engagé a court terme
présente une souffrance réfractaire aux traitements ;

2° Lorsque la décision du patient atteint d'une affection grave et incurable d'arréter un traitement engage son
pronostic vital a court terme et est susceptible d'entrainer une souffrance insupportable.
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terme, présente une souffrance réfractaire aux traitements ou lorsque la décision du
patient atteint d'une affection grave et incurable d'arréter un traitement engage son
pronostic vital a court terme et est susceptible d'entrainer une souffrance
insupportable, peut, afin d’éviter toute souffrance et ne pas subir d’obstination
déraisonnable, demander un arrét de I’ensemble des traitements de maintien en vie.
Dans I’hypothese ou le patient ne peut exprimer sa volonté, la décision d’arrét de
I’ensemble des traitements de maintien en vie est mise en ceuvre selon une procédure
collégiale définie par voie réglementaire.

Cette procédure permet a l'équipe soignante de vérifier préalablement que les
conditions d'application prévues aux alinéas précédents sont remplies.

Ainsi le praticien médical qui cesserait d’accomplir a la demande de son patient, ou
sur base d’une décision collégiale lorsque son patient est hors d’état d’exprimer sa
volonté, des gestes médicaux a 1’endroit d’un patient atteint d'une affection grave et
incurable et dont le pronostic vital est engagé a court terme, ne pourrait étre

poursuivi du chef du délit d’omission de porter secours et se voit pénalement

€XOonére.

144.Bien que le défaut d’accomplissement de 1’acte médical puisse étre exonéré au titre
de I’autorisation de la loi, il existe des situations ou 1’évocation de 1’état de nécessité
ne sera pas retenue comme une cause exonératoire de responsabilité pénale.
Le domaine de 1’'urgence médicale crée la majorité des situations dans lesquelles les
médecins évoquent 1’état de nécessité.
Lorsque les valeurs sociales a protéger sont de valeur identique, le juge pénal est
réticent a admettre 1’état de nécessité comme fait justificatif.
Ainsi le médecin qui ayant été sollicité concomitamment par deux patients, a traité
en priorit¢ le patient épileptique au détriment de I’enfant de 11 mois

immunodéficitaire et sujet a convulsions.

Lorsque le patient ne peut pas exprimer sa volonté et, au titre du refus de l'obstination déraisonnable mentionnée
a l'article L. 1110-5-1, dans le cas ou le médecin arréte un traitement de maintien en vie, celui-ci applique une
sédation profonde et continue provoquant une altération de la conscience maintenue jusqu'au déces, associée a
une analgésie.

La sédation profonde et continue associée a une analgésie prévue au présent article est mise en ceuvre selon la
procédure collégiale définie par voie réglementaire qui permet a l'équipe soignante de vérifier préalablement que
les conditions d'application prévues aux alinéas précédents sont remplies ».
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Le choix du médecin de ne pas privilégier ’enfant a été qualifi¢ de délit d’omission
de porter secours et n’a pas recu de justification pénale *'” en raison de la nécessité
d’intervenir aupres d’un patient souffrant d’une grave crise d’épilepsie.

Cette position particulierement défavorable pour le praticien médical et a fortiori
puisqu’il s’agit d’une infraction d’omission, condamne la passivité coupable du
praticien aux yeux des magistrats qui n’ont pas retenu les arguments au pourvoi du

médecin qui en vain argumentait que

« La nécessité d'intervenir immédiatement aupres du malade souffrant d'une
grave crise d'épilepsie », pouvait constituer « un cas de force majeure ou de
contrainte morale [’ayant conduit a décider, apres analyse de la situation
pathologique de ['enfant, de conseiller aux parents de le conduire
directement a l'hopital, sachant qu'il ne pouvait provoquer directement ledit
secours, faute de temps a raison de ce qu'un autre de ses malades se

trouvait également en danger ».

Hormis ce cas exceptionnel, 1’autorisation de la loi ou I’état de nécessité permet un
recul de principe de la responsabilit¢ pénale du praticien médical et des
incriminations d’homicides involontaires et de non-assistance a personne en
danger’'® lors d’un arrét de I’alimentation ou des soins conformément  la volonté du
malade a travers 1’autorisation de la loi et non d’un effet reconnu au consentement de
la victime®"”.

Outre le fait que [DI’accomplissement de [’acte médical ou le défaut
d’accomplissement de 1’acte médical puisse €tre exonéré par une autorisation de la

loi ou un état de nécessité, 1’acte médical, acte par nature attentatoire a I’intégrité

physique, peut aussi devenir licite sur ordre de la loi.

317
318

319

Cass. crim., 4 févr. 1998, n°96-81425.

L’article 223-3 du Code pénal dispose que « le délaissement, en un lieu quelconque, d'une personne qui n'est pas
en mesure de se protéger en raison de son dge ou de son état physique ou psychique est puni de cing ans
d'emprisonnement et de 75 000 euros d'amende ».

F. ALT-MAES, « La loi sur la fin de vie devant le droit pénal » JCP G 2006, I, 119 et « Le respect de la dignité
au centre des pratiques de la loi sur la fin de vie », Gaz. Pal., 26/27 mai 2006, p.1.
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PARAGRAPHE 2. L’ACTE MEDICAL, UN ACTE DE VIOLENCE ORDONNEE
PAR LA LOI

145.L’abstention du médecin a soigner son patient peut étre constitutive de I’infraction
d’omission de porter secours’>".
Pourtant le délit d’omission de porter secours peut étre neutralisé et devient licite par
I’effet d’un ordre de la loi qui offre une impunité pénale a 1’acte médical.
En mati¢re médicale, ordre de la loi comme cause objective d’irresponsabilité
pénale recouvre les situations des patients en fin de vie qui vont recevoir des
traitements palliatifs.
Le médecin doit alors dispenser a la personne en fin de vie les soins palliatifs que son
¢tat requiert, afin de préserver sa dignité et sa qualité de vie.
L’article L. 1110-5 du Code de la santé publique en son alinéa 2 dispose que
« toute personne a le droit d'avoir une fin de vie digne et accompagnée du meilleur
apaisement possible de la souffrance. Les professionnels de santé mettent en ceuvre
tous les moyens a leur disposition pour que ce droit soit respecté ».
A D’obligation de soins, se substitue pour le médecin une obligation de soulager la
souffrance.
L’acte médical en ce cas ordonné par la loi, s’apparente a dispenser des traitements
palliatifs dits « a double effet », destinés a soulager la douleur tout en ayant pour
effet secondaire d'accélérer la fin de vie des personnes mourantes.
L’article L. 1110-5- 2°*' nouveau du Code de la santé publique prévoit que lorsque le

patient est atteint d'une affection grave et incurable, dont le pronostic vital est engagé

320 Selon I’article 223-6 du code pénal, le délit de non-assistance a personne en danger est :

« - le fait pour quiconque s’abstient volontairement de porter a une personne en péril ['assistance que, sans
risque pour lui ou pour les tiers, il pouvait lui préter soit par son action personnelle, soit en provoquant un
secours.

- le fait pour quiconque pouvant empécher par son action immédiate, sans risque pour lui ou pour les tiers, soit
un crime, soit un délit contre l'intégrité corporelle de la personne s'abstient volontairement de le faire ».

321 L’article L. 1110-5-2 du Code de la santé publique crée par la loi du 02 février 2016 n°2016-87, art.3 dispose que
«a la demande du patient d'éviter toute souffrance et de ne pas subir d'obstination déraisonnable, une sédation
profonde et continue provoquant une altération de la conscience maintenue jusqu'au déces, associée a une
analgésie et a l'arrét de l'ensemble des traitements de maintien en vie, est mise en ceuvre dans les cas suivants :

1° Lorsque le patient atteint d'une affection grave et incurable et dont le pronostic vital est engagé a court terme
présente une souffrance réfractaire aux traitements ;

2° Lorsque la décision du patient atteint d'une affection grave et incurable d'arréter un traitement engage son

pronostic vital a court terme et est susceptible d'entrainer une souffrance insupportable.
Lorsque le patient ne peut pas exprimer sa volonté et, au titre du refus de l'obstination déraisonnable mentionnée
a l'article L. 1110-5-1, dans le cas ou le médecin arréte un traitement de maintien en vie, celui-ci applique une
sédation profonde et continue provoquant une altération de la conscience maintenue jusqu'au déces, associée a
une analgésie.
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a court terme, et présente une souffrance réfractaire aux traitements, ou lorsque la
décision du patient atteint d'une affection grave et incurable d'arréter un traitement
engage son pronostic vital a court terme et est susceptible d'entrainer une souffrance
insupportable, les praticiens médicaux, au titre du refus de [’obstination
déraisonnable et de la souffrance, mettent en ceuvre une sédation profonde et
continue provoquant une altération de la conscience maintenue jusqu'au déces qui est
associée a une analgésie et a l'arrét de I'ensemble des traitements de maintien en vie.
Dans I’hypothése ou le patient ne peut exprimer sa volonté, la décision d’arrét de
I’ensemble des traitements de maintien en vie et la sédation profonde et continue
provoquant une altération de la conscience maintenue jusqu'au déces sont mises en
ceuvre selon une procédure collégiale définie par voie réglementaire.

Cette procédure permet a l'équipe soignante de vérifier préalablement que les
conditions d'application prévues aux alinéas précédents sont remplies.

Au visa de Darticle L.1110-5-3°** nouveau du Code de santé publique, la loi
organise, sous conditions, I’impunité du médecin si « les traitements analgésiques et
sedatifs pour répondre a la souffrance réfractaire du malade en phase avancée ou
terminale ont pour conséquence d’abréger la vie ».

En ces circonstances morbides et afin de soulager la souffrance, la loi crée a la
charge du praticien médical, I’obligation d’un acte médical de sédation profonde et
continue en cas d’arréts des traitements, qui lorsqu’il « abrége la vie », ne peut étre
poursuivi du chef d’empoisonnement ou d’homicide involontaire.

Au-dela des questions légitimes suscitées par les nouveaux termes de la loi quant aux
notions de « court terme » ou de « souffrance réfractaire », et des choix sémantiques
de I’expression « abréger la vie », la frontiere entre ce droit au « laisser-mourir » et

le « faire-mourir » est extrémement subtile*>’.

La sédation profonde et continue associée a une analgésie prévue au présent article est mise en ceuvre selon la
procédure collégiale définie par voie réglementaire qui permet a l'équipe soignante de vérifier préalablement que
les conditions d'application prévues aux alinéas précédents sont remplies ».
L’article L.1110-5-3 du Code de santé publique issu de la loi 2016-87 du 02 février 2016 dispose que « toute
personne a le droit de recevoir des traitements et des soins visant a soulager sa souffrance. Celle-ci doit étre, en
toutes circonstances, prévenue, prise en compte, évaluée et traitée.
Le médecin met en place l'ensemble des traitements analgésiques et sédatifs pour répondre a la souffrance
réfractaire du malade en phase avancée ou terminale, méme s'ils peuvent avoir comme effet d'abréger la vie. 1l
doit en informer le malade, sans préjudice du quatrieme alinéa de l'article L. 1111-2, la personne de confiance
prévue a l'article L. 1111-6, la famille ou, a défaut, un des proches du malade. La procédure suivie est inscrite
dans le dossier médical.
Toute personne est informée par les professionnels de santé de la possibilité d'étre prise en charge a domicile,
des lors que son état le permet ».

323 P. MISTRETTA, « A propos de la loi n°2016-87 du 02 février 2016 », JCP G, n°8, 22 févr. 2016,
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146. La subtilité entre le « laisser-mourir » qui bénéficie d’une autorisation de la loi et le

« faire-mourir » tient a 1I’élément moral et donc a I’intention du praticien médical.
La frontiére est tenue et la preuve de I’intention est tres difficile a rapporter.
L’affaire du docteur BONNEMAISON en fournit une illustration en ce que les

magistrats n’ont pu démontrer I’intention homicide tout en reconnaissant que

« Nicolas BONNEMAISON a procédé lui-méme a des injections, qu'il n'en a
pas informé l'équipe soignante, qu'il n'a pas renseigné le dossier médical de
ses patients et qu'il n'a pas informé les familles a chaque fois », il n'est pas
pour autant établi « qu'en procédant a ces injections il avait l'intention de

donner la mort a ses patients au sens de l'article 221-5 du code pénal »*** .

Selon la motivation de l'arrét qui a ¢été lue a l'audience, la cour a justifié
I’acquittement, pour six cas d’empoisonnement soupgonnés sur sept, du praticien

selon les termes suivants :

« Nicolas BONNEMAISON a agi dans le contexte bien spécifique de l'unité
hospitaliere de courte durée de Bayonne, ou il avait en charge des patients
en fin de vie tres dgés pour la plupart, atteints d'affections graves et
reconnues comme incurables, pour lesquels les traitements avaient été

arrétés préalablement et conformément a la loi ».

L’arrét poursuit en assimilant I’intention a la bonne foi signant ainsi I’illisibilité

juridique du verdict par ces mots :

« Estimant de bonne foi que ses patients souffraient physiquement et

psychiquement, il a procédé a l'injection, dans cing cas, d'Hypnovel, en

324

« L’analyse de l'impact de la nouvelle terminologie est loin d'étre neutre et traduit incontestablement une
avancée supplémentaire, certes savamment mesurée et distillée mais bien réelle, vers le droit a la bonne mort, a
savoir, d'un coté, celui de donner la mort, et de l'autre celui de choisir sa mort ».

L’article 221-5 du Code pénal dispose que « le fait d'attenter a la vie d'autrui par l'emploi ou l'administration de
substances de nature a entrainer la mort constitue un empoisonnement.

L'empoisonnement est puni de trente ans de réclusion criminelle.

1l est puni de la réclusion criminelle a perpétuité lorsqu'il est commis dans 'une des circonstances prévues
aux articles 221-2,221-3 et 221-4.

Les deux premiers alinéas de l'article 132-23 relatifs a la période de siireté sont applicables a l'infraction prévue
par le présent article ».
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recherchant une sédation des patients, sans qu'il soit établi par les debats

que ces sédations avaient pour but le déces des patients ».

Dans D’affaire de la clinique de SACLAY, début juillet 2010, sur la foi de
dénonciations d'une kinésithérapeute, le procureur de la République requiert
I’ouverture d’une information judiciaire qui durera 5 années et entrainera 250
auditions, des chefs d’homicides volontaires, violences volontaires sur personnes
vulnérables et non-assistance sur personnes en péril.

Le juge d’instruction rendra finalement une ordonnance de non-lieu en faveur du

médecin cardiologue mis en cause en précisant dans son communiqué que

« Loin de se livrer a des pratiques euthanasiques criminelles, le docteur de
BOURAYNE a inscrit en réalité son action dans une démarche de soins
palliatifs pour l'ensemble des malades en phase terminale dont il avait la
charge, et ce, avant méme que les lois des 9 juin 1999, 17 janvier 2002 et 4
mars 2002 n'en fassent une obligation pour l'ensemble des établissements de

santé publics et privés situés sur le territoire ».

Estimant que le médecin s’était « strictement conformé » aux dispositions du Code
de santé publique et du Code de déontologie médicale, il souligne que le médecin
« échappe nécessairement a toute responsabilité pénale »*.

Ces affaires laissent soulignent encore davantage les difficultés soulevées par la
démonstration en droit pénal de I’intention ou de la non-intention et notamment en

matiere médicale et I’impact de cette donnée sur la responsabilité pénale du praticien

médical.

147. La responsabilité pénale du praticien médical est ainsi fondée sur une imputabilité
objectivement paradoxale.
En effet, on impute au praticien médical, qui accomplit un acte médical sur un sujet
sacralisé bénéficiant d’une protection légale, un acte par nature violent et illicite mais
qui, bénéficiant de causes objectives d’irresponsabilité par autorisation ou ordre de la

loi, permet d’organiser son impunité pénale.

325 ARCHIVES : « Euthanasie : le cardiologue était innocent », Edité par R.P le 16 février 2005 a 17h27.
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Cette paradoxale imputabilité au praticien médical d’une faute pénale médicale
non-intentionnelle rend la qualification légale de la faute pénale non-intentionnelle

d’autant plus difficile, qu’elle releéve d’une imputabilité subjectivement présumée.

SECTION 2. UNE IMPUTABILITE SUBJECTIVEMENT PRESUMEE

L’analyse de la jurisprudence révéle qu’en maticere de responsabilité pénale médicale,
les questions d’imputabilité revétent un particularisme tenant a une imputation
présumée au praticien médical d’une faute pénale personnelle (§ 1) et du fait de cette
imputation présumée, d’une quasi-impossibilité pour le praticien médical de pouvoir

s’exonérer (§ 2).

PARAGRAPHE 1. ’IMPUTATION PRESUMEE AU PRATICIEN MEDICAL D’UNE
FAUTE PENALE PERSONNELLE

148. Les atteintes non-intentionnelles a 1’intégrité physique et a la vie sont susceptibles
d’étre imputées a tout praticien médical ayant commis une faute qui a concouru au
dommage.

Or les praticiens médicaux travaillent de moins en moins seuls mais interviennent de
facon concertée dans le cadre d’équipe et les soins prodigués aux patients supposent
I’intervention de praticiens médicaux aux spécialités différentes, qu’ils s’agissent de
personnels médecins ou non, ou d’auxiliaires médicaux.

Dans cette chaine d’intervenants hyperspécialisée et collectivisée, la question du
praticien pénalement responsable se pose ainsi avec une acuité particuliere.

Dans ce cas, les juges tentent de remonter la chaine causale et d’identifier la part de

chacun des intervenants dans la prise en charge du patient.
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De ce fait, la reconnaissance de la responsabilité pénale du praticien médical est de
plus en plus délicate quand la pratique médicale a été organisée de fagcon successive
et/ou collective’.

Dans ce contexte, la responsabilit¢ pénale médicale demeure par principe une
responsabilit¢ personnelle non exclusive et cumulée (I) mais tempérée par la

reconnaissance d’un devoir général de surveillance qui pese sur le chirurgien (II).

I. LA CONSECRATION DE LA RESPONSABILITE PENALE MEDICALE PERSONNELLE
NON EXCLUSIVE ET CUMULEE

149. La responsabilité¢ pénale personnelle est consacrée a maintes reprises, textuellement
et jurisprudentiellement.
En vertu de I’article 121-1 du Code pénal qui énonce que « nul n’est responsable que
de son propre fait », seul peut étre déclaré responsable, celui qui a personnellement
commis I’infraction.
La consécration de cette responsabilité pénale personnelle reposant sur une faute
pénale unique (A) n’exclut pas pour autant que la responsabilité d’un autre praticien
ne puisse pas étre recherchée ni qu’ils ne puissent étre tous deux cumulativement

tenus pour responsables, si chacun d’eux a commis une faute (B).

A. UNE RESPONSABILITE PENALE PERSONNELLE
REPOSANT SUR UNE FAUTE PENALE UNIQUE

150. Ainsi en principe, un praticien ne peut étre pénalement responsable que de ses actes

. . . . ., ,327
et non de ceux qui travaillent avec lui y compris sous son autorité™".

326 La complicité en maticre d’infraction non-intentionnelle, qui est une modalité de la commission d’une infraction
ne se pose pas puisqu’elle suppose une intention au titre de 1’élément moral. Aussi il ne sera pas question dans la
présente étude de 1’hypothése du praticien médical complice dans le cadre d’une infraction non-intentionnelle.

327 M. VERON, « La responsabilité pénale au sein d’une équipe médicale », Gaz. Pal., 24 nov.1996, n° 329, p.4
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Ce caractere personnel est d’ailleurs précisé a I’article R. 4127-69 du Code de la
sant¢ publique qui dispose que «/'exercice de la médecine est personnel;
chaque médecin est responsable de ses décisions et de ses actes ».

Lorsqu’une faute unique est la cause exclusive du dommage méme si la prise en
charge du patient a ét¢ multiple, seul ’auteur de la faute unique est poursuivi.

Ainsi un chirurgien qui se voit confier ’opération d’une patiente alors que le
médecin réanimateur ayant recu la patiente victime d’un accident de la circulation
interpréte incorrectement une radiographie, ne sollicite pas d’investigations
supplémentaires, retarde le diagnostic et demande tardivement une intervention
chirurgicale, ne voit pas sa responsabilité pénale engagée a I’inverse du médecin
réanimateur>>".

Dans le cadre d’une équipe médicale, il apparait en jurisprudence que

oo e 329
« le chef d’équipe ne concentre pas la responsabilité médicale sur sa personne »

et « qu il est un responsable parmi d’autres et non avant d’autres »**°.

Néanmoins dans le cadre d’une €quipe médicale, plusieurs fautes sont susceptibles
d’avoir ét¢ commises par plusieurs praticiens médicaux.

Dans ce cas, la responsabilité pénale personnelle d’un praticien n’exclut pas la

responsabilité pénale des autres praticiens fautifs.

B. UNE RESPONSABILITE PENALE PERSONNELLE NON
EXCLUSIVE ET CUMULEE

151. Dans le contexte d’une équipe médicale ou de soins, il n’est pas rare en pratique de
relever qu’une action pénale est dirigée a I’encontre de plusieurs intervenants.
Il pourra s’agir d’un chirurgien, de I’anesthésiste, de I’infirmiere du bloc opératoire
et le cas échéant du Directeur de 1’établissement & qui I’on reprochera de ne pas avoir

mis les moyens nécessaires a la réalisation du geste litigieux.

328 Cass. crim., 26 nov. 2013, n°12-86.586 ; RDS, 2014, n°58, p. 1074 et s., obs. A. PONSEILLE.

329 E.VERNY, « La responsabilité pénale au sein de 1’équipe médicale », RDSS 2008 hors-série, Le droit pénal de la
santé, p. 63.

330 P. MISTRETTA, Droit pénal médical, Editions Cujas, 2013, p.71.
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Dans I’hypothése ou chacun des intervenants aurait, par un comportement plus ou
moins fautif, concouru a la réalisation du dommage, il appartiendra des lors au juge
pour un dommage unique, de qualifier les fautes personnelles et de sanctionner
I’ensemble des acteurs selon leur participation dans la réalisation du préjudice final.
Ainsi, bien que personnelle, la responsabilité pénale médicale est non-exclusive.

La jurisprudence en la matiere est sans équivoque jugeant par exemple que
« l’existence d’une faute relevée a l’encontre du médecin anesthésiste n’exclut pas
nécessairement ’éventualité de celle du chirurgien ».

Les auteurs déduisent de cette jurisprudence que la faute d’un praticien ne peut servir

de fait justificatif au comportement fautif d’un autre™".

152.S’agissant de I’interne en médecine, sa responsabilité pénale médicale demeure

personnelle mais avec la particularité tenant a son statut prévu a I’article R. 6153-3
du Code de la santé publique qui dispose que « [’interne en médecine exerce des
fonctions de prévention, de diagnostic et de soins par deélégation et sous la
responsabilité du praticien dont il releve ».

Ce texte fait naitre une obligation 1égale de surveillance de ’interne a la charge du
chef de service dans le cadre d’une responsabilité pénale personnelle du chef de
service® >,

Les conséquences sur la responsabilité pénale du chef de service, débiteur de cette
obligation légale de surveillance de [I’interne, font 1’objet d’appréciations
différentes™”.

En effet, la responsabilité pénale du médecin peut étre retenue de maniere exclusive
ou la responsabilité seule de I’interne peut étre recherchée.

La responsabilité pénale exclusive du médecin a été retenue par la Cour de cassation
contre la décision de la cour d’appel dans une affaire ou un interne en médecine
participait avec son chef de service a une intervention chirurgicale.

Suite a I’intervention chirurgicale, le patient souffrait d’une hémorragie cervicale
avec hématome compressif et décédait.

Alors que le tribunal correctionnel avait relaxé les deux prévenus du chef d’homicide

involontaire, la cour d’appel avait quant a elle condamné les deux praticiens.

331

332
333

J. GUIGUE et M. VERON, « Responsabilit¢ pénale médicale. Atteinte involontaire a la vie et a I’intégrité
physique », Traité dr. méd et hosp, Litec, fasc.20, n°41.

Cass. crim., 10 février 2009, n°08-80679, Dr pén. 2009, n°60, obs. M. VERON.

V. M GUIGUE, « La responsabilit¢ pénale au sein d’une équipe de soins », in « Les grandes décisions du droit
médical », LGDJ, 2009, 2009.
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Finalement la Cour de cassation ne retient que la responsabilité pénale du chef de
service et écarte celle de ’interne car ce dernier exercait ses fonctions en sa qualité
d’interne par délégation et sous la responsabilité du praticien dont il relevait™*.

Mais le statut de I’interne ne constitue pas en tant que tel, une cause d’exonération de
sa responsabilité pénale.

Ainsi, un interne est reconnu coupable d’homicide involontaire car aprés avoir recu
un détenu transféré en urgence, il ne contacte pas le chef de service alors que les
résultats du patient étaient préoccupants™ .

En revanche, est relaxé du chef d’homicide involontaire, un interne n’ayant pas
décelé une tumeur rare et indétectable.

En I’espece, 'interne n’a pas réalis¢ d’examens complets et n’a pas prévenu un
médecin plus expérimenté mais sa responsabilité pénale n’est pas retenue, car aux
dires de I’expertise, le lien de causalité entre la faute et le déceés n’est pas certain

puisqu’il n’est pas établi que la patiente aurait survécu si la tumeur avait été

détectée™®.

153. La jurisprudence contemporaine semble s’attacher au principe de la responsabilité
personnelle et non-exclusive pour engager cumulativement toutes les responsabilités
alors que précédemment seule la responsabilité pénale du médecin commettant était
engagée a I’instar de la responsabilité pénale du chef d’entreprise.

La responsabilité personnelle n’exclut donc pas la responsabilité cumulée en cas de
fautes pénales multiples de la part de plusieurs praticiens.

Quand les praticiens se succedent dans une logique de continuum de soins, il existe
une possibilit¢ de cumuler plusieurs responsabilités pénales personnelles a propos
d’une méme infraction et d’un méme malade.

Dans un arrét du 10 mai 1984, la Cour de cassation a pris une décision validant la
possibilité de cumul, en relevant que « [ ’existence d’une faute relevée a l’encontre du
médecin anesthésiste n’exclut pas nécessairement l’éventualité de celle du chirurgien

N T 337
a qui a été confiée l'intervention »”".

334 Cass. crim., 3 mai 2006, n°05-82591, Bull. crim., n°117.

335 Cass. crim., ler avril 2003, n°02-81.872.

336 Cass. crim., 22 mai 2007, n°06-84.034 ; DDS, 2008, p.88 et s., obs. A. BRONKHORST.
337 Cass. crim., 10 mai 1984, Bull.crim., n°167, D., 1985, p. 256 et s., note J. PENNEAU.
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Dans une affaire, sept des huit médecins qui s’étaient occupés d’un malade sur une
période de quarante-huit heures ont ét¢ condamnés pour n’avoir pas ordonné une
réanimation immédiate et les soins et analyses pourtant nécessaires™ .

Une autre espéce illustre la volonté des juges de retenir le principe de la
responsabilité pénale cumulée et concomitante en condamnant 1’anesthésiste et le
chirurgien suite au décés d’un enfant aprés une amygdalectomie™.

Une parturiente avec deux antécédents médicaux de césarienne avec hypertension
artérielle connus des praticiens, décede des suites d’une hémorragie liée a une
toxémie survenue en fin de césarienne.

L’obstétricien et I’anesthésiste sont tous deux condamnés par les juges du fond du
chef d’homicide involontaire car ils n’ont pas procédé aux examens pré-
anesthésiques, n’ont pas vérifi¢ la disponibilit¢ de sang en raison du risque
hémorragique et n’ont pas transféré la victime dans un établissement de santé mieux
équipé pour cette pathologie® .

Au sein de I’équipe de soins, la répartition des responsabilités pénales suit la méme
logique qu’au sein de 1I’équipe médicale.

Il est donc possible de cumuler ou de dissocier les responsabilités pénales
personnelles du médecin et du personnel soignant non médecin a propos d’une méme
infraction et d’'un méme malade pour une faute commise par chacun d’eux.

Ainsi, un médecin gynécologue et une sage-femme sont renvoyés devant le tribunal
correctionnel du chef d’homicide involontaire a la suite du décés des suites
hémorragiques d’une parturiente ayant accouché de jumeaux.

Les juges du fond ne retiennent que la responsabilité pénale du médecin, a qui il
incombait selon eux, dans le cadre d’un accouchement gémellaire présentant de forts
risques, de procéder lui-méme a I’examen clinique et de donner a la sage-femme les
directives nécessaires qui auraient permis 1’arrét fautif prématuré de la perfusion.

Le tribunal correctionnel et la cour d’appel seront censurés par la Cour de cassation

qui retient que :

« D’une part, au cours de la phase postopératoire, la sage-femme était libre
de prescrire ou d’interrompre sous sa propre responsabilité

[’administration d’un produit qu’elle est autorisée a prescrire et, d’autre

338 CA Paris, 30 juin 1983, D. 1984, IR, p.462, obs. JPENNNEAU.
339 Cass. crim., 13 févr. 2007, Bull. crim. n°44.
340 CA, Metz, 8 janv. 1998, BICC, 1998, n°1324.
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part, existence des fautes relevées a l’encontre du gynécologue pendant les
opérations d’évacuation de la cavité utérine ne suffit pas a exclure
[’éventualité de fautes commises par la sage-femme pendant ces opérations

) ) 341
ou dans la surveillance des suites des couches »” ™.

La responsabilité pénale de la seule sage-femme, ayant en charge 1’administration
des soins postnatals, a été retenue, a 1’exclusion de celle du médecin accoucheur,
dans une affaire ou la sage-femme a placé un nourrisson né prématurément sur une
table d’opération & air chaud pulsé qui a provoqué la perte de ses orteils®**

Une infirmicre et un médecin sont tous deux condamnés pour homicide involontaire
pour avoir commis une faute caractérisée, 1’infirmicre en raison d’une lecture erronée
de la prescription du médecin, ce dernier pour n’avoir pas rédigé avec suffisamment
de clarté ladite prescription®*.

Lorsque, en revanche, les magistrats considerent que la faute a 1’origine du dommage
a été exclusivement commise par le professionnel de santé non médecin, le médecin
ne voit pas sa responsabilité pénale engagée.

Les juges n’hésitent pas a sanctionner les négligences en cascade dans une prise en
charge globale, d’un médecin psychiatre ayant diagnostiqué par erreur un syndrome
anxiodépressif réitéré par le service de médecine générale, ayant abouti au déces du
patient qui souffrait en fait d’une insuffisance cardiaque.

En I’espéce, le diagnostic semblait extravagant eu égard a la personnalité de la
victime, des réserves exprimées par la famille et des symptomes apparents de sa
pathologie réelle®**.

Ces quelques affaires illustrent ainsi que les magistrats identifient et imputent au sein
de I’équipe médicale des fautes distinctes et personnelles pour engager
cumulativement et non exclusivement les responsabilités pénales des praticiens
considérés comme fautifs.

Si la responsabilité pénale personnelle bien que non exclusive et cumulée reste le

principe, une spécialité médicale semble toutefois engager la responsabilité du

praticien médical en raison d’un acte non strictement individuel.

341
342
343
344

Cass. crim., 21 oct. 1998, Bull.crim., n°270.

Cass. crim., 16 janv. 2007, Dr pén., comm. n°49, obs. M.VERON.
Cass. crim., ler avr. 2008, n°07-81.509.

Cass. crim., 25 sept. 1996, Dr. pén. 1997.
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II. LE TEMPERAMENT A LA RESPONSABILITE PENALE PERSONNELLE ET
LA RECONNAISSANCE D’UN DEVOIR GENERAL DE SURVEILLANCE

154.La responsabilité pénale personnelle du praticien médical connait une application
particuliere qui crée une présomption de faute sur certains praticiens.
La jurisprudence a retenu successivement trois scenarii de répartition des
responsabilités pénales au sein de 1’équipe médicale en opérant une distinction selon
les spécialités.
Dans un premier temps, la Cour de cassation a tenté d’établir une hiérarchie au sein
de I’équipe médicale considérant que le chirurgien, en tant que chef d’équipe,
s’inspirant de la logique en matie¢re de responsabilité du dirigeant d’entreprise, était
responsable des fautes commises par les membres de son équipe en raison d’un
défaut de surveillance.
Mais cette approche a ¢ét¢é abandonnée car elle contredisait le principe
d’indépendance qui préside a 1’exercice de ’art médical et qui est consacré a I’article
R. 4127-8 du Code de santé publique qui prévoit que « dans les limites fixées par la
loi, le médecin est libre de ses prescriptions qui seront celles qu’il estime les plus
appropriées en la circonstance ».
Ce principe d’indépendance est par ailleurs précis¢ dans le cadre d’un exercice
collectif de la médecine selon les termes ci-aprés a I’article R. 4127-4
« lorsque plusieurs médecins collaborent a [’examen ou au traitement d’un malade
(...) chacun des praticiens assume ses responsabilités personnelles (...) ».
Dans un second temps, la jurisprudence a fait évoluer son analyse pour tenir compte
des spécialités en privilégiant une répartition distributive des responsabilités,
cumulables ou pas.
Par conséquent, les juges ont distingué¢ les domaines de compétence des chirurgiens
et des anesthésistes et ont segmenté les différents actes dans le temps en distinguant
les phases préopératoires, opératoires et postopératoires.
De ce fait, les juges du fonds répartissaient ainsi 1’obligation de surveillance dans le
temps en imputant la surveillance postopératoire au seul médecin anesthésiste.
Dans un troisiéme temps, 1’approche chronologique précédente a été censurée par la

Cour de cassation étendant la responsabilité du chirurgien aux actes non strictement
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relevant de sa spécialité qui « n’en demeure pas moins tenu, d’une obligation
générale de prudence et de diligence (...) »™.

Cette jurisprudence a été confirmée dans une espéce ou une parturiente hospitalisée
deux mois avant terme, déceéde le lendemain de son accouchement de deux jumeaux.
Alors que le tribunal correctionnel relaxe le médecin accoucheur, la Cour de
cassation confirme la décision de condamnation de la cour d’appel dont elle reprend

les termes au motif :

« Qu’il lui appartenait de mettre en ceuvre une surveillance postopératoire
d’autant plus vigilante que la parturiente, hospitalisée depuis plusieurs
mois, était soumise a un traitement anticoagulant » alors « qu’il s’est borné
a faire une visite le lendemain de [’intervention sans exiger que
[’anesthésiste et le personnel soignant le tiennent informé de [’évolution de

[’état de santé de sa patiente demeuré sous leur surveillance ».

Cette décision frappe par sa sévérité a 1’égard du praticien chirurgien qui semble
ainsi investi d’un devoir plus large que les actes de sa spécialité¢ lui imposant un
devoir général de surveillance, a 1’identique du dirigeant, mais plus sévére a son
endroit puisque ne pouvant s’exonérer et qui fragilise le principe d’une responsabilité
pénale personnelle.

De cette fagon, I’imputation au praticien médical d’une faute pénale, en principe
personnelle mais non-exclusive permettant un cumul de responsabilités pénales,
semble connaitre un tempérament lorsqu’il s’agit du chirurgien sur qui pése un
devoir général de surveillance qui n’implique pas une faute personnelle stricto sensu.
La qualification légale de la faute pénale non-intentionnelle du praticien médical est
d’autant plus compromise qu’il ne pourra pas en réalité, s’exonérer du fait de cette

imputabilité subjectivement présumée.

345 Cass. crim., 30 mai 1986, Bull. crim., n°184.
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PARAGRAPHE 2. L’IMPOSSIBLE EXONERATION DU PRATICIEN MEDICAL
PAR L’IMPUTATION PRESUMEE

Le praticien médical a qui on impute une faute pénale non-intentionnelle, ne pourra
pas vaincre le lien présumé entre lui et I’infraction.

Il est en effet quasiment impossible pour ce professionnel de santé de pouvoir
s’exonérer par le jeu des causes exonératoires 1égales (I) et par le jeu de la délégation

de pouvoir (II).

I. L’IMPOSSIBLE EXONERATION DU PRATICIEN MEDICAL PAR LE JEU DES
CAUSES LEGALES D’EXONERATION

155.11 est des situations ou un fait reconnu comme délictueux ne sera toutefois pas imputé
a son auteur a qui la loi reconnait une cause exonératoire de responsabilité pénale.
Parmi les causes légales d’exonération, les causes subjectives d’irresponsabilité

6 et

, \ . . \ 4
pénale s’opérent in personam de sorte qu’elles ne s’appliquent qu’a I’auteur °
peuvent s’entendre comme des causes de non imputabilité de 1’infraction a celui qui

I’a commise.

156.La premicre cause subjective d’irresponsabilité pénale est liée a la capacité de
I’auteur a vouloir et a comprendre ses actes.
Cette cause subjective d’irresponsabilité pénale est une hypothése d’école en matiere
d’actes médicaux car le discernement du praticien, sauf cas exceptionnel et rarissime
de démence, n’est pas aboli au moment de 1’acte médical.
Aussi ne sera-t-elle évoquée qu’a titre liminaire et sommairement mais
nécessairement, compte tenu de la place centrale qu’elle occupe au sein des causes
subjectives d’irresponsabilité pénale.
L’article 122-1 du Code pénal fait état de 1’abolition du discernement dans son

premier alinéa selon les termes suivants et dispose que « n'est pas pénalement

346 Cette saisine in personam implique que les autres protagonistes poursuivis comme coauteurs ne peuvent
bénéficier de la cause d’exonération, impliquant ainsi que leur responsabilité civile puisse étre maintenue.
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responsable la personne qui était atteinte, au moment des faits, d’un trouble
psychique ou neuropsychique ayant aboli son discernement ou le controle de ses
actes ».

L’abolition de ce discernement suppose sa suppression totale de sorte que la
personne n’a ni la volonté ni la conscience de ses actes.

La personne atteinte d’un trouble psychique ou neuropsychique sera ainsi déclarée
irresponsable pénalement si cet état a aboli son discernement au moment des faits
infractionnels.

Appliquées au praticien médical, ces conditions de conscience et de volonté sont
acquises puisqu’il est invraisemblable que le praticien médical ne dispose pas de son

libre arbitre dans son exercice professionnel.

157.En outre, le Code pénal prévoit au titre des causes subjectives d’irresponsabilité
pénale, la contrainte, I’erreur sur le droit et la minorité.
En mati¢re d’infractions non-intentionnelles imputables a un praticien médical, la
condition de minorit¢ ne peut évidemment pas s’appliquer puisque [’auteur,
professionnel de santé, est en tout état de cause majeur.
Les causes subjectives d’irresponsabilité pénale que sont la contrainte et 1’erreur sur
le droit sont elles aussi inadaptées aux infractions non-intentionnelles commises par
un praticien.
L’article 122-3 du Code pénal dispose que « n’est pas pénalement responsable,
la personne qui justifie avoir cru, par une erreur sur le droit qu’elle n’était pas en
mesure d’éviter, pouvoir légitimement accomplir [’acte ».
L’erreur sur le droit, comme celle « que pourrait songer a invoquer [’auteur d’une
infraction qui soutiendrait qu’il ignorait le caractere illicite de son activité ou s’est
trompé sur la portée du texte d’incrimination ou croyait que son action se trouvait
Jjustifiée par un autre texte », >* n’est qu’exceptionnellement admise par les juges car
elle contredit fondamentalement la présomption selon laquelle nul n’est censé
ignorer la loi.
Aussi, doit-elle obéir a des conditions strictes.
L’auteur doit démontrer que I’erreur était inévitable et invincible et qu’il croyait a la

l1égitimité de 1’acte accompli.

347 M.-L RASSAT, Droit pénal général, PUF, 2i¢me édition.
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L’erreur sur le droit a été refusée dans le domaine de la pharmacie alors que I’erreur
était liée a I’ouvrage de référence®*®.

En effet, ’erreur sur le droit ne peut étre invoquée par un professionnel lorsque
I’erreur a été commise dans 1’exercice habituel de son activité professionnelle®®.

La contrainte qui affecte la volont¢ de la personne, peut étre d’ordre moral ou
physique.

La jurisprudence impose que la contrainte soit irrésistible id est ayant créé une
impossibilité absolue pour le praticien de se conformer a la loi.

Toute faute antérieure du praticien exclut par ailleurs la contrainte, qui de ce fait,
n’est quasiment jamais admise.

En outre, le caractére restrictif des conditions légales de la contrainte que sont
I’irrésistibilité et I’imprévisibilité pour la contrainte physique, et la privation du libre
arbitre, pour la contrainte morale, la rend quasiment irrecevable en pratique.

On trouve néanmoins quelques cas d’especes emblématiques mais dont on ne peut
déduire aucune position jurisprudentielle.

A cet égard, I’affaire HUMBERT fournit une illustration de ce que la contrainte a pu
motiver I’ordonnance de non-lieu du juge d’instruction ayant considéré que commis
sous l'emprise d'une contrainte, les auteurs €taient exonérés de toute responsabilité
pénale™.

Il convient par ailleurs de préciser que dans le cadre de cette affaire, le médecin et la
mere de la victime étaient toutefois mis en examen pour des infractions
intentionnelles des chefs d’administration de substances nuisibles et
d’empoisonnement, les placant hors champ de la présente étude portant sur les fautes
non-intentionnelles™".

I se déduit de ce qui précede que les quatre causes légales subjectives
d’irresponsabilité pénale ne peuvent étre invoquées par le praticien médical ayant

commis une infraction non-intentionnelle, ni davantage la délégation de pouvoir qui

semble lui étre refusée.

348
349
350
351

Cass. crim., 4 oct. 2011, n°10-88157, Dr. pén. 2011, comm., n°146, obs. M.VERON.

Cass. crim., 9 avr. 2013 : Dr. pénal. 2013, comm. 106.

V. supra,n°89.

V. supra. Encore que cette distinction ne soit pas si évidente... car la fronticere entre faute intentionnelle et non-
intentionnelle devient trés ténue en matiere médicale. Ce point de vue sera explicité plus avant.
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I1. L’IMPOSSIBLE EXONERATION DU PRATICIEN MEDICAL PAR LE JEU DES
DELEGATIONS DE POUVOIR

158.Le praticien chirurgien ou le chef de service™ semblent investis d’un devoir plus
large que les actes de leur spécialit¢ qui leur imposent un devoir général de
surveillance.
Alors qu’a I’instar du dirigeant d’entreprise, le chef de 1’équipe médicale et le
chirurgien semblent responsables des fautes commises par les membres de leur
équipe en raison d’un défaut de surveillance.
Le régime de leur responsabilit¢ pénale leur est plus défavorable puisqu’ils ne
peuvent espérer s’exonérer par une délégation de pouvoirs concédée a un membre de
I’équipe ou a I’interne.
Ce devoir général de surveillance suit la méme logique que celle retenue pour le
dirigeant d’entreprise qui est censé disposer des compétences et des moyens justifiant
par une certaine fiction sa responsabilité personnelle.
La pratique de la délégation de pouvoir semble inconciliable dans le contexte de la
relation du chef d’équipe avec I'interne car ce dernier est en situation d’apprenant,
qui, s’il était délégataire ne remplirait pas les conditions de recevabilit¢ de la
délégation imposées par la jurisprudence a défaut d’étre pourvu de la compétence, de
l'autorité et des moyens nécessaires.
En ce qui concerne le chirurgien, si la délégation semble de facto impossible et
inappropriée eu égard au colloque singulier qui unit le chirurgien a son patient dans
une relation intuitu personae faite d’intimité et de confiance, la reconnaissance
prétorienne d’un devoir général de surveillance qui lui incombe semble en revanche
dans ses conséquences plus discutable.
En effet, ce devoir général de surveillance créé indirectement un risque de
présomption d’imputation pour le chirurgien.
Outre le fait que les présomptions sont rarement admises et admissibles en droit
pénal quand elles n’ont pas pour effet de faciliter la manifestation de la vérité, cette
conséquence est préoccupante en ce qu’elle crée une présomption de responsabilité

pénale.

352 V.supra, n°148.
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Alors que la délégation de pouvoirs en matiere d’infractions non-intentionnelles peut
apparaitre comme une stratégie ponctuelle d'anticipation du risque pénal pour le
dirigeant d’entreprise, puisqu’elle entraine, sous conditions, transfert de sa
responsabilité pénale, cette faculté ne semble pas offerte au praticien médical qui
semble peu a méme de se protéger.

Par conséquent, toutes possibilités d’exonération semblent fermées au praticien
médical au moyen des causes légales subjectives d’exonération ou par le jeu d’une
délégation de pouvoir.

Il appert de ces développements, que I’on semble déduire de la qualit¢ méme du
praticien médical, la possibilité¢ de lui imputer une faute pénale médicale, malgré le
principe d’une faute personnelle, non exclusive et cumulée, comme en témoigne la
reconnaissance d’un devoir général de surveillance qui pese sur le chirurgien créant
ainsi une présomption de faute a son égard.

La constatation de cette imputabilité¢ subjectivement présumée, est corroborée par le
bilan selon lequel le praticien médical, es-qualités, ne pourra pas s’exonérer grace
aux causes subjectives d’irresponsabilité pénale censées s’appliquer in personam.
Paradoxalement donc, c’est en raison de sa condition et de sa fonction de praticien
médical que lui est imputée une faute pénale médicale et qu’il ne peut, dans le méme

temps, et a ce titre, s’en exonérer.
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CONCLUSION CHAPITRE 2

L’impossible qualification légale de la faute pénale non-intentionnelle du praticien

médical tient a la paradoxale imputabilité qui caractérise sa responsabilité pénale.

159.En premier lieu, la paradoxalité de cette imputation ou de cette mise au compte du
praticien médical, d’une faute pénale non-intentionnelle, est objectivement
paradoxale car elle tient aux injonctions inconciliables et aux contradictions
auxquelles le professionnel de santé doit faire face.
En effet, le praticien médical accomplit un acte volontairement attentatoire a
I’intégrité physique, constitutif par nature d’une violence sur le corps, objet sacralisé
et protégé par le droit.
Le corps est protégé a I’article 16-1 du Code civil qui pose le principe du respect di
au corps et celui de son inviolabilité.
Toutefois 1’atteinte médicale au corps est autorisée par les dispositions du Code civil
a Particle 16-3 par la nécessité médicale ou I’intérét thérapeutique et est soumise au
consentement préalable libre et éclairé du patient.
Ainsi du fait de cette autorisation légale, aux termes de ’alinéa 1 de ’article 122-4
du Code pénal, I’acte médical bénéficiera d’une cause de non-imputabilité légale
objective c’est-a-dire d’un fait justificatif de la commission de 1’acte attentatoire au
corps, qui neutralise I’élément légal de cet acte intrinséquement violent.
Bien que ’autorisation de la loi soit subordonnée au consentement du patient a I’acte
médical ou au traitement, 1’état de nécessité prévu a I’article 122-7 du Code pénal
permet au praticien médical, par dérogation au primat de la volonté du malade, de ne
pas étre condamné pour violences volontaires face au péril vital imminent de son
patient.
Mais alors que 1’acte médical, acte par nature violent, sur un objet protégé et
sacralisé par le droit, est autorisé a titre exceptionnel et sous conditions, le défaut

d’accomplissement de 1’acte médical, qui est en principe infractionnel car constitutif
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d’une omission de porter secours, est exonéré par une autorisation de la loi au
« laisser-mourir » des patients en fin de vie.

En mati¢re médicale, la loi fait parfois ordre au praticien médical d’accomplir un
acte médical pour que soit appliquée une politique de santé publique ou respectée la
dignité du patient en fin de vie et qu’il soit soulagé de ses souffrances.

Ainsi, le praticien médical est soumis a des injonctions contradictoires et paradoxales
tenant a une double contrainte : 1’obligation de chacune contenant I’interdiction de

I’autre, I’interdiction de 1’une contenant 1’autorisation de 1’autre.

160.En second lieu, la paradoxalité de cette imputation ou de cette mise au compte du
praticien médical, d’une faute pénale non-intentionnelle, tient au fait qu’elle est
subjectivement présumée.
En effet, le praticien médical se voit reprocher, és-qualités, une faute pénale
médicale personnelle non-exclusive et cumulée et ne peut quasiment pas se
décharger de sa responsabilité pénale grace aux causes légales ou jurisprudentielles
d’exonération prévues par le Code pénal.
La pratique collectivisée et sérielle de la médecine aurait sans doute pour effet de
favoriser la responsabilité pénale du praticien médical.
Certaines spécialités, telle la chirurgie, se voient méme investies d’un devoir général
de surveillance qui fragilise le principe d’une responsabilit¢ médicale pénale
personnelle et crée une présomption d’imputabilité.
En réalité, les causes subjectives légales d’exonération de droit commun, telles
I’abolition du discernement, la contrainte, ’erreur et la minorité, ont une portée
théorique sur la responsabilité pénale des praticiens médicaux a qui sont imputées
par le jeu de ces présomptions, des infractions non-intentionnelles.
Cette impossible exonération confére a la responsabilité pénale du praticien médical
une acuité particuliére, exorbitante du droit commun.
L’ineffectivité du dispositif 1égal et prétorien d’exonération de responsabilité pénale,
introduisant par ailleurs une rupture d’égalité entre les prévenus, et alors méme que
dans la hiérarchie du Code pénal les infractions non-intentionnelles sont dérogatoires
et ne sanctionnent pas une hostilit¢ aux valeurs sociales mais des activités
accidentelles, justifierait un régime d’exonération adapté et efficient.
Cette impossibilité est d’autant plus remarquable que les causes subjectives

d’irresponsabilité pénale ont pour trait commun de faire de la privation de volonté le
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levier de I’irresponsabilité et de la « déculpabilisation » et neutralisent 1’¢lément
moral de I’infraction et donc la culpabilité de 1’auteur.

Or s’agissant des infractions non-intentionnelles, ce mécanisme de neutralisation est
d’autant plus aberrant que 1’élément moral de la culpabilité non-intentionnelle est
1également indéfini voire assimilable & une fiction juridique®>”.

En suivant ce raisonnement, on pourrait se demander si I’absence de volonté étant un
agent annihilateur de culpabilité, il n’est pas antinomique de rendre coupables et
pénalement sanctionnables des actes involontaires alors que 1’on admet par ailleurs la

force exonératoire de [’absence de volonté.

353 V. supra, Chapitre 1.
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CONCLUSION PARTIE 1

161. Le mod¢le 1égal actuel de I’article 121-3 du Code pénal ne permet pas de prendre en

compte le particularisme de I’activité médicale.

Le praticien médical qui commet non-intentionnellement une faute pénale médicale
est assimilé a une catégorie informe de délinquance endémique, a [’état de
dangerosité du délinquant lambda et qui constitue la majorité des affaires appelées a
la barre des tribunaux répressifs.

La responsabilité pénale du praticien en cas de faute pénale non-intentionnelle est
donc régie par des dispositions de droit commun au nom d’un principe d’égalité
contestable, alors que ’activit¢ médicale revét des particularismes évidents qui ne
sont pas pris en compte par la loi.

On applique a la responsabilit¢ pénale médicale non-intentionnelle un modele
commun issu d’une conception unitaire théorique de la responsabilité pénale
d’appréhension des délits non-intentionnels influencée par une prégnance dévoyée du
phénoméne de victimisation sur la vocation punitive des sentences répressives et qui
fige a priori toute approche dynamique de la résolution des délits médicaux.

La généralit¢ du propos législatif de 1’article 121-3 du Code pénal en matiere
d’infractions non-intentionnelles a certes le mérite de son adaptabilité et préserve
facialement le principe d’égalit¢ devant la loi, mais il méconnait les situations
particulieres.

Rappelons que le principe d’égalité figurant dans la devise républicaine est un
principe constitutionnel ancré dans le corpus constitutionnel et prévu notamment a
I’article 6 de la Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen de 1789°>* faisant

, . . . . . SSURTIPELE
écho a une passion de la représentation francaise pour I’égalité"".

354

355

L’article 6 de la Déclaration des Droits de ’'Homme et du Citoyen dispose « la Loi est l'expression de la volonté
geénérale. Tous les Citoyens ont droit de concourir personnellement, ou par leurs Représentants, a sa formation.
Elle doit étre la méme pour tous, soit qu'elle protége, soit qu'elle punisse. Tous les Citoyens étant égaux a ses
yeux sont également admissibles a toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre
distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents ».

Drailleurs selon CHATEAUBRIAND, « Les Frangais n'aiment point la liberté ; l'égalité seule est leur idole ».
Mémoires d’outre-tombe.
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Or ce principe admet des dérogations comme le démontre un attendu de principe du

Conseil constitutionnel qui énonce que :

« Le principe d'égalité ne s oppose ni a ce que le législateur regle de facon
différente des situations différentes, ni a ce qu’il déroge a l’égalité pour des
raisons d’intérét genéral pourvu que dans ['un et I’autre cas, la différence
de traitement qui en résulte soit en rapport avec l'objet de la loi qui I'établit

356
» .

Méme si I’on peut supposer que le particularisme des affaires médicales est
finalement pris en compte dans ’application de la loi par les juges, le risque est que
ce particularisme ne soit appréhendé que par un travail interprétatif qui manque de
prévisibilité et de 1égitimité par des magistrats potentiellement opportunistes qui ne
sont pas investis du pouvoir de faire le droit.

S’agissant des praticiens médicaux, la finalit¢ méme de 1’acte médical, les
spécificités du contexte et des compétences permettraient pourtant de justifier des
mesures de différenciation et une dérogation au principe d’égalité a travers une
réponse pénale spécifique.

Cela ne veut pas dire que I’activit¢ médicale fautive doit rester impunie mais cela
signifie que la proposition légale pénale doit étre adaptée et offrir des gages de
sécurité et d’équité.

Investi d’un pouvoir de vie ou de mort, I’activité du praticien médical doit étre
particulierement appréhendée mais dans des conditions qui permettent au médecin de
recevoir un traitement juste et différencié par rapport a son activité et qui
n’aboutissent pas a la reconnaissance d’une responsabilité exorbitante.

Or en I’¢tat de la législation et du dispositif de I’article 121-3 du Code pénal, outre
son caractére de généralité critiquable, il est impossible de qualifier légalement la
faute pénale non-intentionnelle compte tenu de I’incertitude tenant au principe de la
culpabilité non-intentionnelle et a la paradoxale imputabilité en matiere médicale
d’une faute pénale non-intentionnelle tout a la fois objectivement paradoxale et

subjectivement présumée.

356

Pour un exemple : Décision « Mutualisation de la Caisse nationale de Crédit agricole », n°® 87-232 - DC du
7 janvier 1988.
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162.En son fondement méme, la culpabilité non-intentionnelle est discutable en tant
qu’expression d’une volonté de pénalisation marquée des comportements maladroits
ou négligents, qui trahit les tentations d’une société a vouloir tout controler.
La pénalisation de la faute non-intentionnelle exprime une forme de dévoiement de
la vocation punitive et répressive du droit pénal et son glissement vers une finalité
préventive par la reconnaissance d’une culpabilité qui repose sur la prévisibilité
objective du résultat, réalisé ou non.
Appliquée a I’activité médicale, cette culpabilité non-intentionnelle devient méme
antinomique avec la finalité bienfaitrice de I’acte médical soignant.
Cette culpabilité non-intentionnelle est dans son ensemble construite sur un élément
moral indéfini, véritable fiction juridique, qui est détourné au profit de la notion de
faute qui se heurte elle-méme a un vide législatif que de plus, les dispositions de la
loi a travers la consécration de 1’appréciation in concreto de la faute pénale graduée
et la dualité des fautes civiles et pénales, ne réussissent pas a suppléer.
Plus regrettable encore, le veeu pieux du législateur, d’affirmer une responsabilité
subjective pour faute prouvée alors que la reconnaissance de culpabilité
non-intentionnelle découle parfois d’un élément moral présumé qui revient en fait a
généraliser le caractere inconscient de I’imprévoyance et a brouiller la notion méme
de culpabilité.
Le bégaiement de la justice face a des sujets médicaux et éthiques, notamment dans
les affaires d’euthanasie, conduit a des relaxes et des non-lieux, démontrant ainsi la
difficulté de pouvoir démontrer en ce domaine la preuve de 1’élément moral.
Le défaut de cette démonstration de 1’¢lément moral conduit au paradoxe suivant que
la faute intentionnelle étant plus difficile a démontrer que la faute non-intentionnelle,
elle sera en définitive moins pénalisée que la faute pénale médicale
non-intentionnelle qui marque pourtant un degré moindre de dangerosité et

d’hostilité a la vie et a I'intégrité physique d’autrui.

163.En outre, I’imputabilité, second volet de la responsabilité pénale, suit en matiére
médicale une logique qui place le praticien médical face a des injonctions
contradictoires et inconciliables.
Or l’acte médical est une activité violente par nature, a la fois essentielle et

périlleuse, mais autorisée par la loi sur un objet sacralisé par le droit, qui devrait par
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ses critéres intrinseques spécifiques commander une action répressive exceptionnelle
au sens premier et second du terme.

On observe pourtant que les causes légales et prétoriennes d’exonération de droit
commun de responsabilité pénale sont inadaptées a 1’activité médicale ce qui réduit a
néant toute chance d’exonération du praticien médical.

Alors que [D’égalit¢ commande wune responsabilit¢ pénale pour faute
non-intentionnelle du praticien médical batie sur un texte de droit commun, elle en
signe au nom de cette méme égalité, la potentielle rupture de traitement et donc
d’égalité.

Le modele juridique théorique posé a I’article 121-3 du Code pénal est a la base
imparfait.

On peut donc s’interroger sur sa transposition jurisprudentielle.

Une fois constatée 1’impossible qualification Ilégale de la faute pénale
non-intentionnelle qui conduit a une responsabilité pénale insaisissable du praticien
médical en cas de faute non-intentionnelle, il convient donc d’étudier la réponse

judiciaire apportée a ce texte d’essence interprétative.
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PARTIE 2. LA DIFFICILE APPREHENSION
JUDICIAIRE DE LA FAUTE PENALE MEDICALE
NON-INTENTIONNELLE DU PRATICIEN
MEDICAL

164.La recherche de la faute reste la base essentielle de la mise en cause de la

el g 1 357
responsabilité médicale™ .

Pour que la responsabilit¢ pénale du praticien médical puisse étre engagée, il est
nécessaire que soit €tabli qu’il ait commis une faute pénale c’est-a-dire qu’il ait
commis une infraction par la violation d’une reégle de droit qui prohibe un
comportement provoquant une atteinte a une valeur sociale protégée.

En matiére médicale dans le domaine du droit pénal, la valeur sociale majeure
protégée est I’intégrité corporelle.

Chaque infraction requiert une faute pénale précise telle que décrite dans le texte
d’incrimination.

En droit pénal, la faute est bidimensionnelle en ce qu’elle recouvre I’acte matériel
qui se trouve étre l'infraction prévue par le texte d’incrimination qui décrit le
comportement prohibé, et I’élément moral, intentionnel ou non.

En matic¢re de faute pénale non-intentionnelle, I’élément moral a fait I’objet d’une
analyse dans la premiere partie de ces travaux qui a mis en évidence son
indétermination légale et le fait qu’en réalité, la non-intention est une notion
évanescente voire une fiction juridique appréhendée par le législateur a travers la
notion de faute pénale.

L’appréciation de I’élément moral de la faute pénale non-intentionnelle en I’absence
de définition®*, se déduisant de I’acte matériel du praticien médical, I’appréciation
de cet acte matériel, en ce qu’il irradie la suite du raisonnement, revét une place

centrale en matiére de responsabilité pénale pour faute non-intentionnelle.

357

358

L’article 1142-1 du Code de la santé publique confirme cette responsabilité pour faute en ces termes « hors le cas
ou leur responsabilité est encourue en raison d'un défaut d'un produit de santé, les professionnels de santé
mentionnés a la quatrieme partie du présent code, ainsi que tout établissement, service ou organisme dans
lesquels sont réalisés des actes individuels de prévention, de diagnostic ou de soins ne sont responsables des
conséquences dommageables d'actes de prévention, de diagnostic ou de soins qu'en cas de faute ».

V. supra, n°82.
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Or étant un élément de fait, ’appréciation de la matérialité de la faute pénale
non-intentionnelle a raison de ses composantes matérielles, dans ses conséquences et
dans la teneur du comportement délictueux (CHAPITRE 1), reléve de 1’appréciation
souveraine des magistrats dont la démonstration, s’agissant d’une faute médicale,
requiert une expertise médicale judiciaire qui en ce domaine est déterminante

(CHAPITRE 2).
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CHAPITRE 1. LA DIFFICILE APPREHENSION DE LA FAUTE PENALE MEDICALE
NON-INTENTIONELLE EN RAISON DE SES COMPOSANTES MATERIELLES

165. Ainsi I’appréciation de la faute pénale non-intentionnelle est conditionnée a une
appréciation jurisprudentielle qui confére aux juges un pouvoir essentiel en ce
domaine.

Le praticien médical, comme tout autre justiciable contre qui est engagé des
poursuites du chef de blessures ou d’homicide involontaire est donc soumis a 1’aléa
d’un travail jurisprudentiel par nature interprétatif et donc potentiellement fluctuant.
La faute pénale dans sa dimension matérielle contient le comportement ou 1’acte
prohibé et réprimé par la loi pénale et le résultat de ce comportement.

Méme si la référence a la matérialité est des plus expressives dans le Code pénal qui
dispose a I’article 121-1 que « nul n’est responsable pénalement que de son propre
fait », celle-ci n’est pas définie par le législateur s’agissant de la faute pénale
non-intentionnelle.

La faute pénale non-intentionnelle dans sa composante matérielle, en tant que fait
délictueux renvoie au comportement visé et sanctionné par les textes sous les termes
de maladresse, d’imprudence, d’inattention, de négligence ou de manquement a une
obligation de prudence ou de sécurit¢ imposée par la loi ou le réglement mais
I’appréciation de la substance de ce comportement est laissée entre les mains des
juges.

La réalisation de la faute pénale dans sa dimension matérielle est subordonnée a la
démonstration de la réalisation des trois conditions essentielles que sont
I'accomplissement des actes d'exécution prohibés et décrits par la loi, la survenance
d'un résultat et I'existence d'un rapport de causalité entre les actes d'exécution et le
résultat.

Aussi, les magistrats apprécient de fagon peu orthodoxe voire biaisée 1’¢lément

matériel de la faute pénale médicale non-intentionnelle (SECTION 1) et, d’autre part,
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apprécient de facon déviée la faute pénale médicale non-intentionnelle par 1’élément

causal (SECTION 2).

SECTION 1. L’APPRECIATION BIAISEE DE L’ELEMENT MATERIEL DE
LA FAUTE PENALE MEDICALE NON-INTENTIONNELLE

166.La majeure partie des incriminations pénales nécessite dans leur élément constitutif
la consommation d’un résultat qui est le dommage incriminé par la loi.
Ainsi les blessures ou la mort apparaissent comme le résultat ou I’atteinte tangible
aux valeurs socialement protégées que sont 1’intégrité physique et la vie.
Mais il existe des comportements que le législateur réprime compte tenu de leur
dangerosité ou hostilit¢ potentielle, sans qu’ils aient provoqué de dommage.
C’est ainsi que schématiquement, on considére que la majeure partie des infractions
sont dites de «résultat» par opposition aux infractions minoritaires dites
« formelles »*.
Le résultat dommageable ou les conséquences lésionnaires peuvent étre définis
comme le résultat d’un comportement ayant provoqué une atteinte.
A titre liminaire, il convient d’apporter une précision sémantique et de distinguer le
dommage du préjudice, méme si dans le langage commun les deux termes sont
parfois indifféremment utilisés : le dommage®® désignant la 1ésion subie alors que le
préjudice™’ renvoie a Ieffet ou la suite du dommage et notamment & sa signification
juridique.
Dans le cadre de cette étude, I’expression « d’atteinte » sera préférée a celle de
dommage car ce dernier évoque un dommage aux personnes et aux biens alors que
’atteinte offre une acceptation plus large permettant d’englober I’atteinte a une

valeur que le droit pénal protege de fagon abstraite et impersonnelle.

359 1l est intéressant de signaler la théorie de DONNEDIEU DE VABRES, qui a dénoncé la référence a ce concept de
résultat. Pour cet auteur, I’infraction formelle est celle indépendante de la production d’un préjudice. En effet, le
résultat existerait dans toutes les infractions, étant congu comme « la modification du monde extérieur provoquée
par ’action délictueuse », Essai sur la notion de préjudice dans la théorie générale du faux documentaire, éd.
1943, p. 28, 133 et 144.

Cette doctrine conduit alors a considérer que la plupart des infractions sont formelles, puisque le préjudice est
rarement un ¢lément constitutif de 1’infraction. Il est cependant loisible d’objecter que le préjudice est toujours
une suite obligée de I’infraction, ne se concevant point sans elle.

360 Le dommage vient du latin damnum qui se définissait comme la perte par opposition au gain, le /ucrum.

361 Le préjudice vient du latin prejudicium fondé sur jus qui est le droit. Dictionnaire latin-frangais, Larousse, 2013.
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Pareillement, le terme d’atteinte sera préféré a celui de résultat car ce dernier renvoie
aux suites d’un comportement alors que I’atteinte permet d’embrasser le
comportement et ses conséquences.

Il convient de préciser a cette étape de l’analyse, qu’en matiére d’infractions
non-intentionnelles, la tentative n’existe pas et sont donc seuls réprimés les

comportements ayant provoqué une atteinte’®”.

167.En maticre médicale, D’atteinte a majoritairement un caractére tangible et

objectivement constatable®® car le dommage est principalement corporel et constitué
par I’atteinte & la vie ou a I’intégrité physique®®*.

Le terme « atteinte » vient du latin classique attingere, qui lui-méme provient du
verbe tangere au sens de « toucher ».

Dans son sens général, « atteindre » signifie donc « toucher » quelque chose ou
« parvenir a » quelque chose.

Dans le langage commun, l'atteinte est « l'action ou le fait d'atteindre un but, un
objectif, d'y parvenir », mais c'est aussi 1'« effet pénible produit sur quelqu'un par un
mal »®.

Dans le langage juridique 1’atteinte est « l'action dirigée contre quelque chose ou
quelqu'un par des moyens divers’®® » et le « résultat préjudiciable de cette action
5367
Selon ces définitions, l'atteinte désignerait d'abord, 1'acte délictueux commis par le
praticien médical et ensuite, le résultat pénal, conséquence de I'acte.

En d'autres termes, ’atteinte serait assimilée au résultat, conséquence de la faute
pénale mais le comportement du praticien médical pourrait aussi constituer a lui seul
une atteinte et il ne serait pas nécessaire que ce comportement ait produit un résultat
pour que I'on puisse parler d'atteinte.

En définitive, dans le premier cas, l'atteinte procede du résultat pénal de l'infraction,
dans le second, c'est le comportement du praticien médical qui, a lui seul, cause déja

une atteinte.

362
363

364

365

366
367

V. infra n°175, atteinte qui est effective ou potentielle.

V. infra n°168, a la nuance pres de la prise en considération d’une atteinte méme en 1’absence d’une incapacité de
travail.

Alors que dans d’autres domaines, les infractions contre les personnes exigent un dommage moral, par nature
abstrait et représentant une atteinte non tangible : telle I’atteinte a I’honneur, a la dignité dans les infractions de
diffamation ou d’injure par exemple.

http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/atteinte. Consulté le 05 juin 2016.

Telles que les dégradations, l'injure, les blessures, la spoliation...

ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Vocabulaire juridique, G. CORNU (dir.), Puf, 8e éd., 2007.
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168. L atteinte ou le dommage remplit une double fonction et permet d’une part, en tant

que facteur de consommation de I’infraction, de constater I’infraction et, d’autre part,
en tant que facteur de qualification en fonction de la gravit¢ du dommage ou de
I’atteinte portée a une valeur protégée, de sélectionner I’incrimination idoine,
blessures ou homicides involontaires’® selon que la victime est blessée ou décédée,
délit de risque causé a autrui’® ou omission de porter secours®’’, ou d’augmenter la
répression, en devenant la circonstance aggravante de 1’infraction.

A D’égard de D’atteinte en tant que facteur de qualification, la logique de gravité
s’applique en cas d’atteinte non a la vie mais a I’intégrité physique pour déterminer
la qualification délictuelle ou contraventionnelle et donc le niveau exact de
répression.

En matiere d’atteinte physique, la gravité du dommage est déterminée par référence a
I’incapacité totale de travail strictement appréhendée en droit pénal.

Les magistrats retiennent une approche médiane de 1’incapacité totale de travail qui
se situe entre 1’impossibilité pour la victime d’exercer un métier et I’impossibilité
d’exercer une activité quelconque.

La détermination de 1’incapacité totale de travail réalisée sur la base d’une expertise
judiciaire®”' ou d’un certificat médical reléve du pouvoir souverain des juges dont la
caractérisation est une condition sine qua non de la qualification, a peine de nullité

de I’acte de poursuites.

368

369

370

371

L’homicide involontaire est incriminé a ’article 221-6 du Code pénal qui dispose que

«le fait de causer, dans les conditions et selon les distinctions prévues a l'article 121-3, par maladresse,

imprudence, inattention, négligence ou manquement a une obligation de sécurité ou de prudence imposée par la

loi ou le réglement, la mort d'autrui constitue un homicide involontaire puni de trois ans d'emprisonnement et de

45000 euros d'amende.

En cas de violation manifestement délibérée d'une obligation particuliere de sécurité ou de prudence imposée par

la loi ou le réglement, les peines encourues sont portées a cing ans d'emprisonnement et a 75 000 euros

d'amende ».

Lorsque le dommage résulte en la mort d’autrui la qualification reste délictuelle et non criminelle faute

d’intention mais la répression est nettement plus sévére et proportionnelle a la gravité des conséquences

dommageables.

Le délit de risque causé a autrui est incriminé a 1’article 223-1 du Code pénal qui dispose que

« le fait d'exposer directement autrui a un risque immédiat de mort ou de blessures de nature a entrainer une
mutilation ou une infirmité permanente par la violation manifestement délibérée d'une obligation particuliere
de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le reglement est puni d'un an d'emprisonnement et de 15000
euros d'amende ».

L’omission de porter secours est incriminée a ’article 223-6 du Code pénal qui dispose que

« quiconque pouvant empécher par son action immédiate, sans risque pour lui ou pour les tiers, soit un crime,

soit un délit contre l'intégrité corporelle de la personne s'abstient volontairement de le faire est puni de cing ans

d'emprisonnement et de 75 000 euros d'amende.

Sera puni des mémes peines quiconque s'abstient volontairement de porter a une personne en péril l'assistance

que, sans risque pour lui ou pour les tiers, il pouvait lui préter soit par son action personnelle, soit en provoquant

Un Secours ».

V. infra, n°256, le role de I’expertise judiciaire sera détaillé plus avant et notamment le role de I’expert médical

dans I’appréciation des composantes causales et des diligences accomplies par le praticien médical.
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. . . ., . . . 2
En fonction du niveau d’incapacité, la qualification sera contraventionnelle’” ou

délictuelle.
C’est ainsi que la durée de trois mois d’incapacité totale de travail fait changer la
nature infractionnelle des blessures involontaires et franchit un échelon dans la

gravité puisque celles-ci revétent alors une nature qui n’est plus contraventionnelle®”

mais délictuelle®”™.

Or la qualification délictuelle de ’infraction emporte des conséquences importantes
pour le praticien médical reconnu responsable car la qualification délictuelle accroit
la répression avec de possibles peines privatives de liberté et des interdictions
d’exercer alors que la sanction contraventionnelle est exclusivement 1’amende ou
certaines restrictions de droit hors interdiction d’exercer’”.

Par ailleurs, le législateur prévoit de sanctionner [’auteur méme en 1’absence
d’incapacité’’®, expression de la matérialité de ’infraction.

La Cour de cassation énonce « que la contravention de blessures involontaires est
caractérisée méme en [’absence d’incapacité de travail des lors qu’une atteinte

quelconque a été portée a 1'intégrité physique de la victime »°' '

372 L’article 131-13 du Code pénal dispose que « constituent des contraventions les infractions que la loi punit d 'une

373

374

375

376

377

amende n’excédant pas 3 000 euros ».

L’article R. 625-2 du Code pénal dispose que « hors les cas prévus par les articles 222-20 et 222-20-1, le fait de
causer a autrui, par maladresse, imprudence, inattention, négligence ou manquement a une obligation de
securité ou de prudence imposée par la loi ou le réglement, dans les conditions et selon les distinctions prévues
a l'article 121-3, une incapacité totale de travail d'une durée inférieure ou égale a trois mois est puni de l'amende
prévue pour les contraventions de la Se classe ».

Le 5° de I’article 131-13 du Code pénal dispose que « le montant de [’amende est de 1 500 euros au plus pour les
contraventions de la Se classe, montant qui peut étre porté a 3 000 euros en cas de récidive lorsque le réglement
le prévoit hors les cas ou la loi prévoit que la récidive de la contravention constitue un délit ».

L’article 222-19 dispose que « le fait de causer a autrui, dans les conditions et selon les distinctions prévues a
l'article 121-3, par maladresse, imprudence, inattention, négligence ou manquement a une obligation de
prudence ou de sécurité imposée par la loi ou le réglement, une incapacité totale de travail pendant plus de trois
mois est puni de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende ».

L’article 131-12 du Code pénal dispose que «les peines contraventionnelles encourues par les personnes
physiques sont :

1° L'amende ;

2° Les peines privatives ou restrictives de droits prévues a l'article 131-14;

3° La peine de sanction-réparation prévue par l'article 131-15-1.

Ces peines ne sont pas exclusives d'une ou de plusieurs des peines complémentaires prévues aux articles 131-16
et 131-17 ».

En cas d’atteinte non-intentionnelle qui n’entraine aucune incapacité totale de travail, I’infraction de blessures
involontaires reléve des contraventions de la 2 classe.

L’article R. 622-1 du Code pénal dispose que « hors le cas prévu par l'article R. 625-3, le fait, par maladresse,
imprudence, inattention, négligence ou manquement a une obligation de sécurité ou de prudence imposée par la
loi ou le reglement, dans les conditions et selon les distinctions prévues a l'article 121-3, de porter atteinte a
l'intégrité d'autrui sans qu'il en résulte d'incapacité totale de travail est puni de l'amende prévue pour les
contraventions de la 2e classe ».

Le 2° de I’article 131-13 dispose que « le montant de |’amende est de 150 euros au plus pour les contreventions
de la 2e classe ».

L’article R. 625-3 prévoit que « le fait, par la violation manifestement délibérée d'une obligation particuliére de
sécurité ou de prudence prévue par la loi ou le réglement, de porter atteinte a l'intégrité d'autrui sans qu'il en
résulte d'incapacité totale de travail est puni de l'amende prévue pour les contraventions de la Se classe ».

Cass. crim., 5 mai 1978, n°77-92.459, Publi¢ au bulletin.
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Si I’absence d’incapacité ne signifie pas qu’il n’y a pas eu d’atteinte, son caractere
objectif et tangible est tout de méme nettement remis en question puisque le fait que
ne soit exigé aucun caractére ni spécifique ni générique, rend I’atteinte plus
difficilement identifiable et donc son appréciation plus incertaine.

Lorsque le dommage connait une aggravation en cours d’instance, les faits peuvent
étre requalifiés puisque le dommage est un des ¢léments matériels de la qualification
pénale.

Ainsi si le patient vient par exemple a décéder, les faits seront requalifiés de
blessures en homicide involontaire.

Lorsque la qualification est contraventionnelle, elle peut devenir délictuelle en cas
d’aggravation du dommage.

En matiére pénale, a I’instar des juridictions de jugement, les juges instructeurs sont
saisis in rem, de faits matériels qui vont délimiter le champ de leur instruction,
de leur analyse et de leur décision.

En raison du principe du double degré de juridiction, la cour d’appel n'est saisie que
des faits compris dans l'acte de saisine de la juridiction de premicre instance.

Mais la prohibition de statuer sur des faits nouveaux n'interdit pas a la cour de
restituer, comme elle en a le devoir, leur véritable qualification aux faits®® a
condition que ces faits soient compris dans les poursuites.

Il en résulte qu'elle doit procéder aux requalifications que commande l'application
exacte de la loi.

Lorsque le fait constitue un délit qui avait a tort ét¢ déféré au tribunal de police,
les juges d'appel doivent statuer au fond et prononcer les peines correctionnelles
applicables®”” a condition toutefois que le prévenu ait été mis en mesure de présenter
sa défense sur la nouvelle qualification’®.

Dans une espece, un médecin généraliste avait été traduit devant le tribunal
correctionnel sous la prévention du délit de blessures involontaires au titre d’un
diagnostic fautif du cancer de sa patiente et avait ét¢ condamné de ce chef.

Apres le jugement de premiére instance, la victime était décédée de ce cancer.

378
379
380

Cass. crim., 2 nov. 1978, Bull. crim. no 293.

Cass. crim., 12 oct. 1994, no 93-85.703, Bull. crim. no 326.

La Cour européenne des droits de 'homme a pu affirmer que : « si les juridictions du fond disposent, lorsqu'un tel
droit leur est reconnu en droit interne, de la possibilité de requalifier les faits dont elles sont réguliérement
saisies, elles doivent s'assurer que les accusés ont eu l'opportunité d'exercer leurs droits de défense sur ce point
d'une maniére concreéte et effective, en étant informés, en temps utile de la cause de l'accusation, c'est-a-dire
des faits matériels qui sont mis a leur charge et sur lesquels se fonde l'accusation, mais aussi de la qualification
juridique domnée a ces faits et ce de maniére détaillée». (CEDH 19 déc. 2006, Mattei ¢/ France,
req. no 34043/02).
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La cour d’appel dans la procédure suivie contre lui pour blessures involontaires

requalifiait alors la prévention en homicide involontaire motifs pris :

« Que, d'une part, la requalification des poursuites engagées contre les
prévenus pour blessures involontaires, en délit d'homicide involontaire
n'implique nullement une extension de la saisine de la cour par rapport a
celle des premiers juges ; qu'en effet, celle-ci, comme le tribunal, doit se
prononcer sur la nature des faits imputés aux prévenus pour dire s'ils
constituent ou non une faute propre a justifier une sanction pénale ; que,
d'autre part, la circonstance du déces de la victime, survenue
postérieurement au jugement déféré, ne constitue en rien un fait nouveau
faisant obstacle au principe du double degré de juridiction, des lors qu'elle
s'analyse en une conséquence des faits objets de la saisine tant des premiers
juges que de la cour ; qu'ainsi, la requalification des poursuites engagées
du chef de blessures involontaires en délit d'homicide involontaire s’impose

\ 381
ala cour » .

La Cour de cassation rejetait le pourvoi formé contre 1’arrét de la cour d’appel

considérant que :

« La cour d’appel, qui n'a rien ajouté aux faits reprochés aux prévenus dans
l'acte de poursuite, qui a mis ceux-ci en mesure de s'expliquer sur les
conséquences de leurs fautes apparues depuis le jugement, et qui a renvoyé
a une audience ultérieure sans prononcer sur le fond, a justifié sa

L .. 38
décision ™.

La prohibition de statuer sur des faits nouveaux ne s'étend ni aux circonstances du
fait principal se rattachant a lui, ni aux circonstances aggravantes qui ne constituent
pas a proprement parler des faits nouveaux mais des ¢léments utiles a la qualification
de l'infraction.

Cependant, pour retenir une circonstance aggravante que le titre de poursuite ne

mentionne pas, la cour devra mettre le prévenu en mesure de se défendre sur cet

381 CA Rennes, 3¢ chambre, 22 mai 2008.
382 Cass. crim., 15 déc. 2009 N° 08-84.084.
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¢lément nouveau, faute de quoi la cassation serait encourue pour violation du
principe de la contradiction et atteinte aux droits de la défense.

L'obligation de wvérifier la qualification doit étre combinée avec I'interdiction
d'aggraver le sort de I'appelant’™ sur son seul appel.

Ainsi, sur le seul appel du prévenu d'un jugement le déclarant coupable d'un délit, la
cour ne saurait se déclarer incompétente, en estimant que les faits constituent un
crime.

Il n'y a qu'en cas d'appel du ministére public que la cour, en un tel cas, doit se
déclarer incompétente.

Outre le fait que ’atteinte soit un facteur de qualification pénale, I’atteinte est surtout
un instrument de politique criminelle qui en jouant sur la matérialité de la faute
pénale permet d’amoindrir ou de majorer le risque infractionnel et donc de poursuites
pénales.

On observe ainsi un mouvement contraire de dépénalisation de la faute pénale
médicale non-intentionnelle par une interprétation stricte et restrictive du sujet de
I’atteinte (§ 1) et un mouvement de pénalisation marqué par un rétrécissement de
I’élément matériel de la faute pénale non-intentionnelle par une appréciation

extensive de I’atteinte (§ 2).

PARAGRAPHE 1. UN MOUVEMENT DE DEPENALISATION PAR
UNE INTERPRETATION STRICTE ET RESTRICTIVE DU SUJET
DE L’ATTEINTE

169.Le mouvement de dépénalisation de la faute pénale médicale non-intentionnelle
s’opere par la limitation de I’atteinte a la personne humaine et par 1’exclusion

prétorienne du feetus en tant que sujet de I’atteinte.

383 Conformément au principe général de la procédure pénale selon laquelle I'appel ne peut nuire a l'appelant, le
dernier alinéa du texte proposé pour l'article 232-2 du Code de procédure pénale interdit a la cour d'assises
d'aggraver le sort de 1'accusé sur le seul appel de celui-ci. L'interdiction de la non reformatio in pejus tomberait en
cas d'appel incident du parquet.

L’article 515 du Code de procédure pénale dispose que « la cour peut, sur l'appel du ministere public, soit

confirmer le jugement, soit l'infirmer en tout ou en partie dans un sens favorable ou défavorable au prévenu.

La cour ne peut, sur le seul appel du prévenu, du civilement responsable, de la partie civile ou de l'assureur de

l'une de ces personnes, aggraver le sort de l'appelant.

La partie civile ne peut, en cause d'appel, former aucune demande nouvelle ; toutefois elle peut demander une
augmentation des dommages intéréts pour le préjudice souffert depuis la décision de premiere instance ».
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L’article 221-6 du Code pénal qui incrimine I’homicide involontaire vise 1’atteinte a
la personne comme « la mort d’autrui »*>*.

L’article 222-19 du Code pénal qui incrimine les blessures involontaires ayant causé
une incapacité totale de travail de plus de 3 mois appréhende la dimension humaine
de Datteinte par I’expression « le fait de causer a autrui °> (...) une incapacité totale
de travail pendant plus de trois mois ».

Qu’il s’agisse d’une atteinte a la vie ou a I’intégrité physique, la victime est donc
désignée par « autrui ».

Or ce choix sémantique appelle un certain nombre de commentaires et pose la
question de savoir comment doit étre défini « autrui » qui est le terme utilisé par les
textes répressifs pour désigner la victime.

A titre introductif, on peut s’interroger sur ce choix puisque le 1égislateur a préféré au
terme de « personne », le terme « d’autrui ».

On peut supposer que ce choix n’est pas anodin et est beaucoup plus ouvert que le
terme de personne qui renvoie d’emblée a la notion juridique de « personnalité
juridique » en tant qu’individu sujet de droit des I’instant de sa naissance, né vivant
et viable.

Dans cette conception juridique de la personne, le feetus est donc exclu et n’est pas
un sujet de droit.

Ainsi, peut-étre, le législateur a-t-il souhaité par ce moyen favoriser une définition
évolutive de la victime non strictement limitée a 1’acception juridique de la notion de
personne en favorisant un terme plus large qui permette une application
jurisprudentielle plus plastique ou tout au moins n’a pas souhaité prendre position sur
le sujet par I’avénement d’un texte qui serait explicite de sa volonté de considérer le

feetus comme une personne humaine. ..

170. Ainsi, « autrui » doit-il s’entendre en droit pénal, de la personne humaine dans son
acception juridique civiliste d’étre vivant et né vivant et viable, ou plus généralement

d’un étre humain vivant qui inclurait I’enfant a naitre ?

384 L’article 221-6 du Code pénal dispose que « le fait de causer, dans les conditions et selon les distinctions prévues
a larticle 121-3, par maladresse, imprudence, inattention, négligence ou manquement a une obligation de
prudence ou de sécurité imposée par la loi ou le réglement, la mort d'autrui constitue un homicide involontaire
puni de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende ».

385 L’article 222-19 du Code pénal dispose que «le fait de causer a autrui, dans les conditions et selon les
distinctions prévues a l'article 121-3, par maladresse, imprudence, inattention, négligence ou manquement a une
obligation de prudence ou de sécurité imposée par la loi ou le reglement, une incapacité totale de travail pendant
plus de trois mois est puni de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende ».
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En d’autres termes, le praticien médical qui cause de maniére non-intentionnelle une
atteinte au feetus peut-il engager sa responsabilité pénale ?

Bien que le texte choisi par le législateur pour qualifier 1’atteinte humaine ait eu pu
en théorie permettre une appréhension plus large, la jurisprudence pénale de la Haute
Cour’™ fait une application orthodoxe du principe de I’interprétation stricte de la loi
pénale et circonscrit « autrui » a une personne vivante excluant le feetus.

Selon I’approche de la Cour de cassation, lorsque 1’atteinte touche un feetus, celui-ci
doit étre né viable pour que les textes répressifs trouvent application.

Les juges suprémes se fondent ainsi sur le principe fondamental de la 1égalité des
incriminations, et sur son corollaire, le principe d’interprétation stricte de la loi
pénale, pour renvoyer le législateur devant ses responsabilités.

On sait combien ce principe’®” en imposant la nécessité d’une définition claire et
accessible des interdits et des peines, a vocation a garantir la liberté individuelle et la
sécurité juridique tout en « constituant un rempart contre ’arbitraire »**°.

Construit sur cette véritable pierre angulaire du droit pénal francais, I’arrét de la
chambre criminelle de la Cour de cassation du 30 juin 1999°* renvoie au principe
d’interprétation restrictive de la loi pénale pour en déduire que les faits reprochés au
prévenu n’entrent pas dans les prévisions de I’article 221-6 du Code pénal
incriminant I’homicide involontaire.

Dés lors, la Cour considére que « la condition d’altérité requise par le texte »*°° ne
permet pas, en 1’état actuel des textes répressifs, d’étendre au foetus le concept
juridique de personne.

Les faits de I’espece étaient liés aux suites dramatiques d’une méprise consécutive a
I’homonymie entre deux patientes.

Une femme, venue en consultation pour le suivi de sa grossesse, avait

malencontreusement subi une intervention ayant pour objet le retrait d’un stérilet.

386

387

388
389
390

Cass. crim., 25 juin 2002, n°® 00-81.359, Cass. crim., 30 juin 1999, n° 97-82.351, Bull. crim., n° 174 ; D. 1999.
710, note D. Vigneau ; Cass., ass. plén., 29 juin 2001, n°® 99-85.973, Bull. ass. plén. n°® 8 ; D. 2001. 2917, et les
obs. , concl. J.Sainte-Rose ; Cass. crim., 25 juin 2002, n° 00-81.359, Bull. crim., n°144 ; D. 2002. 3099 , note J.
Pradel ; Cass. crim., 27 juin 2006, n°05-83.767, D. 2007. 399 , obs. G. Roujou de Boubée, T. Garé et S. Mirabail.
Principe consacré en droit interne par 1’article 8 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen, en droit
européen par 1’article 7 de la CEDH et ’article 49 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne et
en droit a portée universelle par 1’article 11 de la DUDH et article 15 du PIDCP.

F. DESPORTES, F. Le GUNEHEC, Le nouveau droit pénal, T. 1, p. 143.

Cass. crim., 30 juin 1999, Bull. crim. N° 174.

F. LESAULNIER, « De la protection pénale de I’étre humain en gestation », Médecine et Droit, n° 41, mars-avril
2000, p. 10.
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Cette intervention avait provoqué la mort du feetus alors agé de 20 a 24 semaines.
En premiére instance, le praticien avait été relaxé au motif que le foetus n’était pas
viable.

Mais le 13 mars 1997, la cour d’appel de LYON opte pour la qualification
d’homicide involontaire sur feetus.

Elle voit dans le foetus «une personne»”' en considérant que
« la viabilité est une notion scientifiquement contingente et incertaine dépourvue de
toute portée juridique », la loi francaise n’opérant aucune distinction a cet égard.
Poursuivant la voie ouverte en 1999, la chambre criminelle refuse le 29 juin 2001,
I’application de la qualification de victime du délit d’homicide involontaire a un
foetus non viable®*%.

Il s’agissait dans cette espeéce d’un accident de la circulation imputable a un
automobiliste conduisant en état d’ivresse.

L’accident avait provoqué I’accouchement prématuré de la conductrice de 1’autre
véhicule accidenté, une femme enceinte de 6 mois, et avait conduit au déceés du
feetus.

Une premiere décision avait alors conclu a I’homicide involontaire retenant que la
mort du feetus se trouvait directement liée a I’accident.

La cour d’appel de METZ>* avait ensuite infirmé cette premiére décision et refusait
la qualification homicide a 1’égard d’un enfant dont le cceur ne bat pas a la naissance
et qui n’a pas respiré en précisant qu'un enfant mort-né ne bénéficiait pas de la
protection pénale d’une infraction qui concerne les personnes car précisément pour
qu’il y ait « personne », il faut qu’il y ait « étre vivant », autrement dit venue au
monde d’un enfant non encore décédé.

Trés explicitement, dans son arrét de rejet, la Cour de cassation énonce le statut

singulier du feetus:

« Le principe de la légalité des délits et des peines, qui impose une

interprétation stricte de la loi pénale, s’oppose a ce que [l'incrimination

391

392

393

M. HERZOG-EVANS, « Homme juridique et humanité de I’embryon », Revue Trimestrielle de Droit Civil, janv-
mars 2000, p. 68.

J. PRADEL, « La seconde mort de I’enfant congu », a propos de I’arrét d’ Assemblée pléniére du 29 juin 2001, Le
Dalloz, 2001, n°® 36, Chr. p. 2907 ; voir également Y. MAYAUD, « Ultime complainte aprés 1’arrét de
I’Assemblée pléniére de la Cour de cassation du 29 juin 2001 », note sous arrét, Le Dalloz, 2001, n° 36,
Jurisprudence, p. 2917; S. MONNIER, Note sous arrét, « Un point de vue de droit public a propos de I’arrét
d’Assemblée pléni¢re de la Cour de cassation du 29 juin 2001 », Gazette du Palais, 28-30 juillet 2002, p. 13.

CA, Metz, 3 septembre 1998, JCP, 2000, II, 10231, n. G. FAURE.
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prévue par [article 221-6 du Code pénal, réprimant [’homicide involontaire
d’autrui, soit étendue au cas de [’enfant a naitre dont le régime juridique

releve de textes particuliers sur [’embryon ou le feetus ».

Confirmant sa jurisprudence, la Cour de cassation par un arrét du 25 juin 2002°*
rejette I’amalgame éventuel entre feetus humain et personne humaine en excluant le
premier de la protection pénale visée par I’incrimination d’homicide involontaire et
applicable a la seconde®”.

Dans cette affaire, la naissance d’un enfant né sans vie était consécutive a des actes
de négligence d’un médecin qui s’était abstenu d’intensifier la surveillance du feetus
in utero et de la sage-femme qui s’était abstenue, quant a elle, d’avertir le médecin de
la présence d’une anomalie non équivoque du rythme cardiaque de I’enfant a

naitre®”%.

171.Malgré la constance et le caractére univoque de la jurisprudence de la Cour de

cassation, les juges du fond protestent parfois™’ **®

et tentent de faire application a
I’embryon et au feetus humains, des textes relatifs a la personne humaine.

C’est ainsi qu’une décision de condamnation pour homicide involontaire du 04
février 2014 du Tribunal correctionnel de TARBES est susceptible de relancer le
débat sur attribution juridique de la personnalité au feetus humain®”.

Si I’on ne peut que se satisfaire du raisonnement juridique de la Cour de cassation
dicté par le souci de respecter le principe protecteur de la légalité de la loi pénale et
de son corollaire le principe d’interprétation stricte, cette jurisprudence suscite

toutefois quelques interrogations.

394

Cass., crim., 25 juin 2002, n°® 3559. B. DAILLE-DUCLOS, « L’incrimination pénale d’homicide involontaire
n’est pas applicable a I’enfant a naitre », Les Echos, 26 juin 2002.

395 Le principe d’interprétation stricte oblige a circonscrire I’application des notions d’« homicide » ou de mort causée

396

397
398

399

a « autrui » [...] aux seules personnes vivantes lors de leur venue au monde » selon les mémoires du procureur
général et du médecin cités par D. COMMARET « Conclusions de 1’Avocat général, Audience pléniere de la
Chambre criminelle du 6 juin 2002 », Droit pénal, n° 9, septembre 2002, Chronique, p. 4.
Pour un commentaire portant sur la décision de la Cour d’appel de Versailles, 19 janvier 2000, voir A.
BERTRAND-MIRKOVIC, « Atteinte involontaire a la vie du feetus : le débat n’est pas clos ! », Petites Affiches,
14 juin 2002, n° 119, p. 4.

Arrét de la Cour d'appel de Lyon, 1997-03-13, 13-03-1997, cassé par Cass. crim., 30-06-1999, n°® 97-82.351.
On ne peut s’empécher de voir dans cette forme de résistance des juges du fond, une analogie et une proximité
des débats sur la notion de « préjudice d'étre né » et sur la responsabilité médicale, et les débats connexes sur les
questions d’avortement avec la jurisprudence en matiere civile de I’arrét Perruche du 17 novembre 2000 qui a
poussé le législateur a trancher la question et a légiférer sur les problémes juridiques et éthiques posés par
I’évolution de la jurisprudence relative a la responsabilité médicale en matic¢re de diagnostic prénatal.
Le prévenu sera finalement renvoyé des fins des poursuites d’homicide involontaire par la cour d’appel de Pau le
05 fév. 2015, RG 14/00480.
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Dans sa grande majorité la doctrine s’est montrée critique a 1’égard de la position
prise par la Cour de cassation mais le législateur n’a pas pour autant changé la loi et
créé une incrimination spécifique « d’homicide du foetus » alors que le droit comparé
aurait pu aussi inciter le 1égislateur a le faire.

C’est ainsi qu’en Espagne, en Turquie, en Italie, le droit incrimine 1’homicide
involontaire du feetus; au Japon I’enfant est considéré comme une personne dés sa
conception et le droit belge organise une protection pénale du feetus.

Par ailleurs, cette jurisprudence de la chambre criminelle entraine un schisme entre le
droit pénal et le droit civil en ce que ce dernier accepte a titre dérogatoire la théorie
de «infans conceptus »**° qui permet donc exceptionnellement, & condition que
I’enfant soit né vivant et viable, de réputée acquise la personnalité juridique de
I’enfant dés sa conception®" lorsqu’il y va de son intérét.

Selon certains auteurs' cette séparation est d’autant plus marquée que le droit
interne et le droit international font des références explicites au respect et a la
protection de la vie comme en témoigne 1’article 16 du Code civil qui consacre le
respect de 1’étre humain « des le commencement de la vie ».

La Cour européenne des droits de ’homme™” saisie sur le fondement de I’article 2
de la Convention européenne des droits de I’homme relatif au droit a la vie* n’a pas
condamné I’Etat francais dont le droit n’incrimine pas 1’homicide involontaire de
I’enfant a naitre, justifiant sa décision par le fait que les Etats disposaient d’une
marge d’appréciation pour fixer le point de départ de la vie.

La Cour européenne des droits de ’homme s’attacha a vérifier I’existence d’une
protection suffisante en droit francgais telle que la possibilité d’un recours de pleine
juridiction exercé par le requérant et formulé devant un tribunal administratif mais ne
se prononga pas sur le point de savoir si le terme de « personne » s’appliquait a
I’enfant a naitre.

Au sujet de la notion d’embryon humain, la Cour de justice de I’Union européenne
considere « que tout ovule humain doit, des le stade de sa fécondation, étre considéré

comme un « embryon » considere que l’embryon humain posséde en soi une part

400
401

402

403
404

« infans conceptus pro nato hobetur quoties de commodis ejus agitur ».

L’article 311 du Code civil présume la conception de ’enfant entre les trois centiéme au cent quatre-vingtieme
jour, inclusivement, avant la date de la naissance.

J. SAINTE-ROSE, «La condition juridique de I’enfant a naitre », Communication lors du colloque sur la
biomédecine et le droit, a Chambéry le 08 janvier 2010.

CEDH, Arrét Vo c. France du 8 juillet 2004, Req. n° 53924/00.

L’article 2 de la Convention européenne des droits de I’homme dispose que « le droit de toute personne a la vie
est protégé par la loi ».
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d’humanité intrinseque qui implique nécessairement la reconnaissance de sa
dignitén*®.

En 2010, le comité Consultatif National d'Ethique pour les Sciences de la Vie et de la
Santé, dans une réflexion éthique sur la recherche sur les cellules d’origine
embryonnaire humaine, et la recherche sur I’embryon humain in vitro, énonce
qu’« a partir de la fécondation, la dignité de la personne humaine est déja présente a
part entiere : il y a déja tout (en termes de dignité et de respect), méme si ce tout ne
se manifeste encore que sous la forme d’un début, d’un développement, d’un devenir

406
» .

172.11 se déduit de la jurisprudence de la Cour de cassation, une forme d’impunité pour le
praticien médical dont la responsabilité pénale est conditionnée aux aléas de la survie
du feetus nonobstant le comportement fautif a 1’origine de I’atteinte au feetus in utero.
Au plan éthique et pratique, on peut s’interroger sur les incitations implicites d’une
telle jurisprudence quant a la pratique médicale dans certaines spécialités et
notamment dans le domaine médical de 1’obstétrique.

Cette jurisprudence peut présenter le risque d’une incitation a une forme
d’obstination dans la faute pénale de commission ou d’abstention du praticien
médical afin de provoquer la non viabilité¢ du feetus a naitre de fagon a échapper a la
responsabilité pénale en matiére d’homicide involontaire.

Cette jurisprudence peut aussi conduire a une rupture d’égalité au sein du corps
médical entre ceux des praticiens qui privilégient la vie et prennent le risque d’étre

condamnés et ceux qui privilégient leur propre protection juridique.

173.Néanmoins, ’é¢tude de la jurisprudence permet de mettre en évidence que des lors
que I’enfant est né vivant et viable, les magistrats n’hésitent pas a condamner le
praticien médical qui par sa faute a entrainé la mort de I’enfant.
C’est ainsi que le pourvoi formé par un médecin accoucheur contre un arrét de la

cour d’appel I’ayant condamné pour homicide involontaire, qui avait considéré que

405 CIJUE, 18 oct. 2011, JCP G 2012, affaire C-34/10 Oliver Briistle / Greenpeace eV.

406 Avis 21/10/10 : Une réflexion éthique sur la recherche sur les cellules d’origine embryonnaire humaine, et la
recherche sur I’embryon humain in vitro (2010-10-21).
http://www.ccne-ethique.fi/sites/default/files/publications/avis 112.pdf.
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I’intervention tardive délibérée du médecin présentait un lien de causalité certain
avec le décés de I’enfant né vivant, **7 a été rejeté.

Dans une autre espéce, un médecin obstétricien a été pénalement condamné pour
blessures involontaires sur un nouveau-né dont les lésions irréversibles constatées
apres la naissance de 1’enfant avec une incapacité permanente de 90 % avaient été
causées par sa décision de retarder I’accouchement par césarienne.

Le praticien quittait la salle de naissance, sans consulter le dossier de la parturiente,
alors que la sage-femme lui avait signalé une rupture précoce des membranes, des
anomalies du rythme cardiaque feetal montrées par le monitorage et la prématurité de
I’enfant.

Ces informations auraient di selon les magistrats conduire 1’obstétricien a pratiquer
une césarienne.

La chambre criminelle de la Cour de cassation rejette le pourvoi formé contre I’arrét
de la cour d’appel qui a condamné le médecin obstétricien pour blessures
involontaires a une peine de 4 mois d’emprisonnement avec sursis ayant retenu a son
encontre une faute involontaire par imprudence, négligence et inattention.

Dans son pourvoi, le prévenu invoquait la jurisprudence de la Cour de cassation
selon laquelle I’article 221-6 du Code pénal réprimant 1’homicide involontaire
d’autrui n’est pas applicable au cas de I’enfant a naitre dont le régime juridique
releve de textes particuliers sur ’embryon et le feetus.

Le prévenu a ainsi essayé d’étendre cette jurisprudence, plaidant sa relaxe au motif
que I’article 222-19 du Code pénal serait inapplicable s’agissant d’un fcetus.

Or, I’enfant étant né vivant et présentant des Iésions gravissimes entrainant une

. ., . , . N . . ., .408
incapacité de travail supérieure a 3 mois, la Cour de cassation a rejeté ce pourvoi .

Alors que par une interprétation stricte de la loi pénale, I’exclusion du feetus en tant

que sujet de I’atteinte a pour conséquence de limiter la responsabilit¢ pénale du
. . y 1. . o, r 9

praticien médical par une impunité pénale lorsqu’il cause des blessures ou la mort de

celui-ci, on observe a rebours, un mouvement de pénalisation marqué par un

rétrécissement de 1’élément matériel de la faute pénale médicale non-intentionnelle

conséquence d’une appréciation extensive de 1’atteinte.

407 Cass. crim., 2 déc. 2003, n°03-82840.
408 Cass. crim., 2 oct. 2007, n°07-81259.
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PARAGRAPHE 2. UN MOUVEMENT DE PENALISATION CARACTERISE
PAR UN RETRECISSEMENT DE L’ELEMENT MATERIEL DE LA FAUTE
PENALE MEDICALE NON-INTENTIONNELLE

174.Si la constatation du dommage est en principe un des éléments matériels constitutifs

de l’infraction, le droit pénal, a titre exceptionnel, n’exige pas I’existence de ce
résultat et le législateur incrimine alors a titre principal une tentative*®” ou une
potentialité de résultat dommageable en tant que simple occurrence d’un risque.

Par exception donc, I’infraction peut étre constituée sans pour autant qu'un résultat se
soit produit marquant ainsi « un rétrécissement »*'° de D’élément matériel de
I’infraction.

Ce rétrécissement de [’élément matériel de la faute pénale médicale
non-intentionnelle s’observe a travers le développement en droit pénal de la notion
de préjudice éventuel (I) et a travers le refus de minorer 1’aggravation du dommage

du fait de la prédisposition de la victime (II).

I. LE DEVELOPPEMENT DE LA NOTION DE PREJUDICE EVENTUEL

175.L’époque contemporaine connait un développement des infractions formelles et des

infractions obstacles qui incriminent respectivement les agissements qui causent une

atteinte potentielle sans résultat, a un intérét pénalement protégé ou de simples

411
comportements dangereux .

409

410

411

L’exemple le plus significatif est assurément le crime d’empoisonnement défini a 1’article 221-5 du Code pénal
comme

« le fait d'attenter a la vie d'autrui par l'emploi ou l'administration de substances de nature a entrainer la mort
constitue un empoisonnement ».

En maticre d’infractions non-intentionnelles, toutefois, la tentative n’est pas incriminée puisqu’il s’agit en droit
pénal d’un comportement intentionnel marqué par un commencement d’exécution et I’absence de désistement
volontaire.

R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, Problémes généraux de la science criminelle, droit pénal
général, Cujas, 7e €d.1997, p. 606, n°480.

L’infraction formelle est traditionnellement distinguée de l’infraction obstacle, qui est ’incrimination d’un
comportement dangereux sans suite dommageable directe.

La différence tient au fait que I’infraction formelle est en relation directe de causalité avec le résultat que la loi
veut éviter, ce qui n’est pas le cas pour I’infraction obstacle.
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Les infractions matérielles et les infractions formelles supposent toutes deux
l'accomplissement d'un acte matériel.

Cette distinction ne signifie pas que les infractions formelles ne supposent pas un
acte matériel mais que la distinction est fondée sur la nécessit¢é ou non de la
réalisation d'un dommage.

Dans le cas des infractions formelles, le dommage est indifférent et ne fait pas partie
de I’élément matériel constitutif de I’infraction et I’incrimination ne vise alors que le
comportement.

412 . oo .
plus en amont dans |’iter criminis ne sanctionne pas le

L’infraction obstacle
résultat d'un acte dommageable mais des actes préparatoires.

Il s’agit d’une infraction aux contours flous qui n’offre pas une sécurité juridique
optimale.

Ces infractions sans exigence de résultat, matérialisent un choix de politique pénale
qui incrimine préventivement, avant toute atteinte effective, une potentialité¢ de
résultat dommageable en tant que simple occurrence d’un risque.

Du fait de I’incrimination précoce de I’état dangereux, 1’élément matériel de la faute

pénale est considérablement réduit, ce qui renforce la pénalisation.

176. Mais si ce renforcement de la pénalisation a travers la consécration de 1’admission de
I’atteinte potentielle, peut se justifier car, entre la criminalité « immergée », qui est
enfouie en conscience et la criminalité « déclarée », qui s'exprime par la production
effective d'un dommage, il existe des ¢états criminels embryonnaires, mais
ostensibles’'®, des situations au cours desquelles le processus délictueux est déja
déclenché ou sur le point de 1'étre*'® et qui nécessitent une protection de la société
par une réponse pénale, cette justification ne peut étre la méme dans le domaine
médical.

En effet et en particulier, il n’existe pas d’intention délictuelle de I’atteinte dans
I’acte médical.
Bien au contraire puisque I’acte médical est guidé par une finalité thérapeutique ou

. 415
de soins ™.

412 L’exces de vitesse, la conduite en étant d’¢ébriété, les menaces sont des exemples d’infractions obstacles.

413 Tel est le cas en mati¢re de circulation routicre.

414 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, Problemes généraux de la science criminelle, droit pénal
général, Cujas, 7e ¢d.1997, p. 606, n°480.

415 V. supra, partie 1 pour des exemples n°80, 91, 176.
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Il est fort peu probable qu'un praticien médical conscient d’un péril pour son patient
ait pu laisser intentionnellement celui-ci sans soin.

Aussi, serait-il possible de considérer que seule la survenance du résultat
dommageable justifierait, sous conditions, la pénalisation de I’acte médical du
praticien.

En revanche, I’état de vulnérabilité de la personne malade, le pouvoir et la confiance
dont est investi le praticien médical justifient que le patient victime soit
particulierement protégé et que le praticien imprudent, négligeant ou incompétent
soit sanctionné en raison du danger qu’il fait courir sans attendre la réalisation d’une
atteinte effective.

La prise en considération par le législateur et les juges de I’atteinte potentielle se
traduit juridiquement par I’admission de la notion de préjudice éventuel.

C’est ainsi que le développement de la notion de préjudice éventuel se matérialise en
particulier par [’admission de [’atteinte en tant que risque (A) et par une

jurisprudence pénale parfois erratique et inintelligible quant a la perte d’une chance

(B).

A. L’ADMISSION DE L’ATTEINTE EN TANT QUE RISQUE

177.Désireux de mettre un terme a des comportements jugés égoistes’ °, prenant en
compte une notion détachée de I’existence d’'un dommage, le 1égislateur se place en
décalage avec une conception classique du droit pénal fondée sur une certaine
matérialité de Iatteinte.
Ainsi on constate une immixtion de la notion de risque dans le droit pénal a travers
I’admission de I’atteinte en tant que risque et péril en créant au moment de la refonte
du droit pénal en 1994 les infractions formelles de délit de risque causé a autrui (1)
puis le délit d’omission de porter secours (2) largement consacrés par la

jurisprudence en matiere médicale.

416 Essenticllement en matic¢re d’infractions routicres.
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1. LA CONSECRATION DU RISQUE CAUSE A AUTRUI

178.La notion de risque a profondément muté au cours du siecle dernier, au point que
celui-ci n’est plus considéré comme exogeéne aux activités humaines et di a la fatalité
mais est désormais percu comme intrinséque a celles-ci et généré par elles.
Le domaine médical n’a pas échappé a ce phénomeéne et notamment sous 1’effet des
progres techniques et médicaux, au point que la tolérance au risque s’est
ostensiblement atténuée et que la responsabilité du praticien médical apparaisse
comme « le revers inéluctable de I'efficacité »*"".
La notion de risque a d’abord été utilisée en droit civil*'® et des assurances et
entendue comme « un événement dommageable dont la survenance est incertaine,
quant a sa réalisation ou a la date de cette réalisation ; se dit aussi bien de
[’éventualité d’un tel événement en général, que de [’événement spécifié dont la
survenance est envisagée »*"°.

En d’autres termes, le risque renvoie a tout événement dont la réalisation est possible

mais non certaine.

Le risque est repris a la fois dans 1’alinéa 2 de Iarticle 121-3 du Code pénal comme

une disposition de droit pénal général, a travers la notion de mise en danger

délibérée, et, a larticle 223-1, a travers I’exposition directe d’autrui a un péril

comme une disposition de droit pénal spécial a titre de délit spécifique et autonome.

Le délit de risque causé a autrui introduit a 1’article 223-1 du Code pénal de 1994

consacre par une approche subjective, la notion de risque en droit pénal qui devient

¢lément constitutif de I’infraction.

Le risque se trouve donc au centre de la matérialisation de I’infraction, naissant du

comportement délictueux de 1’auteur et n’est plus pos¢ comme condition préalable.

179. Le délit de risque causé a autrui est défini par l'article 223-1 du Code pénal, comme :

« Le fait d'exposer directement autrui a un risque immédiat de mort ou de

blessures de nature a entrainer une mutilation ou une infirmité permanente

417 P.MISTRETTA, Droit pénal médical, Editions Cujas, 2013, p.30.

418 Le risque au sens ou I’entendaient SALEILLES et JOSERAND est le fondement d’une responsabilité objective
jouant de plein droit en conséquence du profit retiré de 1’'usage d’une chose, de la puissance économique...alors
que le droit pénal postule une responsabilité subjective ancrée sur la culpabilité.

419 G. CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 7e éd., 2005.
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par la violation manifestement délibérée d'une obligation particuliere de

securité ou de prudence imposée par la loi ou le reglement ».

Par ce délit, introduit dans le chapitre III du nouveau code pénal intitulé
«De la mise en danger», la loi remplit un objectif social de prévention en
remplissant une fonction pédagogique et de responsabilisation et franchit une étape
importante en permettant que la notion de risque puisse servir de catalyseur aux
poursuites pénales.

La prévention pénale qui n'est plus subordonnée a l'intervention du dommage, agit
sur les causes et non sur les effets, et la répression blame alors les comportements
dangereux.

Lorsque la violation délibérée de 1’obligation de prudence ou de sécurité expose le
patient a un risque de complications réversibles, et non a un risque de mort ou
d’infirmité permanente, le délit de mise en danger d’autrui n’est pas caractérisé**".

Le texte d’incrimination suppose deux conditions cumulatives que sont d’une part,
I’exposition directe d’autrui @ un risque de mort ou de blessures de nature a
provoquer une mutilation ou une infirmité permanente et, d’autre part, la violation
manifestement délibérée d’une obligation particuliere de sécurité ou de prudence
imposée par la loi ou le réglement™'.

S’agissant du risque, le risque exigé doit étre d’une telle gravité qu’il ait été de nature
a provoquer la mort d’autrui ou des blessures mutilantes ou une infirmité ayant un
caractere d’atteinte irréversible.

L’examen du caractére direct et immédiat du risque suppose que soit établi un lien de
causalité direct entre le comportement dangereux et la potentialit¢ du dommage.

En ce qui concerne, la nature de 1’obligation particuliére de sécurité ou de prudence
imposée par la loi ou le réglement prévu dans le délit de risque causé a autrui,
le texte fait référence au caractére particulier de I’obligation de sécurité ou de
prudence prévue par la loi ou le réglement.

En matiere médicale, la Cour de cassation a considéré que les obligations
déontologiques prévues aux articles R. 4127-32 et R. 4127-33 du Code de la santé
publique, selon lesquelles le médecin doit, d’une part, assurer des soins

consciencieux, dévoués et fondés sur les données acquises de la science, et,

420
421

Cass. crim., 6 oct. 2009, n° 09-81.037.
V. infra, n°226. La violation manifestement délibérée d’une obligation particuliere de sécurité ou de prudence
imposée par la loi ou le réglement.
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d’autre part, ¢élaborer son diagnostic avec le plus grand soin, édictent des regles
générales de conduite et non des obligations particulieres de prudence ou de
séeurité >,

Cette conception restrictive de 1’obligation particuliére a normalement pour
conséquence de limiter la pénalisation des praticiens médicaux.

Mais dans le méme temps, s’agissant de la nature de 1’obligation particuliére de
sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le réeglement, étonnamment, les juges
ne se sont pas contentés de 1’acception constitutionnelle de [’expression
« loi et reglement » et en ont retenu un sens large.

Aussi les normes d’utilisation d’un appareil ou d’un produit semblent en faire partie,
de méme que les obligations de prudence et les protocoles médicaux.

Ainsi l'arrét confirmatif retient que :

« L’auteur a pris l'initiative, relevant de sa compétence, d'ouvrir au
maximum, et en urgence, la vanne d'échappement du sas, provoquant ainsi
une décompression accélérées du caisson, en méconnaissance des normes
imposées par le protocole en la matiere » ; que les juges ajoutent que « /e
prévenu n'a pas respecté son obligation de surveillance alors qu'un suivi en
temps réel de la séance d'oxygénothérapie et une présence constante aupres
des patients, qui était d'autant plus nécessaire que ['un d'eux présentait un
état jugé comme severe, auraient dil le conduire a arréter la décompression

. [ . . , . 423
voire a l'inverser, ce qui aurait limité les conséquences de l'accident »" .

S’il est vrai que certains domaines d’activités sont tres réglementés et donnent lieu a
des obligations de sécurité parfaitement décrites par le 1égislateur***, le droit médical
ne se préte guere a ce type de réglementation.

En effet les protocoles évoluent et s’améliorent constamment, les obligations précises
ne peuvent relever que des médecins eux-mémes, en dehors de celles concernant
I’utilisation de produits ou d’appareils produits par les industriels de santé.

C’est la raison pour laquelle sans doute, les juges ont admis une acception plus large
de I’expression « loi et reglement » et les ont étendues aux normes et régles privées

en usage dans le corps médical.

422 Cass. crim., 18 mars 2008, n° 07-83.067, Bull. crim., 2008, n°67.
423 Cass. crim., 16 janvier 2007, n°® 06-83179.
424 Code de la route, Code du travail en matiere d’hygiéne et de sécurité, ...
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Si cette méthode est utilisée dans d’autres domaines, chaque fois que le législateur
s’en remet aux professionnels pour établir leurs procédés et les régles de I’art,

elle n’est pas a I’abri de critiques en mati¢re pénale.

180.La premiere critique est d’ordre général et tient au fait que procédant ainsi par

renvoi, a des textes qui ne sont ni issus du travail législatif ni conformes a la qualité
exigée d’un texte de loi, cette méthode n’apporte pas la sécurité juridique tout
particuliérement attendue en matiére pénale.

La seconde critique tient au fait que cette position jurisprudentielle crée une
différence de traitement entre les infractions relevant de la mise en danger et les
infractions de résultat, telles les blessures ou 1’homicide involontaire puisque dans
ces derniers cas les termes « loi et réglement » de 1’alinéa 4 de I’article 121-3 du
Code pénal afférant a la faute délibérée de la causalité¢ indirecte sont strictement
entendus par les juges au sens constitutionnel.

Cette approche, sans doute guidée par un souci d’efficacité répressive*®, peut
sembler exprimer une certaine sévérit¢ des juges a 1’égard des auteurs d’infraction de
mise en danger.

Il est cependant possible d’en relativiser I’apparente sévérité en matiére médicale car
au fond, laisser aux professionnels la détermination de leurs propres obligations ne
semble pas a leur désavantage et ce d’autant, que les magistrats distinguent les
protocoles et pratiques devant étre respectées, des pratiques simplement
recommandées, mais non obligatoires.

C’est ainsi que «la pratique d'une médecine pluridisciplinaire « concertée » au
chevet du patient n'était en 1998 qu'une pratique recommandée mais aucunement
obligatoire au sein des services hospitaliers chirurgicaux spécialisés »**°.
Concernant la possibilit¢ de cumuler les infractions d’homicide ou de blessures
involontaires avec le délit de mise en danger d’autrui tel que prévu a I’article 223-1
du Code pénal, le cumul d’infraction est théoriquement possible puisque les délits
protégent des valeurs sociales différentes.

Dans les premiers cas, 1’intégrité physique est protégée alors que dans le second cas,

la sécurité est en jeu.

425

426

V. infra, n°226, la faute délibérée est en réalité difficile a caractériser compte tenu de la définition stricte retenue
des notions de « loi et réglement ».
Cass. crim., 18 septembre 2007, n° 06-88813.
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Toutefois comme le 1égislateur a érigé les éléments constitutifs de la mise en danger
en circonstance aggravante de 1’homicide ou des blessures involontaires, les deux
infractions matérielles et formelles ne peuvent se cumuler a I’égard des mémes
personnes.

Dés lors un praticien médical ne saurait étre poursuivi et condamné pour homicide ou
blessures involontaires, et délit de risque causé a autrui, mais pourra par contre, voir
sa sanction majorée si le risque caus€¢ a autrui est retenu comme circonstance
aggravante.

Or fondamentalement cette incrimination souléve la question de la place du risque
dans le domaine médical dont on sait qu’elle est inhérente a la pratique médicale et
facteur de progrés médical : la prise de risque en matiére médicale peut-elle et
doit-elle étre justifiée ?

La réponse pourrait étre positive a la condition de 1’admission d’un risque limité,

conscient et nécessaire.

Parmi les infractions dites formelles qui se consomment indépendamment du
dommage et susceptibles d’étre imputées a un praticien médical, se rencontre en
outre, le délit d’omission de porter secours.

Compte tenu de la proximité des deux infractions qui sanctionnent le risque et non le
résultat, on peut s’interroger sur la redondance des deux incriminations que les juges
n’hésitent pas a poursuivre sous les deux chefs de délit.

En effet bien que le dénominateur commun de ces deux infractions soit I’absence de
dommage effectif mais la seule éventualité de celui-ci, les deux infractions ne se
confondent pas car la teneur matérielle de la faute n’est pas la méme : le délit de
risque procédant d’un acte positif de commission, le délit d’omission de porter

secours procédant d’une abstention qui met en péril.

2. LA CONSECRATION DU PERIL

181. En marge des infractions de blessures ou homicides involontaires, le délit d’omission
de porter secours consacre une vision de I’admission de I’atteinte en tant que risque

singulierement marqué par 1’existence d’un péril.
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Le délit d’omission de porter secours est prévu a l’article 223-6 du Code pénal et
pose une obligation de faire et sanctionne [’abstention a « quiconque s'abstient
volontairement de porter a une personne en péril l'assistance que, sans risque pour
lui ou pour les tiers, il pouvait lui préter soit par son action personnelle, soit en
provoquant un Secours ».

Cette obligation est aussi reprise a ’article R. 4127-9 du Code de la santé publique
qui au plan déontologique impose que « tout médecin qui se trouve en présence d'un
malade ou d'un blessé en péril ou, informé qu'un malade ou un blessé est en péril,
doit lui porter assistance ou s'assurer qu'il regoit les soins nécessaires ».

Le délit d’omission de porter secours incrimine un acte passif, matérialisé dans une
abstention d’agir, accompli volontairement mais sans intention d’attenter a la vie ou
a I’intégrité physique.

Cette abstention constitue la matérialité stricto sensu du délit.

L’incrimination prescrit avec précision les comportements alternatifs exigés qui
consistent soit a agir personnellement soit a porter secours.

Si formellement le délit d’omission de porter secours n’appartient pas aux infractions
non-intentionnelles car la lettre du texte 223-6 du Code pénal fait une référence
expresse a la notion « d’abstention volontaire », son application jurisprudentielle en
matiere médicale en fait une infraction d’ou 1I’é¢lément moral devient extrémement
ténu qui se rapproche de la faute pénale visée par I’article 121-3 du Code pénal.
L’incrimination de I’omission de porter secours se traduit en droit médical par la
reconnaissance d’une faute professionnelle liée a un défaut de surveillance ou
d’assistance.

Normalement le délit d’omission de porter secours sanctionne non pas une
indifférence mais une hostilité aux valeurs sociales exprimée par un auteur ayant
totalement connaissance et conscience du danger qui menace autrui et qui décide de
ne pas agir.

Dans ces conditions, I’erreur d’appréciation ou de diagnostic commise en toute
bonne foi ne constitue pas 1’élément moral du délit.

Or les juges altérent le délit d’omission de porter secours en consacrant I’erreur de
diagnostic du praticien médical a la place de la connaissance du péril exprimant ainsi

s . 427
une grande sévérité a son égard .

427

Cass. crim., 26 mars 1997, Bull. crim., n°123 ; Cass. crim., 24 mars 2009 ; Rev. pénit. 2010, p.177, obs.
P.MISTRETTA.
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Ainsi la jurisprudence fait une interprétation contra legem du délit d’omission de
porter secours lorsqu’un praticien médical est concerné et fait preuve de sévérité,
sans doute car I’omission de porter secours heurte les valeurs sociales de solidarité et
de civisme attendues d’un médecin.

En particulier dans le domaine des urgences médicales puisque le médecin doit avoir
« mis en ceuvre le mode d’assistance le plus approprié a la situation »***.

Or cette mise en ceuvre suppose un acte positif et le fait d’évaluer le caractere
appropri¢ de son assistance ne renvoie pas a une omission mais a un acte positif li¢ a
la notion de faute et donc aux atteintes involontaires.

L’¢lément moral du délit semble dévoyé par les juges afin sans doute de faciliter la
répression des professionnels de santé.

Le texte d’incrimination édicte en ce qui concerne le sujet et I’objet de ’atteinte, des

caractéristiques qui appellent quelques commentaires.

182.En premier lieu, le texte de D’article 223-6 du Code pénal pose comme sujet de
I"atteinte, « I ’existence d’une personne en péril »**°.

A linstar de I’homicide involontaire la notion de « personne» souléve des

interrogations.

En effet, la jurisprudence refuse de retenir la qualification homicide quand le feetus

est décédé sans étre né™’.

Or on observe une tendance prétorienne en faveur de la reconnaissance de la

qualification d’omission de porter secours a une personne en péril lorsque la

personne en péril est un foetus alors qu’il serait logique et cohérent qu’en matiere

d’omission de porter secours a personne en péril, I’interprétation de la notion de

personne fondée sur la naissance soit la méme.

C’est ainsi que la Cour de cassation a rejeté le pourvoi contre une décision des juges

du fond ayant condamné pour non-assistance a un feetus, un médecin gynécologue

d’astreinte a domicile dans une espéce ou inform¢ par la sage-femme des signes

anormaux d’une patiente qui avait une grossesse a risque, a refusé de se déplacer et

428 Cass. crim., 26 mars 1997, n°94-80239.

429 Notons que dans cette incrimination, la référence a la notion de « personne » est explicite alors que dans
I’incrimination de I’homicide involontaire, le 1égislateur désigne le sujet de I’atteinte comme « autrui ».

430 V.supran®171.
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n’a prescrit que des médicaments destinés a différer 1’accouchement alors qu’une
césarienne immédiate était nécessaire™ .

Dans une autre espece, un patient pris de vomissements incessants contacte dans la
nuit son médecin traitant qui ne se déplace pas et lui conseille de se faire administrer
un anti-vomitif.

Le patient est finalement pris en charge a I’hopital qui ne diagnostique pas une
septicémie a méningocoques et décede.

Le médecin généraliste est alors condamné pour omission de porter secours pour

. .. . . . . . 432
avoir sans examen clinique pris une mesure dilatoire sur le processus infectieux .

183. En second lieu, en ce qui concerne 1’objet de I’atteinte, 1’infraction vise a protéger la
vie de la personne humaine a travers la notion de péril.
La notion de péril n’est pas précisée dans le Code pénal mais le délit n’est pas
constitué si le péril est éventuel ou fictif et la jurisprudence semble rejeter le péril
futur.
Le péril doit revétir les caractéres de la gravité et de I’imminence.
L’exigence de gravit¢ est €énoncée clairement en jurisprudence selon laquelle
« l’état de péril est un état dangereux ou une situation critique qui fait craindre des
graves conséquences pour la personne qui y est exposée et qui risque, selon les
circonstances, soit de perdre la vie, soit des atteintes corporelles graves »*.
La gravité s’apprécie au moment du péril peu important que finalement la personne
en péril n’ait pas eu a subir d’atteinte.
Les juges font preuve de sévérité a 1’égard du meédecin puisque celui-ci doit
démontrer qu’il a pu évaluer la gravité du péril par des actes positifs.
En outre, en cas de sollicitation du médecin, les juges n’hésitent pas a procéder par
voie de présomption du péril imminent car compte tenu de ses compétences
professionnelles, il doit étre en mesure de s’informer de 1’état réel du patient.
Ainsi le médecin sollicité par téléphone au sujet d’une personne sans connaissance
qui ne se réveillait pas, a-t-il ét¢ condamné du chef de délit pour omission de porter

SGCOUI'S434.

431 Cass. crim., 2 avr. 1992, Bull.crim., n°140.
432 Cass. crim., 26 mars 1997, Bull. crim., n°123.
433 T. corr. Rouen, 9 juill. 1975, JCP 1976.

434 Cass. crim., 21 janv. 1954, JCP 1954.
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Ce raisonnement par implication n’est pas sans rappeler la démonstration contestable
des juges, qui, pour faire la preuve de I’élément moral, déduisent ainsi des
circonstances de fait et de la qualification professionnelle, I’évaluation par le
praticien médical du péril.

Par ailleurs, I'imminence du péril s’apprécie souvent en méme temps que la
gravité™’ et suppose que I’état dangereux soit sur le point de se réaliser.

Mais compte tenu de la variabilité des données cliniques, la preuve n’est pas simple a
rapporter.

Aussi le juge pénal a parfois recours a des présomptions et des affirmations
péremptoires selon lesquelles le chirurgien « ne pouvait se méprendre sur la gravité
du péril imminent encouru par le malade »*°.

Pourtant dans cette espéce, le chirurgien avait réduit une hernie et avait opéré le
patient en urgence le lendemain®®’.

Bien qu’aux dires du praticien, 1’état clinique du patient était satisfaisant apres
I’opération, ce dernier décéda plus de quatre-vingt-quinze jours apres.

En D’espéce, I’appréciation du caractére imminent du péril est discutable puisque
I’omission de porter secours a une personne en péril est un délit instantané qui est
consommé au moment et a l'endroit ou l'auteur de l'abstention manifeste par son
comportement sa volonté de ne pas remplir I'obligation d'intervenir immédiatement

pour préter assistance a une personne exposée a un péril grave.

184. Pour mémoire, le péril disparait et le délit n’est pas constitué si le patient est décédé

mais la question du constat de la mort est délicate car la mort n’est pas définie par le
Code pénal.

Le Comité consultatif national d’éthique considére que la mort cérébrale fait
disparaitre la vie humaine™**.

Or de cette conception de la mort, dépendra le fait que I’infraction soit ou non
constituée.

Si le médecin a cru la personne décédée, le délit d’omission de porter secours ne sera

pas constitué.

435
436
437
438

B. PY, « Urgence médicale, état de nécessité et personne en péril », AJ Pénal 2012, p.384.
Cass. crim., 24 mars 2009, n°08-84.160, Inédit.

Cass. crim., 24 mars 2009, n°08-84.160, Inédit.

CCNE, 7 nov. 1988, avis n°12.
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Ainsi, quand le médecin ne sait pas si la personne est vivante ou morte et dans ce
dernier cas a quand remonte la mort, les juges du fond semblent exiger que méme si
une ou plusieurs fonctions vitales ont cessé, le médecin doit mettre en ceuvre les
manceuvres habituelles de réanimation™”.

La Cour de cassation exige toutefois la preuve d’une abstention volontaire et celle-ci
n’est pas constituée par une erreur de diagnostic sur I’utilité d’une réanimation**’.
Dans I’hypothéese ou le médecin a cru le malade vivant et s’est abstenu de lui porter
secours alors méme que celui-ci était dé¢ja décédé, alors il s’agit d’une infraction
impossible.

L’intérét protége, la vie, €tait hors d’atteinte car le déceés du malade faisait finalement
¢chec a I’abstention.

En droit subjectif, cette infraction impossible est théoriquement punissable au titre de
la tentative mais comme en mati¢re de délit d’omission de porter secours a personne
en péril, la tentative n’est pas punissable, il ne saurait en principe y avoir répression.
En outre, I’apreté des jugements a I’encontre des praticiens médicaux s’observe dans
les cumuls d’infractions parfois retenus avec le délit d’homicide involontaire.

Si le cumul semble théoriquement possible en ce que les deux infractions marquent
des atteintes a deux valeurs sociales différentes protégées, 1’atteinte étant matérielle
dans un cas et immatérielle dans l’autre, il semble en revanche juridiquement
contestable.

En effet le caractére préventif du délit d’omission de porter secours qui renvoie a une
obligation de moyens, ne peut concomitamment constituer une infraction de résultat
telle I’homicide ou les blessures involontaires.

La tentation peut étre grande de choisir la qualification d’omission de porter secours
plutot que celle de blessures ou homicides involontaires car la répression est plus
sévere™! et la preuve plus facile a rapporter compte tenu de la nature formelle de
I’infraction, de I’absence de résultat et de 1’absence de faute a travers 1’absence
d’actes positifs.

Ce peu de clémence des magistrats a écarter le délit d’omission de porter secours et

méme a le cumuler avec d’autres infractions, s’explique sans doute en maticre

439
440
441

CA Chambéry, chambre correctionnelle, 20 mai 1992.

Cass. crim., 3 févr. 1993, n® 92-83.526, Publi¢ au bulletin.

Le délit d’omission de porter secours est puni est puni de cinq ans d'emprisonnement et de 75 000 euros d'amende
alors que ’homicide involontaire sans circonstance aggravante est puni de trois ans d'emprisonnement et de 45
000 euros d'amende.
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médicale par le fait que 1’omission de porter secours semble trahir la vocation
médicale.

Toutefois la malléabilité et le dévoiement du délit par les magistrats au nom de
I’opportunité judiciaire ne sont pas conformes aux principes « garde-fou » de légalité

de la loi pénale et de son corollaire, I’interprétation stricte.

Ainsi on observe, un mouvement de pénalisation caractérisé par un rétrécissement de
I’élément matériel de la faute pénale médicale non-intentionnelle qui est la
conséquence d’une appréciation extensive de la notion d’atteinte grice au
développement de la notion de préjudice éventuel.

Ce développement de la notion de préjudice éventuel se matérialise en particulier par
I’admission de I’atteinte en tant que risque et péril au moyen des infractions
formelles délictuelles de risque causé a autrui et d’omission de porter secours
largement adoptées et consacrées jurisprudentiellement en matiere médicale.

En outre, I'inintelligibilité épisodique de la dialectique jurisprudentielle répressive
quant a la perte d’une chance contribue aux prémices d’une irruption en droit pénal

du préjudice éventuel et par ricochet au renforcement de la pénalisation.

B. L’ININTELLIGIBILITE EPISODIQUE DE LA DIALECTIQUE
JURISPRUDENTIELLE EN MATIERE DE PERTE D’UNE
CHANCE

185. Nul texte ne définit la perte de chance malgré plusieurs tentatives avortées, eu égard
aux divisions de la doctrine, de I'introduire dans le Code civil.
C’est le domaine médical qui a vu prospérer le plus de jurisprudences faisant
référence a la perte de chance dont la Cour de cassation donne la définition suivante :
«dommage spécifique issu de la disparition de la probabilité d'un évenement
favorable »***.
En mati¢re médicale, la perte de chance renvoie a I’hypothése ou le praticien médical

fait perdre une chance de survie a son patient a I'issue d'un traitement inadéquat ou

442 Lexique des termes juridiques 2011, 18e éd., Dalloz, 2010.
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d'une erreur de diagnostic et plus récemment d’une carence d’information du
patient™.

En matiére civiliste, I’émergence de I’admission par la jurisprudence de la perte de
chance en matiére médicale remonte a 1’arrét Petit rendu le 14 décembre 1965 par la
premiére chambre civile de la Cour de cassation**, de peu précédée par le Conseil
d’Etat, par ’arrét « Hépital hospice de Voiron »** qui avait déja admis la réparation
de la perte de chance pour un patient d’éviter ’amputation d’une jambe.

Toutefois 1’arrét Petit auquel répondait la Cour, en raison du grief tenant a une
contradiction de motifs, ne comportait aucun attendu de principe réellement
normatif.

Le premier arrét véritablement didactique exprimant avec force la position de la Cour
est I’arrét Faivre du 27 janvier 1974*,

Dans cette espéce, un chirurgien pratiqua en 1961 sur sa patiente une intervention de
chirurgie esthétique sous anesthésie locale a base de xylocaine qu’il réalisa
lui-méme ; I’intervention touchait a sa fin lorsque I’opérée fut prise de convulsions
qui provoquerent une syncope cardiaque entrainant la mort.

La cour d’appel, statuant sur I’action des ayants droit de la défunte, avait retenu la
responsabilité du chirurgien au titre de la perte de chance pour n’avoir pas fait appel
a un anesthésiste 8 méme de procéder au traitement approprié en cas d’accident
convulsif di a I’anesthésie par ce produit.

A Tappui de son pourvoi en cassation, le chirurgien reprochait aux juges d’appel
d’avoir décidé que sa faute avait « compromis la chance de survie de [’opérée » alors
qu’il n’était pas certain que les conséquences fatales auraient pu étre évitées et
qu’aucune responsabilité ne pouvait étre retenue en 1’absence d’un lien certain de
cause a effet entre la faute et le dommage.

Le pourvoi est rejeté par une formule lapidaire de principe : « Mais attendu qu’un
préjudice peut étre invoqué du seul fait qu’une chance existait et qu’elle a été
perdue ».

Cette formule, rapprochée du moyen, met bien en lumiere une dialectique

contradictoire de la perte d’une chance entre deux €léments opposés: une incertitude

443

444
445
446

Cass. lre civ., 10 avril 2013, n® 12-14813, non publié au bulletin, Cass. Ire civ., 7 déc. 2004, n° 02-10.957 : Bull.
I, n® 302 ; Resp. civ. et assur. 2005, comm. 60 ; D. 2005, p. 406, obs. J. Penneau ; Cass. lre civ., 14 juin 2005,
04-14.878.

Cass. Ire civ., 14 décembre 1965, Bull. 1965, 1, n° 707 ; JCP 1966.11.14752 note R. SAVATIER.

CE, 24 avr.1964.

Cass. lre Civ., 27 janvier 1974, Bull. 1974, 1, n° 37, JCP 1970 11.16422, note RABUT.
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7. Pincertitude quant a la possibilité d’éviter la mort si un

et une certitude
anesthésiste avait pu intervenir, et la certitude que la patiente avait une chance de
survie si ce dernier avait pu le faire.

Autrement dit, ’incertitude tient au fait qu’il ne peut étre certain que si la faute
n’avait pas ét¢ commise, la guérison, ou au moins une amélioration de I’état du
patient, aurait pu étre obtenue alors que la certitude tient au fait que si la faute
médicale n’avait pas été commise le malade avait des chances de guérison ou
d’amélioration et que la faute 1I’a privé de cette chance.

Ainsi les juges judiciaires et administratifs ont fait significativement prospérer la

notion de perte de chance a tel point qu'elle fera 1'objet d’une analyse dans le rapport

annuel 2007 de la Cour de cassation :

« Toute la construction de la perte de chance en matiere médicale repose
sur le souci de concilier cette incertitude et cette certitude en évitant les
deux exces opposés que constituerait le rejet systématique de toute
indemnisation ou, a l'opposé, ume indemnisation totale tout aussi

systématique ».

186. La perte d’une chance semble difficilement pouvoir engager la responsabilité pénale

du praticien médical car elle ne remplit pas a priori la condition du dommage et du
caractere certain que doit revétir le lien de causalité.

Pourtant, la jurisprudence pénale brouille cette exclusion de la perte d’une chance de
la sphére du droit pénal en admettant timidement et selon une construction
prétorienne qui n’est pas limpide, une qualification non-intentionnelle en cas de perte
de chance, notion, qui, si elle est capitale et évolutive en droit civil, n’est pas sans
contrarier le principe de I’interprétation stricte de la matiere pénale.

La Cour de cassation se refuse dans un premier temps a reconnaitre a la perte d’une
chance, le caractére de dommage.

En effet, dans une espece ou la patiente ayant tenté de se suicider, a été mal prise en
charge par le service d’urgence qui avait retardé la décision d’effectuer un lavage

gastrique et son admission en service de réanimation, la Haute cour affirme que

447

Cour de cassation, rapport annuel 2007, Troisiéme partie: Etude « La santé dans la jurisprudence de la cour de
cassation ».
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« le dommage consiste, en ce qui concerne le délit d’homicide involontaire, non en
une perte d’une chance de survie mais dans le décés »**.

Mais finalement, statuant sur les conditions de recevabilit¢é de 1’action civile,
la Cour de cassation tente de définir la perte d’une chance dans les termes suivants,
« l'éléement de préjudice constitué par la perte d'une chance présente un caractere
direct et certain chaque fois qu'est constatée la disparition, par l'effet du délit, de la
probabilité d'un événement favorable encore que, par définition, la réalisation d'une

449

chance ne soit jamais certaine »" .

Cette dernicre décision appelle plusieurs commentaires.

187.D’une part, la portée de I’admission de la perte d’une chance par la Cour de cassation
comme ¢lément de préjudice est a pondérer puisqu’elle était liée en 1’espece a la
décision de la Cour relativement a la recevabilité de 1’action civile et donc a la
possibilité¢ offerte a la partie reconnue partie civile d’obtenir réparation de tous les
chefs de dommage, aussi bien matériels que corporels ou moraux, qui découlent des
faits objets de la poursuite.
Or, bien que toujours juge d’exception en la matiere, le juge pénal accorde assez
généreusement réparation de son préjudice a la victime, partie civile au proces pénal.
Cet arrét illustre 1’évolution de la jurisprudence qui progressivement est passée des
droits de la partie civile comme un droit exceptionnel qui, en raison de sa nature,
devait étre strictement enfermé dans les limites posées par le Code de procédure
pénale, a un droit plus élargi.
L’entrée en vigueur de la loi du 15 juin 2000*° renforgant la présomption
d’innocence et les droits des victimes, ne fait que s’inscrire dans cette évolution
législative et jurisprudentielle”' qui accorde a la partie civile une place croissante

dans le déroulement du proces pénal.

448 Cass. crim., 20 nov 1996, n°95-87013, Bull. crim. n°417 ; Dr.pénal 1997, comm. n° 34, obs. M. VERON.

449 Cass. crim., 6 juin 1990, n° 89-83.703.

450 Dont les principales innovations sont I’instauration de I’appel des verdicts des cours d’assises, une réforme
majeure de la libération conditionnelle et de 1’application des peines, le renforcement du droit des victimes a tous
les stades de la procédure pénale; le renforcement de la protection de la présomption d’innocence des personnes
mises en cause par la justice. Loi n® 2000-516 du 15 juin 2000 renforcant la protection de la présomption
d'innocence et les droits des victimes, JORF n°0138, 16 juin 2000.

451 Cass. crim., 8 déc. 1906, Bull. n°443. Il résulte de I’arrét dit « Laurent-Atthalin » (du nom du conseiller
rapporteur) du 8 décembre 1906, que la plainte avec constitution de partie civile devant le juge d’instruction, a les
mémes effets, pour la mise en mouvement de 1’action publique, une fois la consignation versée, qu’un réquisitoire
introductif du ministére public. Les arréts sont nombreux depuis ayant rappelé que le juge d’instruction saisi
d’une plainte avec constitution de partie civile a le devoir d’instruire, comme s’il était saisi par un réquisitoire
introductif du procureur de la République.
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D’autre part, I’argument de la Cour pour admettre la perte d’une chance comme
¢lément de préjudice, présuppose dans son attendu, « /’effet » du délit constitué alors
qu’en I’espece I'infraction d’homicide involontaire n’a pas été reconnue et que le
prévenu a ¢été relaxé faute de certitude du lien de causalité entre le déces et ses

agissements.

188.La Cour de cassation nuance et précise cette jurisprudence en changeant de
rhétorique et en se plagant sur le terrain de la faute et de la certitude du lien de
causalité entre la faute et la perte de chance de survie du malade: si la faute médicale
n’avait pas ét¢ commise le malade avait des chances de guérison ou d’amélioration
qui ¢étaient réelles et sérieuses.
Elle approuve ainsi la condamnation par les juges du fond d’un médecin du chef
d’homicide involontaire au motif que «le médecin avait commis une faute
caracterisée exposant le patient a un risque d’une particuliere gravité qu’il ne
pouvait ignorer et privé le patient de toute chance de survie »**.
Puis elle reconnait finalement de facon contestable et surprenante la perte d’une
chance en maticre pénale.
Ainsi, en contradiction avec le principe d’interprétation stricte de la loi pénale, elle
rejette le pourvoi et approuve une décision de condamnation du chef d’homicide
involontaire par la cour d’appel d’un pédiatre d’astreinte a qui les juges du fond
imputent une faute caractérisée par son intervention tardive et son erreur de
diagnostic pour soigner un enfant atteint de méningite purulente alors « qu un
traitement adéquat en unité de soins intensifs aurait pu donner quelques chances de
survies a 'enfant »*.
Puis finalement, la chambre criminelle de la Haute cour opére un glissement vers la
causalité pour refuser d’admettre la perte de chance.
L’interne de service des urgences gynécologiques était poursuivi du chef d’homicide
involontaire.
I1 lui était reproché de s'étre abstenu d'effectuer des examens cliniques complets et
approfondis de la jeune Magalie Z lors de sa consultation en urgence du 24 octobre
1998 et de n’avoir pas fait appel au médecin de garde et au chef de service pour leur

faire part des symptomes extrémement alarmants que présentés la patiente.

452 Cass. crim., 1 avril 2003, n°02-81872.
453 Cass. crim., 18 mai 2005, n°04-83347.
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La Cour de cassation dans un arrét de rejet confirme la relaxe du prévenu au motif
que « si la négligence du prévenu a pu priver la victime d'une chance de survie,
il n'est pas démontré qu'elle soit une cause certaine du décés »**.

Cette jurisprudence peut étre approuvée car la perte de chance au niveau de la
causalité est difficilement admissible et seule I’hypothése ou la faute pénale médicale
aurait réduit avec certitude a néant toute chance de survie est concevable.

Au demeurant, la Haute cour rejette en matiére pénale, la perte de chance
consécutive a un défaut d’information du patient.

Ce faisant, elle précise que le fait de ne pas avoir informé son patient et recueilli son
consentement avant une intervention justifiée mais non indispensable ne constitue
qu’une faute civile et n’est pas constitutive de I’infraction d’homicide ou de blessure
par imprudence®’.

En effet dans ce cas, il est possible de considérer que le défaut d’information n’est
pas en lien de causalité certain avec le dommage corporel suite a 1’intervention mais
s’apparente tout au plus a la perte d’une chance tenant a I’impossibilité pour le

patient de refuser 1I’opération ou de la faire réaliser dans d’autres conditions.

189.11 convient a ce stade de souligner que la question de la perte de chance alimente la

question de I’interaction des regles de procédure sur I'intelligibilité¢ des jugements
répressifs sous trois aspects.

Le premier aspect procédural tient au fait que 1’autorité de la chose jugée au pénal
sur le civil ne s’applique qu’a ce qui a été certainement statu¢ par la juridiction
répressive.

Ainsi dans la mesure ou la perte d’une chance n’est pas assimilée au préjudice final
matérialis¢ dans la mort ou I’invalidité, une décision de relaxe pour défaut de lien
certain de causalité entre la faute commise et le déces du patient, n’empéche pas la

456

juridiction civile saisie ultérieurement de statuer sur la relation de causalité ™" et de

~ 11z 457
reconnaitre la perte de chance comme élément du dommage ™.

454
455

456
457

Cass. crim., 22 mai 2007, n°06-84034.

L’article R.625-2 du Code pénal dispose que « hors les cas prévus par les articles 222-20 et 222-20-1, le fait de
causer a autrui, par maladresse, imprudence, inattention, négligence ou manquement a une obligation de
sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le réglement, dans les conditions et selon les distinctions prévues a
l'article 121-3, une incapacité totale de travail d'une durée inférieure ou égale a trois mois est puni de l'amende
prévue pour les contraventions de la Se classe ».

Cass. lre cbre civ., 24 mars 1981.

En application de ’autorité de la chose jugée au criminel sur le civil, le juge civil ne peut méconnaitre ce qui a été
décidé par le juge pénal. Une condamnation au pénal entraine donc nécessairement la reconnaissance d’une faute
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Le deuxiéme aspect procédural tient au droit dont dispose la victime d’'un dommage
de porter son action civile en réparation devant la juridiction pénale, plutdét que
devant la juridiction civile, pour tous chefs de dommages découlant des faits objets
de la poursuite pénale.

Ainsi, dans des poursuites contre deux médecins du chef d'homicide involontaire, la
juridiction répressive, qui a relaxé les prévenus au motif que le lien de causalité entre
les fautes et le déces n'était pas établi avec certitude, ne peut débouter les parties
civiles de leur demande de réparation en application des régles du droit civil au motif
que, si les fautes des prévenus ont probablement fait perdre une chance de survie a la
victime, il n'existe aucune certitude a cet égard, deés lors que la réalisation d'une

chance n'est, par définition, jamais certaine.

« Attendu que, pour infirmer le jugement et relaxer les prévenus, l'arrét,
apres avoir énoncé que, selon les experts, Mme X... a développé une
complication, appelée Hellp syndrome, a l'évolution parfois brutale, voire
foudroyante, dont la prise en charge aussi précoce que possible en milieu
spécialisé ne permet pas toujours d'éviter l'évolution fatale, retient qu'il
n'est pas établi avec certitude que les agissements de MM. Y... et Z... ont fait
perdre toute chance de survie a Mme X... ;

Attendu qu'en ['état de ces énonciations, procédant de son appréciation
souveraine et d'ou il résulte qu'il n'existe pas de relation certaine de
causalité entre les agissements reprochés et le deces, la cour d’appel a

. a4 re . 458
Jjustifié sa décision »"".

Or, la discussion du pretium doloris au cours du contentieux pénal, dont il devient un
accessoire, contribue a brouiller le particularisme fonctionnel de la voie répressive et
a brouiller I’intelligibilit¢ des jugements répressifs pour des justiciables profanes

pour qui, en principe la voix de la justice est indivisible.

civile. Mais 1’acquittement au pénal n’entraine pas nécessairement une absence de responsabilité au civil : par
exemple, les faits peuvent ne pas tomber sous le coup de la loi pénale et cependant constituer une faute civile.
458 Cass. crim., 3 novembre 2010, n° 09-87.375.
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En outre, le troisieme aspect procédural, tient a la réforme des délits

non-intentionnels®’

et ’introduction de Darticle 4-1 dans le Code de procédure
pénale, qui conduit a une forme d’incompréhension.

En effet les victimes ne comprennent pas qu’une faute non-intentionnelle simple
indirecte d’un praticien médical qui n’est pas condamnable pénalement devienne une

faute de négligence ou d’imprudence en droit civil.

A travers un discours équivoque et peu didactique sur la notion de perte d’une
chance, la jurisprudence pénale contribue a favoriser une appréciation extensive de
I’atteinte qui rétrécie 1’élément matériel de la faute pénale et favorise ainsi la
pénalisation du praticien médical.

Outre le développement du préjudice éventuel via I’admission de 1’atteinte en tant
que risque et I’inintelligibilité ponctuelle de la dialectique jurisprudentielle quant a la
perte d’une chance, le refus de minorer 1’aggravation du dommage du fait de la

prédisposition de la victime, concourt a ce constat de la pénalisation.

I1. LE REFUS DE MINORER L’AGGRAVATION DU DOMMAGE LIE A LA
PREDISPOSITION DE LA VICTIME

190.Le Code pénal incrimine les atteintes a l'intégrité physique ou psychique des

personnes physiques selon la gravité de 'atteinte subie par la victime.

Pour entrer en condamnation, le tribunal doit donc constater un lien de causalité
direct et certain entre le comportement imputé au prévenu et le dommage physique
subi par la victime.

Or, dans certains cas, ce dommage est causé ou aggravé par un état de prédisposition
de la victime, état qui se manifeste au moment ou a la suite des faits poursuivis.

La question qui se pose est donc de savoir dans quelle mesure cet état de

prédisposition peut-il influencer 'appréciation de ces faits?

459

Ainsi article 4-1 du Code de procédure pénale dispose que « l'absence de faute pénale non intentionnelle au
sens de l'article 121-3 du code pénal ne fait pas obstacle a l'exercice d'une action devant les juridictions civiles
afin d'obtenir la réparation d'un dommage sur le fondement de l'article 1241 nouveau du code civil si l'existence
de la faute civile prévue par cet article est établie ou en application de l'article L. 452-1 du code de la sécurité
sociale si l'existence de la faute inexcusable prévue par cet article est établie ».
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D'une maniére générale, la jurisprudence considére qu'un état pathologique
préexistant ou des prédispositions chez la victime n'exonérent pas l'auteur d'une faute
ayant concouru a la réalisation du dommage.

Selon la Cour de cassation, « ['imputabilité du dommage corporel doit étre appréciée
sans qu’il soit tenu compte des prédispositions de la victime des lors que ces
prédispositions n’avaient pas déja eu des conséquences préjudiciables au moment ou
s est produit le fait dommageable »*®.

L'imputabilit¢ du dommage corporel doit étre appréciée sans qu'il soit tenu compte
des prédispositions de la victime, des lors que ces prédispositions n'avaient pas déja
eu des conséquences préjudiciables au moment ou s'est produit le fait dommageable.
Autrement dit, on ne peut tenir compte d'un état pathologique, certes préexistant,
mais dont les conséquences se manifestent pour la premicre fois seulement lors des
faits poursuivis, sans s'étre déja manifestés antérieurement.

Seul le renouvellement des effets de cette prédisposition lors des faits poursuivis
semble donc pouvoir exonérer l'auteur de ces faits de toute responsabilité.

Le praticien médical ne pourra donc tenter d’expliquer que le dommage a été causé
par une prédisposition de la victime si celle-ci ne s’était pas déja manifestée.

Cette position jurisprudentielle a pour effet de renforcer la pénalisation du praticien
médical a travers une réduction de 1’élément matériel qui se matérialise par le refus
de tempérer I’aggravation du dommage en admettant la prédisposition de la victime.
Apres avoir appréciée de fagon biaisée 1’élément matériel de la faute pénale médicale
non-intentionnelle dans ses conséquences lésionnaires, les magistrats apprécient

I’acte délictueux lui-méme par 1’élément causal.

SECTION 2. L’APPRECIATION DEVIEE DE LA FAUTE PENALE
MEDICALE NON-INTENTIONNELLE PAR I’ELEMENT CAUSAL

191. Depuis I’entrée en vigueur de la loi du 10 juillet 2000*', la causalité a évolué de

facon significative et désormais I’article 121-3 du Code pénal distingue en cas de

460 Cass. crim., 30 janvier 2007, Bull. crim. n°23, Dr. pénal. 2007, n°80, obs. Y.MAYAUD.
461 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.
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faute non-intentionnelle, I’hypothése de la causalité directe, de la causalité indirecte
au sein de I’article 121-3 alinéas 3 et 4 du Code pénal.

L’article 121-3 du Code pénal pose explicitement pour les personnes physiques
I’hypothése de la causalité indirecte au sein de 1’article 121-3, alinéa 4 du Code pénal

qui dispose que :

« Les personnes physiques qui n'ont pas causé directement le dommage,
mais qui ont créé ou contribué a créer la situation qui a permis la
réalisation du dommage ou qui n'ont pas pris les mesures permettant de
l'éviter, sont responsables pénalement s'il est établi qu'elles ont, soit violé
de fagon manifestement délibérée une obligation particuliere de prudence
ou de sécurité prévue par la loi ou le reglement, soit commis une faute
caracteérisée et qui exposait autrui a un risque d'une particuliere gravité

qu'elles ne pouvaient ignorer ».

En d’autres termes, lorsque le praticien n’a pas causé directement le dommage au
patient mais qu’il a créé ou contribué a créer la situation ayant permis le dommage
ou qu’il n’a pas pris les mesures permettant de 1’éviter, il ne peut étre déclaré

pénalement responsable que s’il a commis une faute d’une certaine gravité.

192.Les fautes sont a gravité croissante en fonction du lien de causalité : faute pénale
simple et faute pénale qualifiée qui se dédouble en faute délibérée et faute
caractérisée.
Cette nouvelle rédaction modifie D’approche de la responsabilit¢ pénale
non-intentionnelle puisque au plan des principes la causalité acquiert une importance
et une souveraineté nouvelle.
Au plan pratique, avant la réforme, le débat judiciaire portait sur la question de la
culpabilité du praticien médical et sur la consistance de sa faute.
La réforme opere une interversion des données de la responsabilité
non-intentionnelle puisque la consistance de la faute médicale est subordonnée a la
causalit¢ et 1’appréhension judiciaire du contenu de la faute pénale médicale
non-intentionnelle se fait désormais en principe a travers les composantes causales.
La nécessit¢ de démontrer une faute qualifiée en cas de causalité indirecte laisse

penser de prime abord que la loi va avoir un effet exonératoire.
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Six mois apres I’adoption de la loi, la Cour de cassation avait déja cassé plusieurs
décisions de condamnation de médecins chefs de service*®*.

Dans ces especes la faute du praticien était en effet éloignée dans I’enchainement
causal des faits tel le chef de service, auteur de la prescription de I’examen
radiologique réalisé par un interne en médecine spécialisé et compétent.

Or, malgré ce premier mouvement jurisprudentiel et cette logique légale qui
accomplit un glissement conceptuel de la faute non-intentionnelle a la cause, les
magistrats infléchissent cette logique en mati¢re de responsabilité pénale du praticien
médical (§ 1) et la pratique judiciaire déduit souvent les composantes causales des
composantes coupables opérant méme ainsi un renversement de la cause a la faute

pénale médicale non-intentionnelle (§ 2).

PARAGRAPHE 1. ’INFLECHISSEMENT PRETORIEN DU CONCEPT DE LA
FAUTE A LA CAUSE EN MATIERE DE RESPONSABILITE PENALE
NON-INTENTIONNELLE DU PRATICIEN MEDICAL

193.La causalité intervient dans les infractions non-intentionnelles a deux niveaux du
raisonnement juridique, au niveau de 1’existence de la causalité et au niveau de son
caractere direct ou indirect.
A titre liminaire, il convient de préciser que si la causalité semble €tre indifférente en
matiere d’infractions non-intentionnelles dites « formelles » indépendantes de la
production d’un préjudice, celle-ci est tout de méme a relativiser car au plan
théorique ces infractions étant « de nature a provoquer », elles portent en germe la
potentialité d’une causalité.
En réalité la question de la causalité se pose en pratique pour les infractions dites
matérielles qui ont causé un préjudice.
L’empire de la causalité sur la faute non-intentionnelle a été ainsi résumé par le
professeur P. MISTRETTA « La causalité est devenue 1’élément majeur, régulateur

et perturbateur de la responsabilité pénale »*®.

462 Cass. crim., 5 sept. 2000, n°99-82.301, cassant la décision du 16 mars 1999 de la CA de Nancy et se pronongant
pour la relaxe.
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La logique et la construction sémantique du texte de ’article 121-3 du Code pénal,
imposent que soient démontrés d’une part, le lien de causalité entre la faute et le

dommage (I) et, d’autre part, la nature causale, directe ou indirecte de ce lien (II).

I. LA DIFFICILE DETERMINATION DU LIEN DE CAUSALITE

194. La difficulté du droit de la responsabilité en général, tient au fait qu’un dommage est
souvent précédé d’un enchainement d’événements, qui peuvent avoir plus ou moins
contribué a sa réalisation.

Lorsque le dommage est rattachable a une cause unique, la détermination du lien de
causalit¢ est relativement aisée; mais lorsqu’il résulte de plusieurs facteurs
conjugues, elle releve d’un exercice extrémement délicat et en particulier dans le
contexte d’une pratique médicale pluridisciplinaire, collectivisée, technique et sérice.
Ainsi, la détermination du lien de causalité et la preuve de celui-ci, qui est laissée a
I’appréciation souveraine des juges du fond hors le contrdle de sa qualification par la
Cour de cassation, est difficile car elle consiste a choisir parmi ses antécédents celui
ou ceux qui seront considérés comme la cause du dommage.

Ainsi les magistrats devront établir I’existence d’un lien de causalité alors que les
divergences et les incertitudes animent la théorie de la causalité (A) en démontrant la

certitude du lien de causalité entre la faute pénale non-intentionnelle et le dommage

(B).

463 P. MISTRETTA, «La responsabilit¢ pénale médicale a I’aune de la loi du 10 juillet 2000.-Evolution ou
révolution ? La semaine juridique, Edition Générale n°28, 10 juillet 2002, I 149.
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A. LA CONDITION D’EXISTENCE D’UN LIEN DE CAUSALITE :
LES INCERTITUDES ET LES DIVERGENCES QUANT A LA
THEORIE DE LA CAUSALITE

195. « Le nez de Cléopdtre ou les affres de la causalité » était 1’expression choisie par le

professeur P. ESMEIN pour intituler une chronique au recueil Dalloz en 1964 dans
laquelle il citait un auteur américain qui commentait « /’‘abondance stupéfiante de la
littérature sur le sujet du lien de causalité va a [’encontre méme du dessein qu’elle se
propose et ne fait qu’ajouter de la fumée au brouillard ».

La détermination du lien de causalité souléve d’importantes difficultés pratiques et
pose un probléme qui, théoriquement, n’a pas recu de réponse satisfaisante.

En matiére médicale sur la base des informations techniques fournies par 1’expertise
médicale*®, le juge détermine la causalité juridique.

En principe causalité scientifique et causalité juridique ne se confondent pas en
raison notamment de la sélection opérée par le juge pour qualifier et retenir les
causes du dommage*® selon le prisme de la causa proxima, la cause adéquate ou
encore de la cause directe.

Ainsi une causalité qui serait formalisée et matériellement vérifiée n'entraine pas
nécessairement l'affirmation d’un lien de causalité juridique*.

Or cette tache se révele particulierement ardue car la médecine n’est pas une science
exacte et figée mais une discipline qui évolue constamment et qui est constituée de

vErités successives.

196. Avant la réforme du 10 juillet 2000*%”, 1a chambre criminelle de la Cour de cassation,

plutot favorable a la théorie civiliste dite « théorie de I’équivalence des conditions »
et en écho a la doctrine majoritaire, adoptait une vision extensive de la causalité en
considérant qu’il n’était pas nécessaire que la faute du prévenu soit la cause unique,

. . . , q- 468
exclusive, directe et immédiate du dommage ™.

464
465

466
467

468

V. infra, n°256, la détermination de la causalit¢ médicale a travers le role de I’expert médical.

Dans ces hypotheses, si l'affirmation du lien de causalité juridique repose sur l'existence d'un lien de causalité
scientifique, l'inverse n'est pas vrai et le fait qu'une cause ne soit pas retenue par le juge ne signifie pas que le fait
n'a pas causé le dommage, mais simplement qu'il n'a pas été retenu comme juridiquement causal.

V. infra. n°293, I’expertisation de la vérité judiciaire.

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.

Cass., crim., 18 nov.1927 : S.1928,1, p.192.
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Le débat se concentrait sur le caractére certain de la causalité et donc sur la
consistance de la faute pénale.

En ce domaine, une jurisprudence trés ancienne*® affirmait qu’il importait peu que la
faute commise n’elit pas été la cause exclusive, directe ou immédiate du dommage;
une faute unie au dommage par un lien de causalité indirect et médiat, en raison de

fautes concurrentes’ ', suffisait a fonder la culpabilité de 1’auteur.

197.La « théorie de I’équivalence des conditions » reconnait comme ayant joué¢ un role

causal du dommage, 1’ensemble des faits sans lesquels celui-ci ne se serait pas
produit.

Elle permet d’¢largir a I’infini le cercle des responsables.

Certains auteurs pensent pouvoir dégager une tendance de la jurisprudence pénale
qui donne préférence a la théorie de 1’équivalence des conditions développée par
VON BURI"".

Selon la théorie de 1’équivalence des conditions, « tous les événements ayant
contribué au dommage doivent étre considérés comme ayant joué un role causal’”” ».
Aussi la jurisprudence adopte une conception extensive du rapport causal en
n’exigeant pas de critere de proximité, d’immeédiateté ou de caractere direct de la
cause’ .

La cause est donc congue comme la somme de toutes les conditions nécessaires a
I’accomplissement de I’infraction dont le rdle causal devient donc équivalent dans la
réalisation du résultat dommageable.

Cette approche du lien causal permet d’étendre la politique de pénalisation sur le
terrain des infractions non-intentionnelles.

Les participations humaines sont donc appréhendées comme un tout, sans qu’il soit
nécessaire de mesurer le degré d’implication des personnes.

Cette conception fondée sur I’équivalence des conditions est critiquable en ce qu’elle

¢carte toute considération de la psychologie des auteurs, élude la cause

469
470
471
472
473

Cass. crim., 30 mai 1972 : Bull.crim. n°179, 18 oct. 1995 : Bull.crim. n°314.

La faute du prévenu se conjuguant avec celle de la victime ou d’un tiers.

A. NASRI, Contribution a l'étude de la notion de causalité en droit pénal, th. Paris 1, 2006, n° 307.

Dictionnaire du vocabulaire juridique, sous la direction de R. CABRILLAC, LexisNexis, 2013, p.221.

CA, Paris, 7 juill. 1989, Arrét Courtellemont, Gaz Pal. 1989. 2. Jur. 752, note PICHOT.

La décision de la cour d’appel illustre cette théorie. Dans une espece ou les victimes ont été contaminées par une
transfusion sanguine consécutive a un accident de la circulation, elle énonce que « dés lors que plusieurs causes
produites successivement ont été les conditions nécessaires du dommage, toutes sont les causes, de la premiere a
la derniere (...) ».
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d’imputabilité personnelle et les questionnements sur ’intensité de la faute et

confond les véritables causes avec les simples occasions du résultat dommageable.

198. Au contraire, la « théorie de la causalité adéquate » ou « objective »*'* &laborée par
VON KRIES*” ne reconnait un role causal qu’aux événements ayant directement
participé & la réalisation du dommage®’®, ¢’est-a-dire la cause directe, essentielle et
déterminante du dommage.

La causalit¢ adéquate, quant a elle, fait prédominer le critére de prévisibilité du
résultat pour mettre en exergue une cause efficiente.

Les juges doivent selon cette logique s’interroger sur la volonté coupable de 1’auteur,
conscient de prendre des risques*’”.

La doctrine de la causalité adéquate est sous-tendue par I’idée d’une cause objective
selon laquelle il existe des situations dangereuses prévisibles par essence.

Or ce raisonnement appliqué a ’activité médicale, ne risque-t-il pas d’aboutir a une
pénalisation systématique du praticien médical puisque par essence 1 activité
médicale est risquée ?

De¢s lors, selon la conception de la causalité adéquate, la répression suppose une
facult¢ de prévoir les effets directement produits par une action personnelle
consciente ou inconsciente.

Ainsi selon cette approche, les causes médiates ou indirectes ne peuvent étre
imputables aux auteurs intermédiaires.

Dans la théorie de la causalité adéquate, la notion de faute est incluse puisque cette
théorie présuppose chez I’auteur, sa capacit¢ d’anticipation des conséquences
dommageables que sa conduite pourrait provoquer.

Cette conception de la causalité présente 1’avantage de prime abord, d’éviter
I’hypertrophie de la pénalisation constatée avec la théorie de I’équivalence des

conditions.

474 1l existe une variante simplifiée de la théorie de la causalité adéquate consistant a ne retenir que la proxima causa
c’est-a-dire la cause la plus proche de I’éveénement.

475 R. MERLE, Manuel de droit pénal général complémentaire, Paris, 1957, p.170.
http://ledroitcriminel.fr/la_science criminelle/penalistes/le_proces penal/le jugement/qualification_faits/merle c
ausalite.htm.

476 Dictionnaire du vocabulaire juridique, sous la direction de R. CABRILLAC, LexisNexis, 2013, p.77.

477 V. supra, cette conscience du risque est trés variable d’une personne a I’autre selon son degré d’anxiété, son vécu
personnel et ne peut donc étre abstraitement appréhendée.

Par ailleurs, la conscience intervient a posteriori comme une prise de conscience révélée par l’activité
dommageable elle-méme.

Cette prise de conscience suppose un fait générateur qui est le dommage lui-méme et non la faute. Cela illustre
toute la difficulté du raisonnement et de 1’appréhension de la conscience.
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Toutefois en matiere médicale, il n’est pas certain qu’elle permette d’éviter cette
hypertrophie car en réalité elle a pour inconvénient son abstraction eu égard au
critere de prévisibilité qui conduirait a établir le lien causal avec la survenance du
dommage.

Or cette abstraction qui inclut la faute, est contraire a [’appréciation
in concreto de la faute pénale non-intentionnelle pronée par le 1égislateur qui exige,
en principe, d’apprécier le comportement a la mesure des considérations de fait, par
rapport a des possibilités préétablies, et non a I’égard d’un résultat idéal ou

(478
recherché™'".

199. En matiere civile et administrative, en 1’absence de regles 1égales de détermination, il

ne se dessine pas expressément de position jurisprudentielle en fonction de ces
théories forgées par la doctrine car les magistrats font preuve de souplesse et de
pragmatisme et ont recours a I’une ou I’autre au gré des considérations indemnitaires
des victimes*”’.

En matiere pénale, dans le cadre des infractions non-intentionnelles, il en va
théoriquement différemment puisque sous 1’effet répressif du relachement du lien de
causalité dans la théorie de ’équivalence des conditions, la loi du 10 juillet 2000*° a
entrepris d'éradiquer la théorie de 1'équivalence des conditions au profit de celle de la
causalité adéquate pour les fautes simples commises par les personnes physiques.
Ainsi comme la détermination du caractére direct ou indirect de la causalité est un

préalable a la réflexion des juges avant toute autre interrogation, il a été¢ soutenu que

478

479

480

V. supra partie 1 ayant soutenu 1’idée que les considérations indemnitaires, la genése de la faute pénale dans la
faute civile appréciée in abstracto et sans réel nuancement de gravité, induisent une influence modeste de
I’appréciation in concreto dans le droit positif.

Une illustration de la théorie de I’équivalence des conditions se trouve dans les situations dans lesquelles les
victimes ont été contaminées par une transfusion sanguine consécutive a un accident de la circulation : suivant
I’arrét Courtellemont, rendu par la cour d’appel de Paris le 7 juillet 1989, « des lors que plusieurs causes
produites successivement ont été les conditions nécessaires du dommage, toutes sont les causes, de la premiére a
la derniere... », Ce qui, en principe, permet de rechercher la condamnation in solidum des différents auteurs du
dommage.

Une causalité plus « adéquate » peut étre décelée a 1’occasion de la recherche de la charge définitive de
I’indemnisation, en cas de pluralité¢ de co-auteurs et de solvens, « la contribution doit permettre de rétablir une
plus juste répartition de I’indemnisation ». Me LAMBERT FAIVRE, in chronique au Recueil Dalloz 1992 p.311 :
« de la poursuite a la contribution : quelques arcanes de la causalité ».

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.

Le nouvel alinéa 4 de I’article 121-3 du Code pénal dispose que « dans le cas prévu par l'alinéa qui précéde, les
personnes physiques qui n'ont pas causé directement le dommage, mais qui ont créé ou contribué a créer la
situation qui a permis la réalisation du dommage ou qui n'ont pas pris les mesures permettant de ['éviter, sont
responsables pénalement s'il est établi qu'elles ont, soit violé de fagon manifestement délibérée une obligation
particuliere de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le reglement, soit commis une faute caractérisée et
qui exposait autrui a un risque d'une particuliére gravité qu'elles ne pouvaient ignorer ».

- 200 -



la loi du 10 juillet 2000 a procédé « a la mise en équation législative de la théorie de
la causalité adéquate™ ».

Avant la loi du 10 juillet 2000***, en matiére d’infractions non-intentionnelles,
la causalité directe et indirecte n’étaient pas distinguées et la Cour de cassation
décidait a ce titre « qu’il n’est pas nécessaire pour que l’infraction soit constituée
que la faute imputable au prévenu soit la cause exclusive, directe ou immédiate du
dommage™™. »

C’est ainsi qu’aux 3ieme et 4iéme alinéas de I’article 121-3 du Code pénal,
le 1égislateur distingue deux hypothéses de causalité pour les personnes physiques*®*,
directes et indirectes, desquelles dépendra la gravité de la faute pénale requise.

Si la causalité indirecte des personnes physiques est évoquée expressément par le
législateur a 1’alinéa 4 en ces termes « les personnes physiques qui n'ont pas causé
directement le dommage », celle de la causalité¢ directe est seulement implicite a
I’alinéa 3 et ne se comprend qu’a la lecture de ’alinéa 4.

En réalité ce n’est pas la nature du lien causal qui est littéralement prévu dans le texte
mais la nature de ’auteur, direct ou indirect.

Auteurs directs ou indirects sont soumis a travers 1’article 121-3 du Code pénal a des
régimes bien distincts desquels découlent la teneur de la faute pénale exigée,
respectivement faute simple ou faute qualifi¢e*™.

On ne peut qu’étre circonspect quant au choix de cette rédaction compliquée qui
procede par renvois et par des références implicites.

La théorie de la causalité apparait ainsi comme 1’'une des plus délicates auxquelles les
juges puissent se trouver confrontés lors de 1I’opération de qualification des faits.
C’est donc a I’aune de ces théories complexes et en considération d’un texte abstrait
et complexe que les magistrats devront préalablement établir I’existence d’un lien de

causalité.

481

482

483
484

485

F. LE GUNEHEC, «Loi du 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits
non-intentionnels », JCP éd. G, 2000, Act.n°36, p.1587.

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.

Cass.crim., 18 oct.1995 : Bull. crim., n°314.

Le législateur ne distingue pas pour les personnes morales ces deux hypotheses de causalité directe ou indirecte a
qui la jurisprudence applique encore la théorie de 1’équivalence des conditions.

V. infra n°201. C’est en effet une des particularités de la loi du 10 juillet 2000 que d’avoir placé le lien de
causalité au centre du raisonnement juridique et de faire dépendre de lui ensuite la teneur de la faute pénale.
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B. LA CONDITION PREALABLE DE CERTITUDE DU LIEN DE
CAUSALITE ENTRE LA FAUTE PENALE
NON-INTENTIONNELLE ET LE DOMMAGE

200.L’application concreéte de la condition de causalité réelle et certaine irrigue tout
particulierement le contentieux du droit médical.
Poser la question de la certitude du lien de causalité revient a se poser la question
suivante autrement formulée: 1’acte du praticien médical a-t-il ét¢ la condition
sine qua non du résultat ?
Autrement dit, en I’absence d’acte médical, le dommage se serait-il produit de la
méme manicre?
Dans la négative, il faudra considérer le lien de causalité connu, établi entre le
résultat et I’acte pénal.
Lorsque la causalité ou la faute demeurent évasives, selon 1’adage in dubio pro reo,
le doute doit profiter au praticien médical.
La notion de «certitude du lien de causalité » doit étre strictement entendue.
Autrement dit I’acte ou le comportement fautif du praticien médical doit avoir causé
avec certitude le décés ou les blessures du patient et non pas occasionné la perte de
chance de survie.

Or, comme le souligne le professeur P. MISTRETTA,

« La nécessité de caractériser l'existence d'un lien de causalité revét une
dimension particuliéere en matiere médicale puisque, dans ce domaine, plus
que dans tout autre, tout n'est pas dicté par des absolus, de sorte qu'il n'est
pas rare que le dommage résulte d'un ensemble de causes difficiles a établir

avec certitude et précision ».
En effet, la médecine est une science qui se construit sur des probabilités, des

vraisemblances, tandis que le droit pénal, en vertu du principe de la légalité des délits

et des peines, ne peut se fonder que sur des certitudes.

-202 -



La certitude ou I’incertitude du lien de causalité en maticre médicale est mise en
évidence par I’expert judiciaire *** mais les expertises médicales successives souvent
se contredisent.

La certitude de la causalité est posée comme condition préalable par la jurisprudence
et la Cour de cassation rappelle cette exigence.

C’est ainsi qu’elle confirme la relaxe d’un médecin gynécologue et d’un médecin
anesthésiste pour homicide involontaire, faute de certitude du lien de causalité*’,
ou qu’elle confirme la décision de la cour d’appel ayant condamné un médecin de
service des urgences pour homicide involontaire ayant reconnu « une faute
caracterisée exposant autrui a un rvisque d'une particuliere gravité qu'il ne pouvait
ignorer et qui entretient un lien de causalité certain avec le décés de la victime »**.
Dans une autre espece, aprés avoir été relaxé par le tribunal correctionnel, un

médecin est finalement condamné par la cour d’appel confirmée par la Cour de

cassation en ce que:

« Pour déclarer le chirurgien coupable d'homicide involontaire, l'arrét
énonce que celui-ci, qui ne pouvait ignorer les risques encourus par la
patiente, a commis un ensemble de manquements entretenant un lien direct
et certain de causalité avec le déces ; que les juges retiennent que la double
interruption vasculaire artérielle et veineuse survenue au cours de
l'intervention a entrainé immédiatement un état d'ischémie aigiie du membre
inférieur non diagnostiqué ; qu'ils ajoutent que M. X... a fait preuve de
graves négligences dans le suivi de la patiente en n'ordonnant pas
d'examens complémentaires et en ne donnant pas de consignes précises
alors que lui était signalée la persistance de symptomes de pied froid et
marbré puis en retardant le transfert de Mme Y... permettant une prise en

. 489
charge vasculaire »".

Pour déclarer le praticien coupable des faits d’homicide involontaire, 1’arrét de la

Cour de cassation retient,

486
487
488
489

A. BRONKHORST, « Le lien de causalité, talon d’Achille de la responsabilité pénale », DDS, 2008, p. 176 et s.
Cass., crim., 3 nov. 2010, n°09-87375.

Cass., crim., 8 févr. 2011 n° 10-84161.

Cass., crim., 16 nov. 2010, n°09-87.296.
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« Qu’il résulte des pieces médicales du dossier qui ont été établies que le
déces du patient est en relation directe, certaine et exclusive avec les lésions
d’effractions liées a [’action d’un instrument chirurgical pendant
I’intervention, la pénétration de cet instrument dans le crane résultant d 'une

. ror, N . . 490
erreur de trajet répétée a plusieurs reprises » .

Si la Haute Cour rappelle justement la nécessité du caractére certain du lien de
causalité, la démonstration de la faute est quant a elle plus lapidaire et se borne a
constater que « ces énonciations dépourvues de caractere dubitatif caractérisent
l’absence de diligences normales du chirurgie, compte tenu de la nature de ses
fonctions et de ses compétences ».

Dans une autre espece, un médecin psychiatre de permanence est renvoyé¢ devant le
tribunal correctionnel sous la prévention du délit d’homicide involontaire.

Les experts désignés par le juge d’instruction ont conclu au déces par suite des
conséquences d’une hypothermie majeure par exposition au froid de la patiente.

Le médecin psychiatre avait mené un bref entretien avec la victime sans réaliser
d’examen somatique, qui aurait permis de mesurer les constantes de la patiente, et
avait décidé son transfert a I’infirmerie psychiatrique de la préfecture de police.

Or un document « la garde aux urgences » précise a deux reprises que « tout malade
présenté au psychiatre doit avoir bénéficié au préalable d’un examen somatique
consigné dans le dossier ».

Ainsi n’ayant pas respecté la procédure normale définie par le protocole, le médecin
a commis une négligence coupable constitutive d’une faute pénale.

Cependant, les conclusions expertales précisent que « nul ne peut objectivement
affirmer si la patiente était en état d’hypothermie a son arrivée a [’hopital ».

En P’espece, faute d’établir la certitude du lien de causalité entre la faute et le déces,
la Cour de cassation retient que le délit d’homicide involontaire n’est pas constitué et
le médecin est relaxé*”".

Ainsi « le lien de causalité certain entre la faute et le dommage (...) consiste, en ce
qui concerne le délit d’homicide involontaire, non en une perte de chance de survie

) L 492
mais dans le deceés »"~.

490 Cass., crim., 18 sept. 2007, n°07-800.37.
491 Cass., crim., 18 sept. 2007, n°07-800.37.
492 Cass., crim., 20 nov.1996, n°95-85.013.
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Pourtant, la Cour de cassation casse une décision de la chambre de I’instruction de la
cour d’appel de NIMES ayant confirmé [’ordonnance de non-lieu du juge
d’instruction en 1’absence d’un lien de causalité certain entre le déces de la victime et
la faute d’'un médecin urgentiste poursuivi du chef d’homicide involontaire.

La Haute cour censure dans un attendu surprenant, pour contradiction de motifs, les

juges du fond qui se sont prononcés selon les termes reproduits ci-apres,

« En pronongant ainsi, sans mieux s'expliquer sur l'absence de lien de
causalité entre les fautes relevées et le déces, alors qu'il résultait de ses
propres constatations que, au cas ou l'hématome aurait été décelé, au
besoin a l'issue d'une période d'observation, les chances de survie auraient
été de quatre-vingt pour cent, et sans examiner les faits objet de la plainte
sous toutes ses qualifications possibles, la cour d’appel n'a pas justifié sa
décision™».

Plus qu’une reconnaissance véritable de la perte d’une chance, cette décision a

probablement pour objectif d’inciter les juges du fond a plus d’orthodoxie dans leur

démonstration juridique qui ne peut €tre batie sur la reconnaissance d’un fait et de

son contraire dans les motifs du jugement.

En effet en I’espeéce, la chambre de I’instruction refusait d’admettre le lien de

causalité entre la faute du médecin et le déces de la patiente tout en évoquant toute

perte de chance de survie :

« S’il a été établi qu'effectivement des fautes avaient éte commises lors de la
prise en charge initiale, le matin, de Mme X..., comme l'avaient souligné
tous les experts, en revanche aucun d'eux n'avait relevé de faute en lien
certain avec le déces et, de surcroit, « caractérisée », ayant empéché toute

chance de survie ».

Enfin lorsque le lien de causalité est tout a la fois certain et direct « tant il est vrai
que les expertises diligentées ont, sans conteste, permis de mettre en évidence que la
réalisation de l'injection prescrite par le prévenu a directement induit la réaction

anaphylactique mortelle de la victime, sans laquelle son déces ne se serait donc pas

493 Cass. crim., 23 oct. 2012, n°11-86.457 ; RDS, 2013, n°51, p.61 et s., obs. A. PONSEILLE.
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produit », les juges qualifient aisément la teneur de la faute pénale médicale et
sanctionnent 1’incompétence en refusant de reconnaitre I’aléa thérapeutique comme
causal du déces de la patiente allergique ayant fait un choc anaphylactique a la suite

d’une injection d’antibiotique™®”.

Ainsi, en considération de théories complexes non départagées entre la « causalité
adéquate » et « I’équivalence des conditions » et du texte de 1’article 121-3 du Code
pénal, abstrait et procédant par renvois implicites aux notions de causalité indirecte et
d’auteurs directs et indirects, le constat éventuel de 1’incertitude de la causalité
neutralise le débat judiciaire et écarte le débat sur la nature de la faute.

A contrario, le constat de la certitude du lien de causalité ouvre le débat sur la nature

causale dont la détermination s’avere difficile.

I1. LA DIFFICILE DETERMINATION DE LA NATURE CAUSALE, DIRECTE
OU INDIRECTE

201.La loi du 10 juillet 2000* s’analyse au double point de vue de la faute et du rapport

causal et a modifiée en profondeur la faute pénale non-intentionnelle en plagant la
notion de causalité au centre de la responsabilité pénale.

Avant la loi du 10 juillet 2000**°, le texte ne distinguait pas la causalité directe et
indirecte.

L’apport essentiel de la réforme a travers la loi du 10 juillet 2000*”7, matérialisé par
I’alinéa 4 nouveau de I’article 121-3 du Code pénal, a consisté a offrir une alternative
originale chaque fois que, dans le cadre de poursuites du chef d’une infraction
non-intentionnelle contre une personne physique et non une personne morale, le lien
de causalité existant entre 1’attitude du prévenu et le dommage présente un caractere
indirect.

C’est ainsi que I’article 121-3 alinéa 4 du Code pénal dispose que :

494

495

496
497

Cass. crim., 5 avr. 2016, n° 14-85.189, RSC 2016, note P. MISTRETTA, p.351.

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.

Ibid.

Ibid.
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« Les personnes physiques qui n'ont pas causé directement le dommage,
mais qui ont créé ou contribué a créer la situation qui a permis la
réalisation du dommage ou qui n'ont pas pris les mesures permettant de
l'éviter, sont responsables pénalement s'il est établi qu'elles ont, soit violé
de facon manifestement delibérée une obligation particuliere de prudence
ou de sécurité prévue par la loi ou le réglement, soit commis une faute
caractérisée et qui exposait autrui a un risque d'une particuliere gravité

qu'elles ne pouvaient ignorer ».
Ainsi que 1'a exprimé le professeur Y. MAYAUD,

« Le lien de causalité est devenu, depuis la loi du 10 juillet 2000, le nceud
gordien de la responsabilité pénale en matiere non intentionnelle.
Clest par lui que se réalise l'essentiel de la dépénalisation®™® opérée,
puisque selon que la causalité est directe ou indirecte, les exigences quant a

4 4
la faute ne sont plus les mémes »**°.

La loi du 10 juillet 2000°” modifie profondément 1’approche de la faute pénale
non-intentionnelle de DI’article 121-3 du Code pénal puisque la teneur de celle-ci
dépend désormais du lien de causalité, opérant ainsi un glissement conceptuel de la

faute a la cause en maticre de responsabilité pénale.

202. Le lien de causalité détermine la teneur de la faute pénale.
C’est ainsi qu’a la causalité directe répond la faute simple alors qu’a la causalité
indirecte répond la faute que la doctrine définie de « qualifiée ».
Ainsi lorsque le lien de cause a effet est direct, la répression de la faute est maximale

quand bien méme elle ne serait ni volontaire ni consciente®®' alors que lorsque le lien

498 La dépénalisation annoncée par 1’auteur n’est toutefois pas si évidente en maticre médicale.

499 Y. MAYAUD, « chronique de jurisprudence »: Rev. sc. crim. 2005, p.71.

500 Loi n® 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.

501 Cela renvoie a la légitimité fondamentale de pénaliser en I’absence de volonté et de conscience et a fortiori en
matiére médicale vu sa vocation thérapeutique. V. infra, n°80, 91, 176 pour des exemples.

-207 -



de cause a effet est indirect, le texte de I’article 121-3 du Code pénal exige une
qualification spéciale de la faute en fonction de son niveau de gravité .

Il est intéressant de constater que I’article 121-3 s’inscrit dans les dispositions
générales du Code pénal en son livre deuxiéme traitant de « la responsabilité
pénale » et non au sein des textes d’incrimination®”, ce qui permet de corroborer
I’idée selon laquelle la causalité reléve de la faute et non de la condition relative au
lien de causalité entre la faute et le dommage.

Selon la rédaction de I’article 121- 3 du Code pénal, 1’identification de la causalité
directe ou indirecte est un préalable du raisonnement et fait partie de la composante
coupable de la faute.

Pourtant n’est-ce pas illogique de raisonner ainsi ?

La distinction entre causalité directe et indirecte est un exercice extrémement délicat
au point que certains ironisent et considérent que « c’est une plaisanterie a l’'usage
des glossateurs a I'imperturbable sérieux » .

En réalité I’absence de consensus doctrinal et de définition Iégale de la causalité ont
pour effet de contribuer a une jurisprudence souvent erratique en matiere médicale,

fluctuante en ce domaine, méme si elle semble privilégier la causalité directe (A) et

dissocier la causalité indirecte de I’auteur indirect (B).

A. UNE PREDILECTION JURISPRUDENTIELLE POUR LA
CAUSALITE DIRECTE

203. Alors que la causalité¢ est I’¢élément central et discriminant de 1’article 121-3, la
causalité directe n’est pas définie a ’alinéa 3.
Elle ne se déduit a contrario et qu’implicitement de la lecture de 1’alinéa 4 qui seul

fait une référence expresse a la causalité indirecte.

502 V.infra,n°207, le caractére indirect du lien de causalité et la teneur de la faute pénale exigée.

503 Article 221-6 incriminant 1’homicide involontaire, articles 222-19, 222-20, R-622-1 incriminant les blessures
involontaires.

504 P. CONTE, « Appréciation du caractére direct ou indirect de la causalit¢é en matiére d’homicide par
imprudence », D. 2004, jur., p.1336 ; Droit pénal spécial, Litec 2007, n° 70. Selon P. MISTRETTA, préc., la
causalité est un « concept insaisissable que le pénaliste croit appréhender et saisir a l'instant méme ou il
disparait ».
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Ainsi, la causalité, grande inconnue du droit, qui n’a pas été définie par le législateur
est remise entre les mains de la jurisprudence a qui incombe le role d’interpréter cette
notion.

Or I'impact causal d’une faute est difficile & apprécier compte tenu des incertitudes
de I’acte médical.

La doctrine quant a elle propose plusieurs définitions de la causalité directe.

204. Certains auteurs assimilent tantot la cause directe a la cause immédiate caractérisée

505, tantot la

en général par un contact physique entre le praticien et son patient
causalité est directe lorsque le patient est dans une situation de demande de soins
sans que sa vie ne soit en danger.

Malgré ces deux variantes, la doctrine retient majoritairement le critére
« du parametre déterminant ».

Pour la jurisprudence, la cause immédiate, comme d’ailleurs préconisée par la
circulaire d’application de la loi de 2000°%" est généralement associée a un contact
physique entre le praticien médical et son patient générateur de dommage*’.

Le contact physique ou I’instrument utilisé permet au nom de la proxima causa de
retenir la causalité directe.

En mati¢re médicale, la distinction n’est pas idoine voire méme inintelligible, car le
médecin est toujours au contact du patient.

Citons a titre d’exemple, une opération de chirurgie esthétique, pratiquée sur une
personne aux antécédents médicaux trés lourds qui décede d’une embolie
pulmonaire.

Comment qualifier en 1’espéce la causalité ? Le chirurgien a-t-il commis une faute a
I’origine directe du déces ? Ou bien n’a-t-il pas pris toutes les mesures nécessaires
pour éviter le danger ?

En outre, le juge pénal a choisi une définition relativement sévere malgré le souci de
dépénalisation qu’avait exprimé le législateur dans sa réforme du 10 juillet 20007 :

: s \ , : 509 510
la cause directe est tout évenement « parametre déterminant » :

505
506
507
508

509
510

M. DAURY-FAUVEAU, Droit pénal spécial.

Cir. crim, 00-9/F1, 11 oct. 2000, BO min. justice n°80.

M. DAURY-FAUVEAU, Droit pénal spécial.

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.

V. rapport annuel 2007, Cour de cassation « La causalité a I’épreuve du caractére multifactoriel des dommages ».

Critére posé dans une affaire d’accident de la circulation, Cass. crim., 25 septembre 2001, Bull. n° 188, RSC
2002, chron. p. 100, obs. Y. MAYAUD, qui évoque également ce « parametre déterminant » en matiere médicale.
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Si ce critére permet sans doute de résoudre quelques difficultés, il est néanmoins
d’une évidente imperfection en droit médical.

En effet, dans un domaine aussi sensible que la médecine, en évolution permanente,
ou la preuve médicale est difficile a obtenir et parfois au prix de batailles d’experts,
tout peut étre déterminant.

La cause directe, contrairement a ce qu’on aurait pu envisager spontanément,
n’est pas congue comme la cause premiére et n’est donc pas le premier événement’ '
intervenu dans la chaine des causes.

Ainsi grace a I’¢lasticité de la notion de parametre déterminant, le juge répressif peut
facilement retenir la causalité directe.

205.Un échantillonnage’'?

de la base Légifrance de la jurisprudence judiciaire permet de
constater en effet que le nombre de praticiens condamnés en tant qu’auteur direct est
le double du nombre de praticiens condamnés comme auteurs indirects.

Or la causalité directe nécessite seulement par application des conditions de I’article
121-3 du Code pénal, la démonstration d’une faute pénale simple, alors que la
causalité indirecte implique en principe la démonstration d’une faute qualifiée du
praticien médical.

En retenant le critére du parameétre déterminant qui permet de privilégier la causalité
directe et donc une faute pénale simple, les magistrats augmentent la répression en
matiére médicale en contrariété avec 1’esprit de la réforme du 10 juillet 2000°".

Ainsi la jurisprudence pénale n’a pas retenu la théorie de la causalit¢ adéquate
utilisée dans la jurisprudence concernant la responsabilité civile et pourtant suggérée
par le 1égislateur.

A cet égard, une décision de la Cour de cassation suscite des interrogations.

En I’espece une ccelioscopie était réalisée afin de découvrir sur une patiente 1’origine
de ses douleurs pelviennes.

L’interne réalisait sous la supervision d’un gynécologue hospitalier une incision
sous-ombilicale qui en créant une plaie chirurgicale de 1’aorte provoquait une

hémorragie secondaire a I’origine du déces de la patiente.

511 Ni le dernier, d’ailleurs.

512 Recherche effectuée sur la jurisprudence de la Cour de cassation avec les mots clés blessures involontaires et lien
de causalité direct.

513 Loi n°® 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.
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Alors que les juges du fond relaxaient le gynécologue qui selon eux, en tant
qu’auteur indirect n’avait pas commis de faute qualifiée, la Cour de cassation cassait
I’arrét de la Cour d’appel au motif que les juges du fond n’avaient pas recherché
« si le prévenu, auquel il incombait de controler [’acte pratiqué par [’interne, n’avait
pas commis une faute entretenant un lien direct de causalité avec la mort de la
patiente »

Pourtant I’information judiciaire avait établi que la cause directe du déces était la
plaie de I’aorte et non le défaut de surveillance du gynécologue.

En retenant la causalité directe, la Cour de cassation invite donc les juges du fond a
condamner le prévenu sur la base d’une faute pénale simple.

Dans I’'une des hypothéses précédemment évoquée, selon les juges, le chirurgien
ayant opéré sa patiente pour des motifs esthétiques alors qu’elle avait des antécédents
médicaux trés graves a commis une « faute essentielle et déterminante ayant
directement entrainé le décés »*°, dont le décés par embolie pulmonaire permet de
retenir la culpabilité du praticien médical du chef d’homicide involontaire.

En revanche, un médecin n’ayant pas fait tous les examens nécessaires compte tenu
des symptomes manifestés par la patiente n’a commis qu’une faute indirecte,
le paramétre déterminant du décés étant le coma diabétique qui a suivi® .

Comment expliquer qu’une mauvaise préparation dune opération soit considérée
comme cause directe, alors qu’un mauvais diagnostic et des examens insuffisants
soient déclarés cause indirecte ?

Plusieurs praticiens tardent a prendre une décision d’opérer un patient admis en
raison d’une hémorragie digestive aigué.

Les praticiens qui se sont succédés dans la prise en charge du patient sont condamnés
par les juges du fond du chef d’homicide involontaire.

La Cour de cassation confirme la décision de la cour d’appel qui a conclu
«a lexistence de fautes essentielles et déterminantes qui ont directement causé le

. 517
déces » .

514
515
516
517

Cass. crim., 10 fév. 2009, n°08-80679.

Cass. crim., 29 octobre 2002, Bull. n° 196, RSC 2003, chron. p. 330, obs. Y. MAYAUD.
Cass. crim., 29 octobre 2002, Bull. n° 196, RSC 2003, chron. p. 330, obs. Y. MAYAUD.
Cass. crim., 5 avr. 2005, Dr. pén., 2005, comm. n°103, obs. M.VERON.
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206.L’¢tat de santé du patient au moment de I'imprudence semble étre un criteére

discriminant de la causalité directe qui guide les juges dans leur appréciation du
caractere direct de la causalité.

En effet, a I’étude des exemples précédemment évoqués, on remarque que le critére
qualifiant la causalité directe est li¢ a I’état du patient.

Dans un des exemples précédents, la patiente n’encourait aucun danger au moment
ou I’imprudence a été commise alors que, dans un autre cas, la faute pénale a été
commise alors que la patiente était déja dans un état critique.

D’autres jurisprudences corroborent cette référence a I’état critique antérieur de la
victime car dans ces affaires, il est indéniable que les patients étaient bien en
demande de soins sans que leur vie ne soit nullement en danger, et que les dommages
sont bien les conséquences des seuls actes des médecins imprudents alors reconnus
coupables d’homicide involontaire.

Ainsi, un médecin diagnostique une maladie urinaire trés rare chez une patiente et, en
I’absence de toute urgence, sans faire de recherches ni consulter de spécialiste, ni
méme demander des examens complémentaires, procede a une opération chirurgicale
accomplie dans un temps beaucoup trop bref, en fin d’aprés-midi, aprés d’autres
opérations 1’ayant fatigué.

Dans sa hate d’en terminer, il oublie de refermer 1’'un des organes et incarcere
I’intestin dans la paroi abdominale.

La patiente souffre ensuite d’une occlusion intestinale, d’une péritonite généralisée et
pulvérulente, et d’un abcés, nécessitant de nouvelles interventions®'*.

Dans une autre espéce, deux patients victimes d’une intoxication au monoxyde de
carbone sont placés en traitement en caissons hyperbares.

Le médecine et I'infirmier spécialiste les laissent sans surveillance suffisante puis
procedent a une décompression trop rapide, en méconnaissance des normes
d’utilisation imposées.

Les deux patients décédent d’une embolie pulmonaire™"”.

Compte tenu de ce qui précede, il émerge une jurisprudence pénale en maticre de
faute médicale non-intentionnelle de nature casuistique, par nature mouvante et

incertaine dont on peut néanmoins dire qu’elle augmente la répression potentielle des

518
519

Cass. crim., 4 septembre 2007, n° 06-88012.
Cass. crim., 16 janvier 2007, Bull. n°® 8, RSC 2007, p. 530, obs. MAYAUD ; Droit pénal 2007, comm. 49 ; JCP
G 2007, 1, 187, obs. M. VERON.
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praticiens médicaux a la faveur de la causalité¢ directe qui est privilégiée et
instrumentalisée par les juges grace au recours a la notion malléable du parameétre
déterminant.

L’autre fait marquant de cette jurisprudence pénale qui permet d’infléchir la faute par
la cause, déviant ainsi I’appréciation de la faute pénale non-intentionnelle, est li¢ a la

dissociation de la causalité indirecte et de I’auteur indirect.

B. LA DISSOCIATION JURISPRUDENTIELLE DE LA
CAUSALITE INDIRECTE ET DE L’AUTEUR INDIRECT

207.Grande innovation de la loi du 10 juillet 2000°%°, I’alinéa 4 de I’article 121-3

nouveau du Code pénal, consacre la responsabilité pénale des personnes physiques,

auteurs indirects selon les termes ci-apres,

« Dans le cas prévu par l'alinéa qui précede, les personnes physiques qui
n'ont pas causé directement le dommage, mais qui ont créé ou contribué a
créer la situation qui a permis la réalisation du dommage ou qui n'ont pas

pris les mesures permettant de l'éviter, sont responsables pénalement (...).

Selon les éclaircissements de la circulaire d’application de la loi, I’auteur direct est
I’individu qui a frappé ou heurté la victime, a moins qu’il ait initi¢ ou contrdlé 1’objet
ayant frappé ou heurté cette dernicre.

L’auteur « qui a créé ou contribué a créer la situation permettant la réalisation du
dommage » est qualifi¢ d’auteur indirect et celui qui «n’a pas pris les mesures
permettant d’éviter le dommage » est qualifié d’auteur médiat.

Alors que le texte ne fait référence qu’a I’auteur indirect, le juge répressif déroge au
principe d’interprétation selon lequel « /a ou la loi ne distingue pas, il n'y a pas lieu

e 521
de distinguer™”" ».

520

521

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.
Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus.
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208.En effet, I’analyse de la jurisprudence révele des interprétations de 1’alinéa 4 de

’article 121-3 du Code pénal mettant en évidence une dissociation entre la causalité
indirecte et la notion d’auteur indirect.

Bien que la lettre du texte de la loi du 10 juillet 2000°** semblait associer I’auteur
indirect a la causalité indirecte, la jurisprudence, au contraire, dissocie la notion
d’auteur indirect et le lien de causalité indirecte.

Ainsi, en matiere médicale, un médecin qui cré¢ une situation dangereuse est
considéré comme 1’auteur direct.

Il est auteur indirect seulement s’il ne réagit pas de facon adéquate face a une
situation dangereuse.

La qualité d’auteur indirect vise en pratique surtout les praticiens dont une des
missions implique la surveillance, le controle et 1’organisation.

En cas de causalité indirecte, les chirurgiens et les anesthésistes sont particulierement
exposés aux condamnations en qualité d’auteur médiats méme si aucune spécialité ne
semble pouvoir échapper a priori a cette qualification pénale, et donc pour des fautes
d’abstention en n’ayant pas pris les mesures permettant d’éviter le dommage.

Une illustration est fournie par une espece dans laquelle une patiente obese décede
d’un choc septique aprés avoir subi une gastroplastie et une ablation de la vésicule
biliaire.

Le chirurgien poursuivi du chef d’homicide involontaire a été reconnu coupable en
tant qu’auteur médiat car ayant laissé sortir sa patiente et sans avoir fait pratiquer
d’analyse sanguine alors qu’elle se plaignait de douleurs et que son obésité avait
accru le risque infectieux, « i/ n’a pas pris les mesures permettant d’éviter le
dommage »>.

Ainsi par le truchement de cette interprétation prétorienne dissociant 1’auteur indirect
et la causalit¢ indirecte, ’auteur qui serait qualifi¢ d’indirect peut voir sa
responsabilité pénale engagée alors qu’il n’aurait commis qu’une faute simple.

Tel a été le cas dans une affaire ou un interne réalisait une ccelioscopie sur une
patiente souffrant de douleurs pelviennes sous la surveillance d’un médecin

gynécologue.

522

523

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.
Cass, crim., 21 févr. 2010, n°09-85791.
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L’interne en pratiquant une incision sous ombilicale atteint 1’aorte et provoque le
déces de la patiente.

La Cour d’appel relaxe le médecin qui étant auteur indirect, ne peut se voir reprocher
une faute simple.

Or la Cour de cassation censure la Cour d’appel pour « ne pas avoir recherché si le
prévenu, auquel il incombait de contréler I’acte pratiqué par ’interne, n’avait pas
commis une faute entretenant un lien direct de causalité avec la mort de la

. 524
patiente » .

209. Cette herméneutique juridique semble contra legem méme s’il est vrai qu’elle est

rendue possible par I’absence de définition légale de la causalité.

Or par principe, le droit pénal doit proposer des textes clairs et précis qui limitent le
pouvoir d’interprétation des juges et donc le potentiel arbitraire ou opportunisme des
jugements.

Ce constat souleve la question de la qualité¢ du texte pénal et de I’opportunité de sa
réécriture.

Qui plus est, alors que la lettre du texte de ’alinéa 4 repose sur une conjonction
disjonctive « ou » qui indique expressément l’alternative entre auteur meédiat et
auteur indirect, I’analyse de la jurisprudence révéele au contraire que les deux qualités

d’auteurs peuvent se cumuler en pratique.

210. Toutefois, I’impact réel de cette approche prétorienne sur le renforcement de la

responsabilité pénale du praticien médical en cas de faute non-intentionnelle est
difficile a mesurer car 1’étude de la jurisprudence pénale met souvent en évidence un
critere objectif de qualification de la causalité indirecte tenant a 1’état critique du
patient au moment de sa prise en charge par le praticien médical.

Ainsi dans les trois cas décrits ci-apres, le patient était dans un état critique et, face a
cet état, en lui-méme porteur de risque vital.

Le médecin semble n’avoir pas réagi de facon adaptée ou pris les mesures
nécessaires pour éviter le dommage et commettant une imprudence qui serait la
cause certaine mais indirecte du dommage : son imprudence ayant in fine aggravé

une situation déja tres critique.

524

Cass. crim., 10 févr. 2009, n°08-80.679, Bull. crim., n°3 ; RDS, 2009, n°30, p. 241 et s., obs. M.-Ch. SORDINO;
JCP G, 2009, II, 10069, note F.DESPREZ.
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Ainsi dans une espece, un enfant ag¢ de dix ans a appelé le Service d’Aide Médicale
d’Urgence, son pére étant pris de malaise.

Le médecin régulateur ne parvenant pas a contacter le médecin généraliste
réquisitionné pour la nuit, il invite le petit garcon a laisser un message sur le portable
du généraliste, qui reste injoignable.

Il passe la nuit chez un ami, chez qui le téléphone ne fonctionne pas.

L’enfant rappelle une heure plus tard le Service d’Aide Médicale d’Urgence qui
envoie les pompiers.

Le pere déceéde au moment ou ces derniers interviennent.

Le médecin généraliste est poursuivi pour homicide involontaire, en raison de ses
imprudences, la causalité est ici indirecte®®.

Dans une autre affaire, une petite fille de trois ans subit une amygdalectomie sous
anesthésie générale.

Des complications post-opératoires, signalées par les infirmiéres a plusieurs reprises,
sont traitées de facon négligente, par le chirurgien comme par [’anesthésiste,
qui laissent le temps s’écouler de fagon inconsidérée, sous-évaluent le risque et ne
prescrivent aucune surveillance particuliere de ’état de 1’enfant. Ils sont poursuivis
pour homicide involontaire, la causalité étant ici indirecte”>.

En outre, une femme diabétique consulte son médecin et présente les signes
avant-coureurs d’un coma.

Le médecin se borne a lui prescrire un examen sanguin sans en mentionner

I’urgence, et ne procéde a aucune vérification bien qu’ayant a sa disposition le

matériel adéquat. La patiente décéde quelques heures plus tard™”.

Il est donc possible de conclure a un infléchissement prétorien du concept de faute
non-intentionnelle en matiére médicale au profit du concept de cause grace a la
prédilection des juges pour la notion de paramétre déterminant qui leur permet de
favoriser la causalité directe et ainsi implicitement la pénalisation des praticiens
médicaux.

De plus, I’infléchissement prétorien du concept de faute non-intentionnelle en

matiere médicale au profit du concept de cause se traduit par la dissociation opérée
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Cass. crim., 13 février 2007, n° 06-81089, au bulletin, JCP G 2007, 11, 10107, note P. MISTRETTA; 1, 187, M.
VERON.

Cass. crim., 13 février 2007, n°® 06-82-202, au bulletin, JCP G 2007, 11, 10107, note P. MISTRETTA ; 1, 187, M.
VERON.

Cass. crim., 12 septembre 2006, Bull., n°® 216.
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par les juges entre la causalité indirecte et 1’auteur indirect marquant ainsi une
nouvelle déviation de I’appréciation de la faute qui permet de renforcer la
responsabilité pénale des praticiens médicaux.

Une fois caractéris¢ un lien de causalité entre la faute pénale médicale
non-intentionnelle et le dommage, le juge doit en principe se prononcer sur le degré
de faute pour justifier la prévention sachant que plus le lien de causalité est ténu, plus
la faute devra étre caractérisée.

Or, si en principe la loi du 10 juillet 2000°%

, propose une démarche intellectuelle
compleétement inversée en opérant un glissement conceptuel des composantes
coupables vers les composantes causales, il semblerait toutefois que 1’appréciation
jurisprudentielle des composantes coupables soit souvent posée en prérequis de la

démonstration.

PARAGRAPHE 2. LE RENVERSEMENT PRETORIEN DE LA
CAUSE A LA FAUTE PENALE MEDICALE NON-INTENTIONNELLE

211.En appréciant a titre liminaire, les composantes coupables de la faute pénale

médicale non-intentionnelle, les juges répressifs opérent un renversement de la
logique du texte de I’article 121- 3 du Code pénal et mettent la faute au centre de leur
raisonnement pour en déduire ensuite la causalité.

Quelle que soit la gravit¢ de la faute pénale médicale non-intentionnelle,
elle recouvre indifféremment un acte de commission, généralement privilégié en
droit pénal spécial, ou un acte d’abstention.

La matérialit¢ de la faute pénale médicale de commission est fondée sur un acte
positif dont la preuve est plus facile a rapporter que la faute pénale d’omission car
elle repose sur des données tangibles.

Les infractions d’omission obéissent quant a elles a une logique pénaliste incitative
qui prescrit et qui impose une certaine attitude dont le stéréotype est en droit pénal
médical, le délit d’omission de porter secours a personne en péril prévu a I’article

223-6 du Code pénal.

528

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.
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Les infractions d’atteintes non-intentionnelles a la vie ou a I’intégrité physique sont
de la veine des infractions hybrides pour lesquelles la terminologie de 1’incrimination
est suffisamment ouverte pour qu’elle puisse laisser la place a une matérialité
d’abstention ou de commission.

Les infractions non-intentionnelles d’homicide ou de blessures involontaires,
principalement a 1’origine de I’engagement de la responsabilité pénale des praticiens
médicaux, embrassent de ce fait autant des actes de commission que d’omission.
C’est ainsi par exemple que D’article 221-6 du Code pénal relatif a I’homicide
involontaire incrimine par la généralit¢ de sa syntaxe, un acte d’omission, tel le
chirurgien qui omet d’enlever la compresse de 1’abdomen de son patient’” et un acte
de commission tel le chirurgien qui décide d’une opération avant d’avoir
suffisamment vérifi¢ et pris en compte le risque de thrombose présenté par la

victime™°.

212.En avant-propos des développements suivants, et afin d’éviter I’écueil d’une
casuistique énumérative infinie, il est préférable de mettre en exergue quatre
domaines principaux de la faute médicale susceptible d’étre commise: le diagnostic,
les explorations et le traitement, leur mise en ceuvre et la surveillance du patient.
Il convient au préalable de distinguer la faute pénale de 1’erreur médicale qui obéit a
des notions médico-l1égales différentes.
Une erreur peut étre qualifiée de fautive mais toute erreur n’est pas fautive en vertu
du principe errare humanum est.
Si la différence entre erreur et faute médicale est ténue, 1’erreur peut néanmoins étre
qualifiée grace aux notions d’incertitudes médicales, d’aléa thérapeutique, a I’état de
maladie du patient et a I’évolution endogene de sa maladie.
La faute médicale est fondée sur la transgression des données acquises de la
science™' et peut intervenir a tous les stades du processus de soins.
La mise en cause pénale du praticien médical est admise chaque fois que 1’évolution
négative de 1’état de santé du patient est due a I’attitude inadéquate du soignant.
Ainsi la faute médicale peut étre une faute de diagnostic, une faute de technique
médicale, une faute de prescription ou le manquement par le chirurgien a une

obligation de sécurité de résultat.

529 CA Aix, 12 janv.1954, D.1954. 338, JCP 1954. 11. 8040, note J.SAVATIER.
530 Cass., crim., 29 oct. 2002, Bull., crim. n°196 ; R.S.C 2003, p. 330, obs. Y. MAYAUD.
531 Articles R. 4127-32 et R. 4127-33 du Code de la santé publique.
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213. Premier acte médical effectué par le médecin, défini comme « /e fait de reconnaitre

et d’identifier les maladies d’apres leurs symptomes. » il est décrit a 1’article
R.4127-33 du Code de la santé publique™* qui prescrit que « le médecin doit toujours
élaborer son diagnostic avec le plus grand soin, en y consacrant le temps nécessaire,
en s'aidant dans toute la mesure du possible des méthodes scientifiques les mieux
adaptées et, s'il y a lieu, de concours appropriés ».

Le diagnostic tient une place singuliére puisque selon une jurisprudence constante,
I’erreur de diagnostic n’est pas fautive.

Cette position découle aussi de I’article L. 1142-1 du Code de santé publique qui
prévoit que la responsabilité ne peut étre recherchée en cas d’erreur de diagnostic

qu’autant qu’une faute peut étre reprochée.

« Tout erreur de diagnostic ne constitue pas en elle-méme une faute
pénalement punissable ; une telle erreur engage la responsabilité du
médecin, notamment lorsqu ’elle procede d’une ignorance grave et, dans les
cas ou elle résulte d’une négligence dans [’examen clinique, conduit de

. . . . s, 533
maniere rapide, superficielle ou incompléte » ™.

Ainsi, I’erreur de diagnostic ne devient fautive que si les diligences normales pour
¢tablir le diagnostic n’ont pas été mises en place ou que ’erreur ne soit pas d’une
gravité telle qu’elle révelerait une impéritie ou une ignorance inacceptable, signe
d’une méconnaissance des données médicales certaines.

C’est ainsi que dans I’établissement du diagnostic, les signes pathognomoniques, qui
ne sont I’expression que d’une seule maladie, jouent un réle prépondérant pour
établir la faute éventuelle du médecin.

La tardivité du diagnostic n’est pas fautive lorsqu’elle est liée a la complexité des
symptomes et 4 la difficulté de leur interprétation®*.

En I’espece, un médecin ne diagnostique pas assez tot une occlusion intestinale d’un

patient de 18 ans souffrant de douleurs abdominales et de vomissements.

532
533
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Article 33 du Code de déontologie médicale.

CA, Lyon, ler déc. 1981, D., 1982, IR, p. 276, obs. J. PENNEAU ; CA Amiens, 30 janv. 1990, cité par
G.LEVASSEUR in RSC, 1992 p.78 et s.

Cass., crim., 17 janv. 1991, n°90-82.009.
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Lorsque I’erreur de diagnostic est liée a une évolution imprévisible de la pathologie,
celle-ci n’est pas fautive.

A notamment été relaxé du chef d’homicide involontaire, suite au décés de son
patient consécutif a une défaillance multiviscérale consécutive a un choc septique lié
a une infection sévere, le médecin qui a la premiere visite de son patient diagnostique
une gastro-entérite et une laryngite, et prescrit un traitement et préconise une
hospitalisation & la seconde visite face a la dégradation de son état de santé>>”.
Lorsque I’erreur de diagnostic tient au défaut ou a I’insuffisance d’information regue,
le diagnostic étant rendu difficile ou impossible, le médecin ne peut étre mis en
cause>".

En I’espéce le médecin n’avait pas ét¢ informé de ce que son patient, enfant d’un an,
qu’il avait opéré d’une hernie inguinale, souffrait d’hypothermie maligne, syndrome
rare, imprévisible et difficile a diagnostiquer.

L’erreur de diagnostic ne constitue pas forcément une faute pénale mais I’erreur de
diagnostic non pénalement qualifiée n’exclut pas ipso facto une faute civile™’.

En fonction de sa gravité, 1’erreur de diagnostic pourra étre une faute pénale simple
ou qualifi¢e.

Une spécialit¢ médicale semble étre sous le feu de la critique des juges depuis
quelques années comme en témoigne les condamnations pénales des médecins
psychiatres.

Les exigences pesant sur la mission du psychiatre évoluent de 1’obligation de
diagnostic en une obligation de pronostic relatif a ’analyse de la dangerosité de ses
patients.

Or, dans le cadre du pronostic, le psychiatre est soumis a un aléa qui ne lui permet
pas en toute certitude de déterminer un risque zéro de passage a 1’acte.

Deés lors, la jurisprudence est confrontée au probléme de la responsabilité,
en particulier pénale, du psychiatre suite au meurtre commis par son patient.

C’est ainsi que le tribunal correctionnel de Marseille a condamné du chef d’homicide

involontaire pour fautes caractérisées successives ayant contribué¢ au passage a ’acte

d’un patient atteint de schizophrénie ayant tué¢ a coups de hache le compagnon de sa

535 Cass. crim., 21 janv. 2014, n°13-81.222.
536 Cass. crim., 28 sept. 1999.
537 Cass.crim., 15 janv. 2013, n°11-87.684 ; RDS, 2013, n°53, p.334 et s., obs. A.PONSEILLE.
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grand-mere, en I’absence de vérification de 1’efficacité des soins et de sorties d’essai
de longues durées accordées sans précaution®®,

Trés récemment, le 19 novembre 2014, la décision de la chambre de I’instruction de
la cour d’appel de Grenoble™ de renvoyer un médecin psychiatre devant le tribunal
correctionnel’® du chef d’homicide involontaire pour avoir laissé¢ s’échapper un
patient qui au cours de sa fuite a poignardé mortellement un passant, illustre ce
glissement qui semble s’opérer vers une obligation de résultat pesant sur le médecin

psychiatre dont la violation serait ainsi constitutive d’une faute pénale.

214.En ce qui concerne le choix des explorations et du traitement, le défaut de tout
examen préalable au choix du traitement ou a I’exécution de I’acte médical constitue
une faute due a I’insuffisance des moyens mis en ceuvre.
En ce qui concerne le choix du protocole médicamenteux ou de 1’acte chirurgical,
le médecin dispose d’une certaine latitude dans 1’exécution du traitement a condition
qu’il respecte les régles de 1’art médical en terme de science acquise ou de posologie.
Le praticien médical est soumis au principe de liberté des prescriptions médicales
prévue a l’article 8 du Code de déontologie médicale mais a la condition que le
médecin limite « ses prescriptions et ses actes a ce qui est nécessaire a la qualité, a
la sécurité et a l’égalité des soins » et s’interdise « de faire courir au malade un
risque injustifié »*'.
C’est en matiere de faute technique du traitement ou de I’exploration que la référence
a un standard, prend tout son sens.
Par comparaison a ce qui aurait di étre fait, la faute technique s’apprécie au regard
des reégles de I’art qui renvoient a la pratique actuelle, performante et accessible et
qui se distinguent des usages.
En cas de défaillance de ’acte technique du traitement ou de 1’exploration, méme si
une part d’aléa y est reconnue et que la jurisprudence civile approuve la notion de

risque nécessaire, elle fait néanmoins montre d’une grande sévérité en voyant dans

538 T. corr., Marseille, 18 déc. 2012, RDS, 2013, n°53, p. 327 et s., obs. A. PONSEILLE ; RDSS 2013, p. 283 et s.

539 http://www.ledauphine.com/isere-sud/2014/11/19/grenoble-affaire-meunier-un-medecin-et-le-chs-de-saint-egreve-
renvoyes-devant-le-tribunal.

540 Le 14 décembre 2016, le Tribunal correctionnel de Grenoble reconnait le médecin psychiatre coupable
d’homicide involontaire et le condamne a 18 mois de prison avec sursis. http:/www.la-
croix.com/France/Justice/Un-psychiatre-doit-etre-tenu-responsable-actes-patient-2016-12-15-1200810853.

541 Article 40 du Code de déontologie médicale.
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toute négligence ou imprudence voire méme dans une simple maladresse, une
faute®**.

Cette position revient d’une certaine maniere a nier « /’irréductible faillibilité du
geste humain confrontée a la complexitée du domaine examiné qui imposerait
pourtant de la prendre en considération » .

Or en matic¢re pénale, la faute de technique médicale est trés proche de la faute
pénale médicale civile et des lors, le praticien médical qui n’adopte le comportement
conforme aux régles de 1’art commet une faute qui engage sa responsabilité pénale.
Pour autant, le praticien médical qui ne se conforme pas aux régles de 1’art, ne
commet pas automatiquement une faute des lors que le procédé a dépassé le stade de
I’expérimentation et est suffisamment reconnu et que le praticien met en place des
diligences renforcées de surveillance.

Ainsi dans son travail d’analyse, le juge pénal fréquemment apprécie les
composantes coupables de la faute pour en déduire la causalité.

Ce faisant, il déduira de la faute pénale simple non-intentionnelle, la causalité directe
(I) et de la faute qualifiée, la causalit¢ indirecte (II) provoquant ainsi un

renversement de la cause a la faute pénale.

I. DE L’APPRECIATION JURISPRUDENTIELLE DE LA FAUTE SIMPLE A LA
CAUSALITE DIRECTE

215. La faute médicale simple prévue a 1’alinéa 3 de I’article 121-3 du Code pénal, d’une

part, se combine essentiellement avec les dispositions des articles 221-6>**, 222-19°%

et envisage I'imprudence ou la négligence de ’auteur direct de facon générale, et,

542
543
544

545

Cass. lre civ., 23 mai 2000.

J. PENNEAU, La responsabilité du médecin, 3iéme édition, Editions Dalloz, 2004, p.27.

L’article 221-6 du Code pénal incrimine I’homicide involontaire en ces termes « le fait de causer, dans les
conditions et selon les distinctions prévues a l'article 121-3, par maladresse, imprudence, inattention, négligence
ou manquement a une obligation de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le réglement, la mort d'autrui
constitue un homicide involontaire puni de trois ans d'emprisonnement et de 45000 euros d'amende ».

L’article 222-19 du Code pénal incrimine les blessures involontaires en ces termes « le fait de causer a autrui,
dans les conditions et selon les distinctions prévues a [’'article 121-3 par maladresse, imprudence, inattention,
négligence ou manquement a une obligation de prudence ou de sécurité imposée par la loi ou le réglement, une
incapacité totale de travail pendant plus de trois mois est puni de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 euros
d'amende ».
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d’autre part, s’entend comme un manquement a une obligation de prudence ou de
sécurité prévue par la loi ou le réglement.

Le Code pénal ne définit pas la faute pénale simple non-intentionnelle mais vise cinq
types de conduite, a travers un luxe de terminologies variées qui peuvent, chacune,
caractériser une faute : la maladresse, 1’inattention, I’imprudence, la négligence ou le
manquement a une obligation de prudence ou de sécurité.

Schématiquement, tous ces qualificatifs recouvrent la faute pénale d’imprévoyance
consistant & ne pas prévoir les conséquences dommageables d’un acte ou a ne pas
prendre les précautions nécessaires pour les empécher.

Ainsi la faute pénale médicale simple se dédouble en une faute simple non normative

(A) ou une faute simple normative (B).

A. L’APPRECIATION DE LA FAUTE PENALE SIMPLE NON
NORMATIVE

216. La faute pénale médicale simple peut étre relevée a chaque étape de 1’intervention du

praticien médical®*® du diagnostic®*’, en passant par la prescription’*® jusqu’a la
réalisation d’actes médicaux.

Cette derniére catégorie d’actes est la plus souvent génératrice de dommages et de
faute pénale médicale simple, tel le choix d’une table d’opération inappropriée®®,
ou d’un geste chirurgical provoquant une lésion hémorragique™°.

Méme si la chirurgie semble propice a la faute pénale médicale simple, les autres
spécialités telles la gynécologie, I’anesthésie et la médecine générale ne semblent pas
pour autant épargnées.

Pour caractériser le délit, le juge pénal doit qualifier la faute en se référant aux cinq

critéres légaux susvisés.

546

547

548

549
550

Condamnation pour intervention tardive d’un médecin accoucheur pour des convenances personnelles, Cass.
crim., 2 févr. 2003, n°03-82840.

Condamnation pour homicide involontaire a la suite d’un diagnostic partiellement erroné en ’absence de hernie
hiatale, Cass. crim., 4 févr. 2003, n°02-81600.

Condamnation d’un médecin pédiatre ayant prescrit le lavage gastrique d’un nouveau-né alors que 1’état de santé
communiqué sur ’enfant lui imposait de prescrire une perfusion intraveineuse immédiate de sérum glucosé, Cass.
crim., 21 mars 2006, n°05-85595.

Cass. crim., 23 oct. 2001, n°01-81227.

Cass. crim., 18 mars 2008, n°07-82158.
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217.Les procédures fondées sur une maladresse ou une inattention du médecin sont rares
devant la Chambre criminelle.
Il semble que ce contentieux soit plutdt déféré aux juridictions civiles, la faute
commise ne justifiant peut-&tre pas une poursuite pénale aux yeux des victimes.
A ainsi été sanctionnée la maladresse du chirurgien, qui, au cours d’une opération de
la cataracte, provoque, par des gestes malencontreux, le passage du noyau
cristallinien sous I’iris, entrainant, par le biais d’une infection, la perte de Peeil™!.

Au titre de la maladresse est aussi poursuivi et sanctionné par le juge pénal, le

gynécologue obstétricien dans I’'utilisation des forceps, ayant provoquée la mort du

552
nouvecau-nc .

218. Au titre de I’imprudence, on peut citer comme exemple la faute du médecin
anesthésiste qui s’absente de la salle d’opération a un moment critique de
I’intervention chirurgicale, pour effectuer dans une salle voisine une autre anesthésie.
Le patient a présenté¢ des troubles cardiaques ayant entrainé son déces apres que
I’infirmiere lui eut administré une nouvelle dose d’anesthésique en raison de son
réveil précoce.

L’imprudence se cumule ici avec la violation, par I’anesthésiste, du décret régissant
la pratique de son art, codifi¢ sous les articles D. 712-40 du Code de la santé
publique®.

Commet ¢également une imprudence punissable le chirurgien qui, pour dresser un
bilan de stérilit¢ secondaire, pratique un examen endoscopique sur une patiente a
risque, entrée dans le coma pendant I’intervention.

L’examen, déconseillé dans le cas de la victime, a été effectué sans nécessité et sans
avoir épuisé les autres moyens de recherche®>,

A encore été sanctionnée, I’imprudence du médecin gynécologue qui retarde de
manicre excessive la décision de pratiquer une césarienne malgré les tentatives
infructueuses d’accouchement par ventouse puis forceps et les anomalies du rythme

cardiaque du fcetus.

551 Cass. crim., 27 novembre 1990, Dr pénal 1991, n° 103.

552 Cass. crim., 15 juin 1999, Lemoine, n°U98-85.325, inédit au bulletin.

553 Cass. crim., 26 novembre 1997, SANSOUS, Resp civ et ass. 1998, n° 250.
554 Cass. crim., 3 décembre 1997, CHABERT, Resp civ et ass 1998, n° 251.
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Il s’en est suivi pour I’enfant des lésions cérébrales séveres consécutives a une

asphyxie périnatale™ >>°,

219.De nombreuses illustrations de la faute pénale médicale de négligence peuvent étre

fournies car la faute de négligence est le type de faute le plus répandu, résultant dans
la plupart des cas d’un défaut de précautions nécessaires, avant, pendant ou apres une
intervention et qui est souvent associé a I’imprudence du médecin.

Ont ainsi été sanctionnés, le chirurgien et I’anesthésiste qui se sont abstenus
d’ordonner le transfert d’une patiente dans un Centre Hospitalier Régional alors que
cette solution s’imposait en raison de I’insuffisance manifeste des possibilités
techniques de 1’hdpital local et de la divergence de leurs diagnostics.

La victime, gravement blessée dans un accident de la route, avait subi trois
interventions de chirurgie viscérale.

Elle est décédée le lendemain de son admission a I’hopital®’.

Commet une négligence fautive, le gynécologue accoucheur qui s’est rendu coupable
de carence dans le suivi postopératoire de sa patiente.

Celle-ci avait donné naissance par césarienne a des jumeaux apres une grossesse a
risque.

Hospitalisée depuis plusieurs mois et soumise a un traitement anticoagulant,
elle aurait di faire 1’objet d’une surveillance vigilante.

Elle est décédée le surlendemain de I’accouchement des suites d’une hémorragie
intra-abdominale>®,

Est aussi reconnu coupable d’homicide involontaire, le pédiatre, a la suite d’un
accouchement difficile a 1’aide de forceps, qui n’a porté son attention que sur les
seules 1ésions oculaires et orthopédiques, en négligeant le risque majeur d’extension
rapide de ’hématome superficiel et les complications hémorragiques qui pouvaient
en résulter, et en omettant de mettre en place une surveillance médicale adaptée®”,

A également été condamné pénalement pour négligence dans le suivi postopératoire

d’une enfant de 4 ans, opérée des amygdales, le médecin anesthésiste qui s’est

abstenu de toute prescription sur le volume, la nature et le débit de la perfusion

555
556
557

558
559

Cass. crim., 3 décembre 1997, MIGNON, Resp civ et ass 1998, n°® 254.

Cass. crim., 23 oct. 2001 : Bull. crim n°217.

Cass. crim., 19 février 1997, Bull. n° 67 ; Dalloz 1998, p. 236, note B.LEGROS ; JCP 1997, 22889 note JY
CHEVALLIER ; Cass. crim., 17 décembre 1997, resp civ et ass 1998, n°® 252.

Cass. crim., 26 février 1997, SOLQUES, Dr pénal 1997, 109.

Cass. crim., 13 nov. 2002 : Bull.crim.,n°203.
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intraveineuse pratiquée en salle de réveil et destinée a maintenir un acces veineux en
cas d’urgence.

L’enfant est entré dans le coma puis décédé a la suite d’un cedéme cérébral causé par
une intoxication a 1’eau administrée, par la perfusion de sérum glucosé, en trop
grande quantité>®.

Plus récemment, un médecin anesthésiste a ét¢ condamné pour homicide involontaire

en raison de,

« Manquements dans le cadre du traitement de I'hémorragie du post partum
présentée par sa patiente en créant, par le surdosage et l'exces de quantité
de produits perfusés, une surcharge circulatoire, sans controle de ce
remplissage par la mesure de la pression veineuse centrale et en refusant de
transférer la patiente dans un service de réanimation ou elle aurait pu
bénéficier d'une prise en charge différente (...) ».

« Les manquements établis a l'encontre de M. X...,- qui n'a pas accompli, au
regard des connaissances et de l'état de la science et de l'art médical de
l'époque, les diligences normales compte tenu de ses compétences
d'anesthésiste réanimateur, sont la cause essentielle et déterminante de ce

. 561
deces ».

220.L’appréciation de la faute pénale médicale simple non normative s’apprécie en

principe a la lecture de I’article 121-3 du Code pénal in concreto en considération
des diligences normales qu’il incombe au praticien médical.

Le professionnel de santé est tenu de prodiguer des soins consciencieux, attentifs,
et conformes aux données actuelles de la science mais la simple absence de résultat,
de guérison du malade ne permet pas d’engager la responsabilité du professionnel de
sante.

En matiere médicale, la notion de diligences normales est particulierement délicate
car la technicité y est de plus en plus grande, les intervenants multiples, les
innovations fréquentes®®, ce qui ne permet plus de référence aisée aux diligences

normales.

560
561
562

Cass. crim., 28 mai 1997, BEYRATH, n°® 96-83.511, inédit au bulletin.

Cass. crim., 21 oct. 2014, n°13-86.057.

A titre d’exemple d’innovation, les progrés en imagerie médicale ou en chirurgie qui connaissent un recul des
actes médicaux invasifs au profit de I’imagerie et de I’informatique médicale.
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La loi impose de prendre en considération la condition propre au praticien médical et
de tenir compte de «la nature de ses missions ou de ses fonctions, de ses
compétences ainsi que du pouvoir et des moyens dont il disposait ».

Mais dans le méme temps, 1’alinéa 3 de Iarticle 121-3 du Code pénal pose comme
condition constitutive de la faute pénale simple que le praticien n’ait pas accompli
« les diligences normales ».

Or ce faisant, par référence a la normalité, le texte de I’article 121-3 du Code pénal
introduit une référence a un modele de comportement abstrait qui rejoint 1’approche

civiliste de la faute>®’.

Les magistrats comparent le comportement de 1’auteur de I’acte médical litigieux a
celui qu’aurait di avoir un médecin normalement avisé, diligent et compétent placé
dans la méme situation.

Le comportement du professionnel de santé qui doit étre prudent et diligent
s’apprécie a posteriori par référence a I’attitude d’un professionnel de référence
normalement diligent: le bonus medicus.

Cette double référence a 1’appréciation in concreto et in abstracto qui peut sembler
contradictoire, nourrit une controverse doctrinale sur le point de savoir si le texte en
définitive impose une appréciation in concreto ou in abstracto™®*.

6%, par le biais de 1’alinéa 3 de

Rappelons qu’a I’occasion de la réforme de 199
I’article 121-3 du Code pénal, le l1égislateur a notamment instauré une appréciation in
concreto de la faute pénale simple de maladresse ou de négligence afin que celle-ci
ne soit pas appréciée par rapport a un modele abstrait, étant précisé que le juge devait
tenir compte « de la nature des missions ou des fonctions de [’auteur de [’acte, de ses

’ .o . . . . 566
compétences, ainsi que des pouvoirs ou des moyens dont il disposait »".

221.En outre, la faute médicale est appréciée a la lumiere des données acquises de la

. 567 . . r JO B o
science™ ' a la date des soins qui s’entendent comme les données médicales avérées
dont I’efficacité, face a la situation que rencontrent les médecins, a subi I’épreuve du

temps.

563
564

565

566
567

V. supra, n°107.

These, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit pénal, V. MALABAT, sous la direction de
P. CONTE, Thése 1999.

Loi n° 96-393 du 13 mai 1996 relative a la responsabilité pénale pour des faits d'imprudence ou de négligence,
JORF 14 mai 1996.

V. supra n°99 a 106.

A la différence des données acquises, les données actuelles n’ont pas encore subi I’épreuve du temps.
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Les données sont celles qui existaient a la date des soins et les magistrats s’appuient
sur les observations d’un expert médical judiciaire pour définir des données acquises
de la science 4 la date des soins prodigués®®®.

Ainsi, en raison de la complexité et de 1’équivoque des symptdmes ainsi que de la
difficulté de leur constatation et de leur interprétation, I’erreur de diagnostic n’est pas

une faute pénalement punissable’®.

222.L’¢tude approfondie et critique du texte de 1’alinéa 3 de I’article 121-3 du Code
pénal met en lumiére une double condition, tenant d’une part, au constat de
I’omission d’actes de diligences a travers 1’expression « s'il est établi que l'auteur
des faits n'a pas accompli les diligences normales », et, d’autre part, au fait que la
régle énoncée ne trouve a s’appliquer que si certaines conditions ou circonstances
sont réunies « compte tenu, le cas échéant, de la nature de ses missions ou de ses
fonctions, de ses compétences ainsi que du pouvoir et des moyens dont il disposait ».
La locution « le cas échéant » n’est pas synonyme de « éventuellement » mais de
« impérativement »°°.
Pour certains auteurs, il semblerait que la loi de 1996 précitée n’ait rien changé
puisque aujourd’hui comme hier, « on juge un médecin par comparaison a un bon
pére de famille médecin »'.

C’est ainsi qu’un chirurgien a été condamné pour homicide involontaire pour avoir

omis de stopper I’alimentation du patient avant I’intervention chirurgicale et de

mettre en place une sonde gastrique, précautions jugées élémentaires®’>.

Du reste, lorsqu’une atteinte a 1’intégrité physique est constatée, « [’existence du

résultat et le lien de causalité concret suffisent a la constitution de [’infraction » et

« seule une appréciation in abstracto du comportement permet d’imposer une

attitude conforme aux intéréts sociaux »° .

Une appréciation in concreto véritable eut supposé que 1’on tienne compte des

spécificités propres au médecin, de ses compétences exactes, de ses expériences

personnelles en tel domaine, ou de son état de fatigue par exemple.

568 Cass., lre civ. 19 déc. 2000, juris-data n°2000-007494 : responsabilité d’un chirurgien-dentiste pour avoir posé
une prothése mobile a la place d’une prothése fixe.

569 Cass. crim., 17 janv. 1991, Dr. pénal 1991. 169.

570 Voir sur ce point CE, 18 déc 2002, Ville de Paris, n° 241187 : si un texte précise que l'avis d'appel d'offre
mentionne « le cas échéant, les noms des membres du jury », ces noms doivent impérativement étre mentionnés
dans le cas ou un jury a été désigné ».

571 P.CONTE, P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, Dalloz-Sirey 2007, n°® 385.

572 Cass.crim., 29 mai 2001, n°00-85497, inédit.

573 V.MALABAT, préc., p. 64 et 296.
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B. L’APPRECIATION DE LA FAUTE PENALE SIMPLE
NORMATIVE

223.L’alinéa 3 de Dlarticle 121-3 du Code pénal distingue en maticre de faute simple, la

faute pénale simple normative définie comme le « manquement a une obligation de
prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le reglement ».

Le terme « réglement » s’entend dans son sens constitutionnel et ne se congoit que
pour les décrets et arrétés pris par 1’autorité administrative et la norme doit viser une
obligation de prudence ou de sécurité¢ sans qu’il soit nécessaire que la norme
législative ou réglementaire imposant une obligation de prudence ou de sécurité soit
assortie de sanctions pénales.

En matiére médicale, la condition tenant a la nature de la norme appelle quelques
observations car la violation des obligations de prudence et de sécurité issues des
normes déontologiques ne rentrent pas dans les prévisions du texte et ne peuvent
fonder une condamnation pénale.

A P’inverse, ont été considérées comme de telles obligations, les recommandations de
bonnes pratiques édictées par arrété en matiére de stimulation ovarienne’’*, ou
encore les régles prévues par article 12 du décret n°® 2002-194 du 11 février 2002,
qui impose au chirurgien 1’assistance d’infirmiers titulaires d’un diplome d’Etat ou
en cours de formation,””” I’obligation faite aux sages-femmes d’appeler un médecin
en cas d’accouchement dystocique prévue a I’article L.369 alinéa 2 du Code de la
santé publique’”®.

A la différence toutefois du délit de mise en danger délibérée d’autrui incriminé a
I’article 223-1 du Code pénal et de la faute délibérée en cas de causalité indirecte
prévue a I’alinéa 4 de I’article 123-1, le texte de 1’alinéa 3 en cas de faute simple, ne
requiert pas une condition de particularité de I’obligation de prudence ou de sécurité

imposée par la loi ou le réglement.

224. En réalité, de fagon tout a fait regrettable, les juges du fond approuvés par la Cour de

cassation procédent souvent par affirmation de la causalité a partir des fautes

retenues plus que par démonstration de la causalité.

574
575
576

Cass., crim., 29 juin 2010, n° 09-81.661, Bull. crim. 2010, n°120.
Cass., crim., 18 mai 2010, n° 09-83.032.
Cass. crim., 25 sept. 1996 : Gaz. Pal. 1997.1, chron. crim.20.
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Il en est ainsi notamment lorsque la Cour de cassation approuve les juges du fond
d’avoir retenu que « la degradation de [’état de santé d’un patient qui avait abouti a
l’ablation d’un rein, était la conséquence exclusive, certaine et directe des
interventions maladroites entachées d’erreurs de choix thérapeutiques du médecin »
dont la responsabilité est en cause »°' .

En fait, hors le cas de la faute pénale non-intentionnelle simple normative assimilée a
la violation d’une obligation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le
réglement, en 1’absence de définition précise mais grace a une simple référence aux
cinq types de comportements prohibés, sous les termes de maladresse, d’inattention,
d’imprudence, ou de négligence, les juges répressifs congoivent une appréhension
extensive de la faute pénale non-intentionnelle.

Selon le professeur Y. MAYAUD,

« Rares sont les juridictions qui s efforcent de motiver ou de justifier leurs
décisions en partant de subtiles distinguos entre la négligence et
l’inattention, tant la premiere peut étre le résultat de la seconde, et la
seconde wune simple illustration de la premiere, tout comme des
combinaisons semblables peuvent étre développées de la maladresse a

: . . . 578
I’imprudence, et de 'imprudence a la négligence »”'".

En réalité, de ces formules absconses de la faute pénale simple, et en contrariété avec
I’esprit du texte, la jurisprudence déduira fréquemment de la faute pénale simple
non-intentionnelle, la causalité directe, de sorte que 1’on peut parler d’un
renversement prétorien de la cause a la faute.

Par ailleurs, sans désemparer, selon cette logique de renversement prétorien de la
cause a la faute pénale médicale non-intentionnelle et a titre subsidiaire lorsque les
juges n’ont pas établi la faute pénale médicale simple, ils apprécient parfois
I’existence d’une faute plus grave, dite « qualifiée », de laquelle ils déduisent la

causalité indirecte.

577 Cass. crim., 17 oct. 2000.
578 Y.MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, Dalloz référence, premicre édition, 2003.
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I1. DE L’APPRECIATION JURISPRUDENTIELLE DE LA FAUTE QUALIFIEE A
LA CAUSALITE INDIRECTE

225.La faute pénale jusqu’a la réforme du Code pénal issu de la loi du 22 juillet 1992°"
¢tait une faute unitaire.
Les anciens articles 319 et 320 du Code pénal ne se prétaient a aucune diversité
répressive, les « maladresses, imprudences, inattention, négligence ou inobservation
des réglements » étaient des expressions synonymes qui recouvraient toutes sortes de
fautes, de la plus grave, la faute lourde ou culpa latta, a la moins grave, la culpa
levissima ou faute 1égere.
Ces différentes variétés de faute €taient soumises au méme régime juridique et les
mémes sanctions s’y appliquaient quelle que soit le degré de gravité de la faute.
Un régime de faute pénale graduée a été peu a peu instaurg.
La loi du 22 juillet 1992 précitée introduisit la notion de faute délibérée puis celle du
10 juillet 2000°*°, venue préciser I’élément moral de la culpabilité non-intentionnelle,
introduisit en cas de causalité indirecte, une faute qualifiée qui se dédouble en faute
délibérée et en faute caractérisée.
L’étude de la jurisprudence relative a la faute qualifiée révele une appréciation
restrictive en matiére médicale de la faute délibérée (A) mais extensive de la faute

caractérisée (B).

A. L’APPRECIATION RESTRICTIVE DE LA FAUTE
DELIBEREE

226.La faute délibérée implique au regard de I’article 121-3, alinéa 4 du Code pénal,

« la violation manifestement délibérée d’une obligation particuliere de prudence ou

Ty . ) 581
de sécurité prévue par la loi ou le réeglement »* .

579 Loin® 92-683 du 22 juillet 1992 portant réforme des dispositions générales du code pénal, JORF 23 juillet 1992.

580 Loi n® 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.

581 Comme vu dans la partie 1 de ces travaux, 1’adjectif « délibérée » apparait dans des formulations différentes dans
le texte général de I’article 121-3 a 1’alinéa 2 qui pose une dérogation au caractere intentionnel des délits et des
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Le texte met donc en évidence deux conditions, I’une tenant a la psychologie de
I’auteur, 1’autre tenant a la violation d’une obligation particuliére de prudence ou de
sécurité prévue par la loi ou le réglement.

Bien que 1’¢élément moral a travers la notion de « délibéré » aurait pu, compte tenu de
son indéfinition légale, permettre un certain opportunisme judiciaire®®*, sa proximité
avec la volonté semble peu crédible en matiere médicale et explique sans doute le

peu d’appétence des juges pour cette faute en matiere médicale.

227.En outre, la condition tenant a la violation d’une obligation particuliere de prudence
ou de sécurité prévue par la loi ou le réglement est plus restrictive et limite en fait la
pénalisation de la faute médicale non-intentionnelle.
Par une application rigoureuse du principe d’interprétation stricte de la loi pénale, les
juges n’entendent cette violation que comme un acte de violation volontaire d’un
texte légal ou reéglementaire au sens constitutionnel, lequel impose une obligation
particuliére c’est-a-dire précise et circonstanciée.
D’une part, la source de 1’obligation selon le texte de I’alinéa 4 de Iarticle 121-3 du
Code pénal doit étre la loi ou le réglement au sens constitutionnel du terme.
Les usages professionnels et les regles déontologiques ne sont donc pas assimilés a
une source d’obligation admise par la jurisprudence pénale méme si sur ce point on
observe une inflexion de la jurisprudence pour le délit de risque causé a autrui prévu
a larticle 223-1 du Code pénal’™.
D’autre part, s’agissant de la condition afférente a la violation d’une obligation
particuliere de prudence ou de sécurit¢ prévue par la loi ou le réglement, les

magistrats en ce domaine font preuve d’orthodoxie®™*.

crimes en énongant que « lorsque la loi le prévoit, il y a délit en cas de mise en danger délibérée de la personne
d'autrui. », et a l'alinéa 4 du méme article qui dans [’hypothése d’une causalité indirecte prévoit une
responsabilité pénale des personnes physiques qui ont « violé de fagon manifestement délibérée une obligation
particuliére de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le reglement ».

Cette derniére expression se retrouve ensuite dans les textes d’incriminations spécifiques, aux articles 221-6
alinéa 2, 222-19 alinéa 2, 222-20, R. 625-3 du Code pénal.

582 En effet, en I’absence de définition 1égale, le caractére délibéré renvoie a un acte de volonté laquelle est souvent
confusément assimilée a la prise consciente d’un risque ou a la connaissance de la gravité.

583 V. supra n°178, en matiére de délit de risque causé a autrui, les juges ont admis une acception plus large de
I’expression « loi et réglement » et I’ont étendue aux normes et régles privées en usage dans le corps médical.
Cass. crim., 16 janvier 2007, n® 06-83179.

584 V. supra n°179. Idem que pour le délit de risque causé a autrui. Ainsi, relativement au particularisme de
I’obligation, la Cour de cassation a considéré que les obligations déontologiques prévues aux articles R. 4127-32
et R.4127-33 du code de la santé publique, selon lesquelles le médecin doit, d’une part, assurer des soins
consciencieux, dévoués et fondés sur les données acquises de la science, d’autre part, ¢laborer son diagnostic
avec le plus grand soin, édictent des regles générales de conduite et non des obligations particuliéres de prudence
ou de sécurité.

-232-



Or bien souvent les obligations énoncées en matiere médicale sont de nature générale
car s’imposant a tous les praticiens sans distinction tenant a la spécificité de leur
domaine médical a Iinstar de I’article L. 1110-5 du Code de santé publique’® qui
fait obligation aux professionnels de santé de garantir aux patients des soins
appropriées et efficaces tout en leur offrant la meilleure sécurité sanitaire.

La jurisprudence ne fonde donc que rarement la répression sur une faute délibérée
puisque la condition tenant au caracteére « particulier » de la disposition violée
imposant une action ou une abstention particuliére au praticien, n’est pas remplie.

En outre, comme il est nécessaire pour fonder la répression de pouvoir s’y référer
expressément, le juge répressif doit pouvoir 1’identifier.

D’autant que ces obligations sont contenues dans des textes épars et techniques qu’il

est difficile pour des questions pratiques de pouvoir identifier.

228.N¢éanmoins, une spécialit¢ telle 1’anesthésie fait apparaitre des obligations
particuliéres de prudence et de sécurité, tel le décret du 05 décembre 1994°*° qui
dispose notamment que les établissements doivent étre équipés d’une salle de réveil
et qui permettent de retenir une faute délibérée.
Ainsi un chef d’établissement a ét¢ condamné du chef d’homicide involontaire en
accueillant des patients dans un établissement dépourvu d’une salle de réveil®®’.
La méme solution a été retenue concernant I’extubation et 1’arrét d’une réanimation

par un anesthésiste contraires aux régles consacrées par la pratique médicale’™®.

A Pinverse, ont été considérées comme de telles obligations les recommandations de bonnes pratiques édictées
par arrété en matiere de stimulation ovarienne ou encore les reégles prévues par I’article 12 du décret n® 2002-194
du 11 février 2002, qui impose au chirurgien ’assistance d’infirmiers titulaires d’un diplome d’Etat ou en cours
de formation.

585 Issues de la loi du 04 mars 2002, les dispositions de I’article L. 1110-5 du Code de santé publique rappelle que
« toute personne a, compte tenu de son état de santé et de l'urgence des interventions que celui-ci requiert, le
droit de recevoir les soins les plus appropriés et de bénéficier des thérapeutiques dont l'efficacité est reconnue et
qui garantissent la meilleure sécurité sanitaire au regard des connaissances médicales avérées. Les actes de
prévention, d'investigation ou de soins ne doivent pas, en l'état des connaissances médicales, lui faire courir de
risques disproportionnés par rapport au bénéfice escompté ».

586 En matiére anesthésique par exemple les dispositions de 1’article D. 712-40 du décret n°® 94-1050 du 5 décembre
1994 relatif aux conditions techniques de fonctionnement des établissements de santé en ce qui concerne la
pratique de l'anesthésie et modifiant le code de la santé publique, prévoient que « pour tout patient dont l'état
nécessite une anesthésie générale ou loco régionale, les établissements de santé, y compris les structures de soins
alternatives a l'hospitalisation, doivent assurer les garanties suivantes:
1° Une consultation pré anesthésique, lorsqu'il s'agit d'une intervention programmée;
2° Les moyens nécessaires a la réalisation de cette anesthésie;
3° Une surveillance continue apres l'intervention;
4° Une organisation permettant de faire face a tout moment a une complication liée a l'intervention ou a
l'anesthésie effectuées ».

587 TGI Bobigny, 07 juill. 1999 : Gaz. Pal. 22-23 mars 2000, p. 41, note J BONNEAU.

588 Cass. crim., 19 févr. 1997: Bull. crim. no 67, D. 1998. 236, note LEGROS ; JCP 1997. II. 22889, note
CHEVALLIER; Dr. pénal 1997. 109 (1er arrét), obs. VERON; Gaz. Pal. 1999. 1. 379, note BONNEAU.
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A contrario, une spécialité, telle I’échographie, ne fait pas apparaitre d’obligations
particulieres car il n’existe aucun texte législatif ou reéglementaire imposant
I’existence d’une obligation particuliere de prudence ou de sécurité.

Ainsi, 1’absence de réalisation d’une échographie au huitiéme mois d’une grossesse
n’est pas une faute pénale™™.

En matiere médicale, la faute délibérée se rencontre peu car il est rarissime en
pratique qu’un praticien ait « délibérément violé une obligation particuliere de
prudence et de sécurité prévue par la loi ou le reglement ».

Un cas exceptionnel illustre toutefois la condamnation d’un médecin anesthésiste du

chef de blessures involontaires aggravées car

« Les pathologies présentées par les victimes proviennent de l'inoculation
intraveineuse d'un produit infecté ou avarié, en milieu non hospitalier, avec
utilisation du méme flacon et de deux seringues communes aux six patients,
sans respect des précautions d'utilisation propres au produit employé, qu'en
méconnaissance du deécret du 5 décembre 1994, le prévenu n'a procédeé a
aucune consultation préanesthésique, ni examen médical le jour de
l'intervention, alors que l'un des malades portait un stimulateur cardiaque ;
qu'enfin, apres l'intervention, il n'a assuré aucune surveillance, laissant ses

clients regagner leur domicile, malgré les troubles qu'ils présentaient »*".

En D’espece, la qualification retenue semble toutefois sujette a controverse, tant le
comportement du médecin est marqué par une volonté patente qui peut s’apparenter
a un comportement intentionnel au point qu’une qualification de blessures
volontaires aurait semblé plus appropriée.

En effet, I’espéce réveéle un élément moral de I’infraction qui s’apparente a de
I’intentionnalité.

Si le médecin, fait rarissime, a ét¢ condamné a de la prison ferme, avec 2 ans
d'emprisonnement dont un an avec sursis, la condamnation ne mentionne aucune
interdiction d’exercer, ce qui semblait pourtant étre la sanction la plus idoine pour

prévenir tout risque de récidive.

589
590

Cass. crim., 26 mars 2002, n°01-83.416.
Cass. crim., 11 sept. 2001: Bull. crim. no 176; Dr. pénal 2002. 4, obs. Véron; Gaz. Pal. 2002. 2. Somm. 1596,
note MONNET; RSC 2002. 106, obs. MAYAUD.
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L’appréciation judiciaire de I’élément moral hybride de cette faute, entre intention et
volonté semble s’apparenter a une présomption de volonté de violer la norme déduite
du constat de la violation de celle-ci.

Compte tenu toutefois de la difficulté a réunir les conditions strictes des caracteres et
de ’origine de 1’obligation particuliere de prudence ou de sécurité prévue par la loi
ou le réglement, le juge pénal semble privilégier la faute caractérisée dont il a

tendance a faire une appréciation extensive.

B. L’APPRECIATION EXTENSIVE DE LA FAUTE
CARACTERISEE

229.La loi du 10 juillet 2000°°" a créé la faute caractérisée au sein de la trilogie des fautes

pénales, comme la seconde modalité de la faute qualifiée dans I’hypothese, en
principe, d’une causalité indirecte.

Selon la définition de I’article 121-3, alinéa 4 du Code pénal, commet une faute
caractérisée, 1’auteur qui expose son patient « a un risque d’'une particuliere gravité
qu’il ne pouvait ignorer ».

Cette rédaction semble particulierement défavorable a 1I’auteur professionnel puisque,
d’une part, la gravité du risque ne fait pas de doute en cas de mort ou de blessures et,
d’autre part, la qualité de praticien médical présuppose qu’il ne pouvait ignorer le
risque.

Malgré son apparente simplicité, cette formulation est complexe et fit 1’objet de
débats parlementaires animés™ .

La doctrine qualifie cette faute, de faute médiane dans la culpabilité
non-intentionnelle car elle la situe & mi-chemin entre la faute simple et la gravité de
la faute délibérée.

C’est cette nuance qui permet de situer la faute caractérisée comme une faute

médiane, a mi-chemin entre la faute pénale simple et la fauté pénale délibérée.

591

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.

592 V. C. RUET, « La responsabilité pénale pour faute d'imprudence apres la loi du 10 juillet 2000 tendant a préciser

la définition des délits non intentionnels », Dr. pénal. 2001, chron. no 1.
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Selon certains auteurs, la faute caractérisée se distingue de la faute inexcusable
comprise a l’article L.452-1 du Code de la sécurité sociale, en ce que la faute
caractérisée ne génére pas de devoir absolu de conscience du risque’””.

La faute caractérisée est souvent présentée par la doctrine comme une faute
complémentaire’ qui élargit le champ de la répression car elle ne présuppose
aucune méconnaissance d’une obligation particuliere de prudence ou de sécurité
prévue par la loi.

Cependant la preuve de la connaissance du risque peut étre délicate a rapporter et
surtout les exigences probatoires de cette connaissance sont faibles.

A la différence de la faute délibérée qui implique une part de volonté, la faute

caractérisée suppose la simple connaissance du risque.

230.La faute caractérisée n’ayant pas recu de définition légale, il revient au juge pénal

d’en apprécier la teneur.

Appliquée a la pratique médicale, la faute caractérisée qui traduit un comportement
particuliérement grave pourrait sembler théorique.

Pourtant de nombreux cas de condamnations pour faute caractérisée s’observent en
jurisprudence selon *° une vision parfois extensive de celle-ci.

Les travaux parlementaires permettent d’appréhender les contours de la faute
caractérisée et ont été repris par le tribunal correctionnel de la Rochelle dans un

jugement du 07 septembre 2000 selon les termes suivants :

« La faute caractérisée deésigne une faute dont tous les éléments sont bien
marqués et d’une certaine gravité, ce qui indique que [’imprudence ou la
négligence doit présenter une particuliere évidence. Elle consiste a exposer
autrui, en toute connaissance de cause, que ce soit par un acte positif ou

. \ 596
par une abstention grave, a un danger »”".

La jurisprudence retient ainsi un double critére de gravité et d’évidence de la faute.

593
594
595
596

R. BERNARDINI, Manuel de droit pénal général, p.421.

Y.MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, Paris : Dalloz, Coll. Référence, 2003, p. 145.
CA Chambéry, 2 mai 2001 : Juris-Data n°2001-146178.

TGI, La Rochelle, 7 septembre 2000, RSC, 2001, p. 159, obs. Y. MAYAUD.
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231. Les juridictions civiles et administratives ont tent¢ de déterminer les contours de la

faute caractérisée en la présentant comme « une faute professionnelle grave révélant
un comportement en contradiction avec les données actuelles de la science »°".

Il semblerait qu’en matiere médico-légale, ce soit cette définition de la faute
caractérisée qui soit retenue pour évaluer si le comportement du praticien a été fautif.
La Cour d’appel de Poitiers a, elle aussi, tenté de proposer une définition a partir des
travaux préparatoires de loi.

Elle considere ainsi que, « la faute reprochée doit apparaitre avec une particuliere
eévidence, une particuliere intensité, sa constance doit étre bien établie, elle doit
correspondre a un comportement présentant un caractere blamable, inadmissible
5398
La faute caractérisée apparait donc en raison de la gravité¢ de la faute commise ou
encore en raison de la conjonction de plusieurs fautes ou par une abstention grave.

A ¢été ainsi considéré, le fait pour un pédiatre astreint a des visites obligatoires de
s’étre abstenu de rendre visite a son jeune patient atteint d’une otite purulente et de
s’étre limité & effectuer des prescriptions inadaptées a distance par téléphone”’.

Est encore constitutif d’une faute caractérisée, le défaut de transmission
d’informations suffisantes d’un neurochirurgien a un anesthésiste relativement a la
surveillance d’un enfant ayant présenté des saignements et suintements a la suite
d’une craniosténose®”.

La faute caractérisée peut aussi étre constituée par une accumulation d’imprudences.

C’est ainsi qu’a été retenue une faute caractérisée a I’encontre d’un réanimateur suite
au déces de sa patiente atteinte d’une fracture du bassin et se plaignant de douleurs
abdominales sur laquelle il procéde a une interprétation radiologique insuffisante et
attends la vingt huitiéme heure d’admission pour la transférer a un chirurgien afin de
la faire opérer®".

La faute caractérisée peut également consister en une faute professionnelle unique

grave.

597

598
599
600
601

CE, 19 févr. 2003, req. n° 247908 ; P. NIEL, « La faute caractérisée dans le diagnostic prénatal apres la loi du 04
mars 2002 », Médecin et Droit, 2004, n°65, p.42 et s.

Poitiers, 2 février 2001, JCP, 2001, 11, 10534, note P. SALVAGE.

Cass. crim., 18 mai 2005, n°04-83.347.

Cass. crim., 29 oct. 2013, n°12- 86.233 ; DDS, 2014, p.110 et s., obs. K. BADIANE- DEVERS.

Cass. crim., 26 nov. 2013, n° 12-86.586 ; RDS, 2014, n°58, p. 1074 et s., obs. P.-L VIDAL.
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Deux médecins, I’'un chirurgien orthopédique, I’autre chirurgien viscéral n’ayant
aucune compétence en matiere de grand brilé, prennent en charge un patient victime
de briilures résultant de 1’utilisation d’un décapeur thermique.

Les deux praticiens médicaux sont condamnés pour homicide involontaire dés lors
« que constitue nécessairement une faute caractérisée le fait pour un médecin de
prendre en charge, sauf circonstances exceptionnelles, une pathologie relevant d'une
spécialité étrangere a sa qualification dans un établissement ne disposant pas des

, . 3 . 602
equlpements necessaires » .

232. Au regard du texte légal, le magistrat doit pour entrer en voie de condamnation
démontrer I’existence d’un risque et I’intensité de celui-c¢i®®.
Lexistence du risque peut étre illustrée par une affaire dans laquelle le médecin de
garde était injoignable du fait de la suspension de sa ligne téléphonique pour cause
de factures impayées et I’impossibilité qui en résultait d’organiser tout transfert
téléphonique vers une autre ligne du lieu ou il se trouvait.
Ces circonstances créaient un risque et une impossibilité matérielle pour le praticien
d’étre joint et de répondre a une situation d’urgence®.
Outre I’existence du risque, les magistrats doivent rapporter la preuve de sa
« particuliere gravité ».
Ce risque doit étre objectivable et mesurable.
Ainsi la défaillance du praticien doit comporter des conséquences dommageables
pour le patient.
Si les risques de mort ou d’infirmité remplissent a 1’évidence cette condition,
la question se pose pour d’autres atteintes ?
Or dans I’affaire précitée, I’analyse de I’arrét de la Cour de cassation montre qu’en
réalité les magistrats déduisent la gravité du risque de I’existence de celui-ci.
Pour le professeur P. MISTRETTA, «le juge pénal ne démontre pas souvent et
concretement cette condition essentielle de la faute pour privilégier une méthode

. . : . , 605
inductive qui se fonde parfois sur des données purement factuelles »° .

602 Cass. crim., 23 octobre 2012, n°11-85.360 ; RDS, 2013, n°51, p. 71et s., obs. P.-L VIDAL.

603 A.PONSEILLE, « La faute caractérisée en droit pénal », R.S.C 2003, D. COMMARET, La loi Fauchon, cinq ans
apres, Dr. pénal. 2006, chron.7.

604 Cass. crim., 13 févr. 2007, n°06-81089.

605 P.MISTRETTA, Le médecin imprudent, « Les orientations actuelles de la responsabilité pénale en matiere
médicale », Travaux de I’institut de sciences criminelles de Poitiers, sous la direction de M. DANTI JUAN,
Editions Cujas, 2013, p.25.
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En outre, I’exigence de I’existence et de la gravité du risque se nourrit d’une autre
condition, celle de la connaissance que le praticien avait du risque qu’il faisait courir

a son patient.

233.Cette condition de connaissance de ’auteur est contenue a 1’alinéa 4 de I’article
121-3 du Code pénal qui décrit un risque d’une particuliere gravité qu’il « ne pouvait
ignorer ».
Or comme pour la causalité indirecte, la notion de connaissance est décrite par le
biais d’une phrase négative qui ne renvoie pas a proprement parler a la connaissance
mais plutot a I’information que I’on ne peut ignorer id est que 1’on ne peut pas ne pas
savoir et donc que I’on sait.
La définition de la faute caractérisée instaure une présomption de connaissance du
risque qui fait peser sur le praticien la charge de la preuve de son absence de
connaissance du risque.
De cette rédaction découle une faible exigence probatoire des conditions de risque et
de connaissance qui étend en réalité¢ le champ de la responsabilité du professionnel
de santé.
Cette opinion quant au constat de cette sévérité est partagée par une part importante
de la doctrine®®®.
La connaissance du risque est souvent appréciée en considération de I’expérience du
praticien médical, des données personnelles liées a la profession de I’intéressé ou
d’une série de négligences successives.
Bien que dans les premiers mois d’application de la loi du 10 juillet 2000°", les
juges du fond se soient attachés avant de prononcer la relaxe des prévenus du chef
d’homicide involontaire, & déceler si les prévenus avait « une perception nécessaire
du risque encouru par la victime car présents dans la clinique et pouvant répondre a
tout appel, le danger n'était pas pour eux objectivement prévisible®™ », la Cour de
cassation semble désormais se contenter le plus souvent de I’expérience du praticien

pour en déduire sa connaissance du risque.

606 P. MISTRETTA, « La responsabilit¢ pénale médicale a 1’aune de la loi du 10 juillet 2000. Evolution ou
révolution ? », JCP G, 2002, I, 149. F. ALT-MAES, «La grande illusion: la dépénalisation attachée a
I’application de la loi du 10 juillet 2000 au médecin », p. 1 et s.

607 Loi n°® 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.

608 CA, Aix-en-Provence, 26 mars 2001, Médecine et Droit, 2002, n°55, p. 17, obs. L. DEMONT.
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C’est ainsi qu’est retenue la responsabilité du praticien régulateur du Service d’Aide
Meédicale d’Urgence, a I’encontre duquel est établie une faute caractérisée eu égard a
son expérience, qui apres un interrogatoire superficiel et incomplet, alors que la
patiente présentait les symptomes d’un infarctus du myocarde, envoie un médecin de
quartier plutdt que I’un des véhicules équipés disponibles®”’.

Dans une autre espece, la Cour de cassation retient la faute caractérisée d’un médecin
qui en « sa qualité de médecin anesthésiste expérimentée ne pouvait ignorer qu’elle
faisait courir a la patiente un risque d’une particuliere gravité »°10,

A la lecture de cet arrét, il est logique de se demander si a contrario la faute pénale
caractérisée aurait €t¢ écartée si le praticien médical avait été€ inexpérimenté.

Or I’appréciation de la faute caractérisée par les juges peut préter a la critique tant il
semble parfois que les décisions sont prises, en opportunité, t¢émoignant d’une assez
grande sévérité vis-a-vis du corps médical en pénalisant une faute disciplinaire.

Un exemple est donné par la condamnation pour homicide involontaire d’un médecin

radiologue a I’encontre duquel les juges retiennent,

« Une faute caractérisée ayant exposé la patiente a un risque d'une
particuliere gravité qu'elle ne pouvait ignorer en ne s'assurant pas que le
médecin anesthésiste, prescripteur de la radiographie, et qui avait placé le
cathéter, avait été informé de son mauvais positionnement et de la présence
d'un épanchement pleural dont l'importance témoignait d'une complication

’ . 611
post operatoire » .

Les juges ajoutent par une référence implicite a I’article R. 4127-64 alinéa ler du
Code de santé publique®'® que, « quelles que soient l'organisation administrative de
l'établissement et l'indépendance des structures, les praticiens y exercant se devaient
assistance et devaient se tenir mutuellement informés ».

Un autre exemple de cette sévérité est fourni dans une affaire ou la Cour de cassation

censure un arrét de la chambre de I’instruction ayant confirmé une ordonnance de

609
610
611
612

Cass., crim., 2 déc. 2003, n°03-83.008, Bull.crim., n°226.

Cass., crim., 13 février 2007, n°06-82202.

Cass., crim., 4 juin 2013, n°12-84543 ; RDS, 2013, n° 56, p. 754 et s., obs. A. PONSEILLE.

L’article R. 4127-64 alinéa ler du Code de santé publique dispose que « lorsque plusieurs médecins collaborent a
l’examen ou au traitement d’'un malade, ils doivent se tenir mutuellement informés ; chacun des praticiens
assume ses responsabilités personnelles et veille a ['information du malade ».
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non-lieu du juge d’instruction a I’encontre d’un médecin orthopédiste qui avait pris

la suite des médecins urgentistes,

« Qui n'a pas recherché si la décision de renvoyer M. Simon Y... a son
domicile six jours aprés un accident ayant occasionné des plaies ouvertes
sans s'assurer qu'il avait été vacciné contre le tétanos, n'était pas
constitutive d'une faute caractérisée exposant le patient a un risque d'une

. .y . . ey roe . 613
particulieres gravité, n'a pas justifié sa décision »’ .

234.Bien que I’alinéa 4 du texte de I’article 121-3 du Code pénal soit taisant quant
« aux diligences normales » prévues par le 1égislateur en mati¢re de faute simple qui
renvoient a une appréciation in concreto, le juge répressif y fait parfois référence
dans ses attendus.
C’est ainsi que la Cour de cassation confirme la décision des juges du fond

condamnant un médecin anesthésiste du chef de délit d’homicide involontaire ayant

« Commis une faute de négligence caractérisée exposant l'enfant a un
risque d'une particuliere gravité qu'elle ne pouvait ignorer » (...) pour avoir
omis « pendant plus seize heures apres le transfert de l'enfant de la salle de
réveil a sa chambre, de rendre visite a la patiente et de procéder a l'examen
clinique qu'imposaient tant la mention de "petits problemes d'hémostase a
surveiller" portée au dossier par le chirurgien, que l'état de somnolence
persistant et les vomissements mentionnés par l'infirmiére sur la feuille de

surveillance postopératoire ».

Selon la Haute cour, « il résulte que la prévenue n'a pas accompli des diligences
normales compte tenu de ses missions, de ses compétences et des moyens dont elle
disposait, la cour d’appel a justifié sa décision »*"*.

Réitérant cette référence aux diligences normales, la Cour de cassation retient la
responsabilité pénale d’un médecin qui n’est pas intervenu en urgence et n’a

demand¢ aucune vérification aux sapeurs-pompiers alors que sa patiente présente un

613 Cass., crim., 9 sept. 2014, n°13-85.057 ; RDS, 2015, n°63, p. 69 et s., obs. A.PONSEILLE.
614 Cass., crim., 29 nov. 2005, n°05-80017.
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cedéme aigu du poumon provoqué par une intoxication au monoxyde de carbone ou
par un arrét cardiaque’”’.

L’impact réel de cette appréciation in concreto de la faute caractérisée est difficile a
mesurer et semble marginal tant cette référence est peu fréquente et les débats

ouverts sur le caractére finalement in abstracto du texte pénal®'®.

235.En outre, les juges ne semblent pas toujours tres rigoureux dans le choix de la juste

qualification de la faute pénale.
En témoigne cet arrét de la Cour de cassation qui ne censure pas les juges du fond

qui avait retenu une faute caractérisée alors que la causalité est directe.

« Attendu qu'en l'état de ces énonciations, qui établissent que le prévenu n'a
pas accompli les diligences normales, compte tenu de la nature de ses
fonctions ainsi que du pouvoir et des moyens dont il disposait, et d'ou il
résulte que la faute commise par lui a directement causé le dommage, la
cour d’appel a, abstraction faite du motif surabondant relatif a la faute
caracteérisée au sens de l'article 121-3, alinéa 3, du code pénal, justifié sa

L 617
decision »° .

La Cour de cassation constate que les juges du fond n’ont pas qualifié correctement
le lien de causalité puisque celui-ci était indirect mais ne censure pas pour autant
I’arrét de la Cour d’appel considérant que celle-ci avait néanmoins relevé les
¢léments constitutifs de la faute caractérisée qui permettait de retenir la culpabilité du

médecin endocrinologue du chef d’homicide involontaire.

« Attendu qu'en cet état, si c'est a tort que la cour d’appel a retenu que
Véronique Y... avait causé directement le dommage, la censure n'est pas
pour autant encourue, des lors qu'il résulte des propres constatations de
l'arrét que la prévenue, qui n'a pas pris les mesures permettant d'éviter le

dommage, a commis une faute caractérisée exposant autrui a un risque

615
616

617

Cass. crim., 29 avr. 2014, n°13-80.790.

V. supra n°220. La faute incluse de la faute simple créant une abstraction peut sembler contraire a 1’appréciation
in concreto de la faute pénale non-intentionnelle pronée par le législateur qui exige en principe d’apprécier le
comportement a la mesure des considérations de fait par rapport a des possibilités préétablies et non a 1’égard
d’un résultat idéal ou recherché.

Cass. crim.,11 sept. 2012, n°11- 88269.
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d'une particuliere gravité qu'elle ne pouvait ignorer, au sens de l'article

121-3, alinéa 4, du code pénal »°'*.

Cette opération de substitution de qualification de la faute pénale, qu'un auteur
désigne par analogie, comme « théorie de la faute justifiée »°'°, évoque la théorie de
la « peine justifiée » selon laquelle la chambre criminelle substitue un motif 1égal au
motif erroné figurant dans 1’arrét attaqué et déclare justifié le dispositif d’un arrét de
condamnation, lorsque la peine prononcée est identique a celle que le juge du fond
aurait pu prononcer si I’erreur n’avait pas été commise®*’.

Si cette opération de substitution de qualification pénale se comprend au plan de
I’efficacité et de la célérité de la justice afin d’éviter des cassations qui allongeraient
la durée des procédures et obéreraient son cotit, elle est par contre treés discutable au

plan des grands principes et heurte en particulier le principe de la 1égalité criminelle

et de I’interprétation stricte de la loi pénale.

236. En réalité, on observe une porosité de la frontiere entre la faute pénale simple et la
faute pénale caractérisée®’.
C’est ainsi que la Cour de cassation n’hésite pas a requalifier une faute simple en
faute caractérisée®?.
Un médecin endocrinologue prescrit a sa patiente qui présentait des symptomes

d’hypoglycémie des examens sans en indiquer le caracteére d’urgence.

618 Cass, crim., 12 sept. 2006, n°05- 86700.

619 P.MISTRETTA, Droit pénal médical, Editions Cujas, 2013, page 196.

620 Basée sur I’interprétation de I’ancien article 411 du Code d’instruction criminelle qui était ainsi congu : «/orsque
la peine prononcée sera la méme que celle portée par la loi qui s’applique au crime, nul ne pourra demander
["annulation de I’arrét sous le prétexte qu’il y aurait eu erreur dans la citation du texte de la loi ».

Cette disposition figure maintenant, sans modification notable, dans ’article 598 du Code de procédure pénale.
Cet article vise 1’hypothése ou il y a eu erreur dans la citation du texte de la loi, - on s’est référé a un texte qui
n’était pas celui qui devait s’appliquer - mais ou il se trouve que la peine prononcée est la méme que celle qui
était prévue par le texte de loi qui était applicable : la Cour de cassation estime alors que I’erreur de qualification
qui a été commise n’a pas porté préjudice a ’individu ; et, tout en rectifiant I’erreur de qualification de fagon a
contribuer au redressement de la jurisprudence, elle ne cassera pas pour autant la décision ; elle fait valoir que, en
vertu de 1’article 598 du Code de procédure pénale, il y a lieu de maintenir cette décision.

Il faut donc, devant la Cour de cassation, comparer le texte qui, en principe, aurait di étre appliqué (celui qui
contient la qualification exacte) et; d’autre part, le texte qui a été appliqué par les juges du fond et qui contient
une qualification inexacte. Si le texte véritablement applicable prévoyait une peine supérieure, ou tout au moins
¢égale, a celle du texte qui a été utilisé, le pourvoi sera rejeté.

C’est donc seulement dans I’hypothése ou la rectification de la qualification aboutit a déplacer les limites de la
peine principale au détriment du condamné que la Cour de cassation sera conduite a casser la décision qui a fait
I’erreur de qualification

621 A. PONSEILLE, « Professions, professionnels et établissements de santé face au droit pénal », LEH Edition,
Sept. 2015.

622 Cass. crim., 12 sept 2006, Bull. crim.,n°219 ; RSC, 2006, p. 82, obs. Y. MAYAUD.

- 243 -



Suite au déces de sa patiente, le praticien est poursuivi pour des faits d’homicide
involontaire commis antérieurement a la loi du 10 juillet 2000°7, et la Cour d’appel
retient a son encontre une faute simple en lien de causalité directe avec le déces de sa
patiente.

Ce médecin souhaitant bénéficier des dispositions in mitius de la nouvelle loi pénale,
forme un pourvoi en cassation et soutient a I’appui de sa demande qu’en cas de

causalité indirecte, la loi de 2000%%

écarte toute responsabilité en cas de faute pénale
simple.

Or la Cour de cassation accueille le pourvoi en faisant application de la loi nouvelle
et en considérant que 1’auteur doit étre qualifié d’auteur direct.

Elle requalifie néanmoins la faute simple en faute caractérisée permettant ainsi de
confirmer la condamnation du médecin.

La Cour de cassation réitere cette approche et fait droit a I’argument d’un médecin
qui, a ’appui de son pourvoi, soutenait le caractére indirect du lien de causalité entre
la faute et le déces mais requalifie la faute simple retenue par les juges du fond en
faute caractérisée pour in fine confirmer la condamnation du praticien®.

Toutefois, une décision récente du 09 avril 2013°%° revient a plus d’orthodoxie.

La Cour de cassation rappelle a cette occasion que la faute caractérisée est distincte
des autres fautes pénales et censure ainsi les juges du fond pour contradiction de
motifs car ces derniers avaient conclu a une faute délibérée a I’origine du déces apres
avoir pourtant démontré les éléments d’une faute caractérisée a I’encontre d’un
médecin qui avait examiné de fagon superficielle sa patiente puis était demeuré
injoignable.

Cette solution isolée ne fait pas oublier l’inclinaison préoccupante des juges
suprémes qui empietent sur le pouvoir souverain des juges du fond en tranchant un
¢lément de fait.

Cette tendance est révélatrice d’un certain opportunisme judiciaire mettant a mal le

principe d’interprétation stricte et de prévisibilité de la loi pénale.

623

624
625
626

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non-intentionnels, JORF n°159, 11
juillet 2000.

Ibid.

Cass. crim., 24 juin 2014, n° 13-84542 ; RDS, 2014, n°62, p. 1669 et s., obs. A.PONSEILLE.

Cass. crim., 9 avr. 2013, n°12-81263 ; RDS, 2013, n°54, p. 476 et s., obs. A. PONSEILLE.
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237.0utre cette porosité entre la faute simple et la faute caractérisée, on peut aussi

regretter 1’équivoque entretenue par la jurisprudence entre les notions de faute
caractérisée et de faute délibérée.

La jurisprudence en effet entretient la confusion entre les deux notions et malmene le
principe d’interprétation stricte de la loi pénale posé¢ a I’article 111-4 du Code
pénal®’ en faisant notamment référence au risque que le praticien « ne pouvait
ignorer » pour caractériser la faute délibérée d’un chirurgien esthétique a 1’égard de
ses patientes ®** alors méme qu’il s’agit de la locution alambiquée empruntée par
I’alinéa 4 de I’article 121-3 du Code pénal pour définir la faute caractérisée.
Favorisée par le texte générique et imprécis de article 121-3 du Code pénal®®
laissant une marge d’interprétation importante, et appliquée a I’activité médicale
marquée par un risque et un péril endogenes, la faute caractérisée semble Etre
appréciée de fagon extensive par la jurisprudence.

La jurisprudence met au cceur de sa démonstration, la faute caractérisée, faute pivot
de la culpabilité¢ non-intentionnelle qu’elle semble interchanger avec la faute simple
par un mécanisme de renversement prétorien de la cause, a la faute, et qu’elle
qualifie aisément a la faveur d’un raisonnement inductif lui permettant d’établir
facilement 1’¢lément moral par une présomption de connaissance du risque du

praticien médical.

627
628
629

L’article 111-4 dispose que « la loi pénale est d'interprétation stricte ».

Cass. crim., 18 mai 2010, n°09-83.032.

Cass. crim., 24 sept. 2013, n°12- 87.059.

Ce constat n’est pas partagé par la Haute cour qui saisit d’une question prioritaire de constitutionnalité ainsi
rédigée : « les dispositions de l'article 121-3, alinéa 4, du code pénal en ce qu'elles visent parmi les fautes
pouvant entrainer la responsabilité pénale des personnes physiques qui ont seulement contribué a la réalisation
d'un dommage " une faute caractérisée et qui exposait autrui a un risque d'une particuliere gravité qu'elles ne
pouvaient ignorer " sont-elles conformes aux principes constitutionnels de nécessité et de légalité des délits et des
peines, de présomption d'innocence ainsi qu'a la garantie des droits ? » a décidé de ne pas renvoyer au Conseil
constitutionnel aux motifs que « attendu que la question posée ne présente pas, a l'évidence, un caractere sérieux
des lors qu'en subordonnant la responsabilité pénale de la personne physique qui n'a pas directement causé le
dommage a la commission d'une faute caractérisée et qui exposait autrui a un risque d'une particuliere gravité
que celle-ci ne pouvait ignorer, le législateur, se fondant sur des critéres qui ne sont pas, de maniére manifeste,
inappropriés a l'objet poursuivi, a entendu placer cette personne dans une situation plus favorable que l'auteur
direct du dommage dont la responsabilité pénale peut étre engagée pour une simple maladresse, imprudence,
inattention ou négligence ; que la disposition critiquée, qui laisse au juge le soin de qualifier des comportements
que le législateur ne peut énumérer a priori de facon exhaustive, est rédigée en des termes suffisamment clairs et
précis pour permettre que son interprétation se fasse sans risque d'arbitraire et dans des conditions garantissant
tant le respect de la présomption d'innocence que l'intégralité des droits de la défense ».
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CONCLUSION CHAPITRE 1

238. La responsabilité pénale pour faute non-intentionnelle gravite autour de la notion de
faute, notion légalement, insuffisamment et imprécisement définie a 1’article
121-3 du Code pénal, qu’il appartient a la jurisprudence d’apprécier souverainement
dans ses composantes 1ésionnaires et comportementales.

La constatation d’une atteinte, conséquence de la faute, est entendue largement
comme une atteinte a une valeur que le droit pénal protége de facon abstraite et
impersonnelle et constitue une sorte de point de départ, facteur de consommation et
de qualification de I’infraction pénale permettant de réprimer tout a la fois le résultat
Iésionnaire de la faute, essentiellement corporel en matiere médicale, mais aussi le
comportement lui-méme du praticien médical.

Véritable instrument de politique criminelle, I’appréhension de [’atteinte par
I’analyse de la jurisprudence met en lumicre tantét une appréciation extensive de
I’atteinte qui restreint 1’¢lément matériel de la faute pénale médicale
non-intentionnelle permettant d’accroitre la pénalisation, tantét une interprétation

stricte et restrictive du sujet de 1’atteinte permettant de 1’affaiblir.

239. Etant particuliérement légaliste dans son interprétation et plutot séparatiste quant au
droit interne et international qui font des références explicites au respect et a la
protection de la vie, comme en témoigne 1’article 16 du Code civil qui consacre le
respect de 1’étre humain « des le commencement de la vie », la Cour de cassation
limite I’atteinte a la personne humaine en excluant le feetus en tant que sujet de
’atteinte.

Par cette limitation du sujet de I’atteinte au seul feetus né vivant et viable, les juges
suprémes operent un rétrécissement de la matérialité de la faute pénale médicale
non-intentionnelle et favorisent indirectement une forme d’impunité pour le praticien

médical dont la responsabilité pénale exorbitante est conditionnée aux aléas de la
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survie du feetus nonobstant son comportement fautif a 1’origine de I’atteinte in utero

au foetus.

240.Mais a rebours de cette jurisprudence favorable aux praticiens médicaux, on observe
une appréciation extensive de ’atteinte qui favorise un mouvement de pénalisation.
Ainsi, encore encouragés par un législateur ayant scellé I’atteinte en tant que risque a
travers les infractions formelles des délits de risque causé a autrui et d’omission de
porter secours, les juges peuvent blamer les simples comportements dangereux
agissant sur les causes en tant que sources d’atteintes potentielles et non sur les effets
des actes délictueux.
S’agissant de 1’appréhension judiciaire du risque, qui se traduit juridiquement, par
I’admission de la notion de préjudice éventuel, le risque et le péril regoivent des
applications jurisprudentielles singulieres.
Subordonnée a la condition d’une violation manifestement délibérée d’une obligation
particuliére de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le réglement, celle-ci est
appréciée dans le cadre du délit de risque causé a autrui, par la Cour de cassation,
selon un prisme antagoniste qui simultanément restreint et élargit le champ de la
pénalisation.
En effet, la Cour de cassation retient une conception restrictive de 1’obligation
particuliere de prudence ou de sécurité¢ excluant les obligations générales qui limite
la pénalisation des praticiens médicaux mais refuse, en contradiction avec sa
jurisprudence relative a la faute délibérée et sans que cette différence ne soit justifiée,
de conférer a Dexpression «loi et reglement» sa définition restrictive
constitutionnelle.
La notion de péril a travers le délit d’omission de porter secours recoit une
application jurisprudentielle défavorable et contra legem en maticre médicale et en
particulier dans le domaine des urgences médicales car les juges dévoient I’élément
moral et matériel du délit d’omission de porter secours qui exige pourtant une
abstention volontaire du praticien médical de ne pas agir, en consacrant I’erreur de
diagnostic, acte de commission, du praticien médical a la place de la connaissance du
péril.
Plus encore, les magistrats n’hésitent pas, privilégiant un raisonnement par
implication, a recourir aux présomptions de connaissance du péril a 1’égard des

praticiens médicaux.
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La rhétorique balbutiante et confuse sur la notion de perte d’une chance par la
chambre criminelle, tour a tour en tant qu’élément du préjudice, de la faute ou de la
causalité, sans doute guidée par des considérations indemnitaires et eu égard a la
place grandissante de la victime dans le proces pénal, mais selon un raisonnement
difficilement compatible avec le principe d’interprétation stricte de la loi pénale,
concourt a cette appréciation extensive de I’atteinte ayant pour effet de rétrécir
I’¢lément matériel de la faute pénale médicale non-intentionnelle et d’augmenter la
pénalisation.

Le refus jurisprudentiel de tempérer I’aggravation du dommage en admettant la
prédisposition de la victime, comprime 1I’élément matériel de la faute et parachéve ce

mouvement de renforcement de la pénalisation du praticien médical.

241. A I’aune de théories complexes et controversées sur la causalité, opposant la théorie
de I’équivalence des conditions a celle de la causalité adéquate, et en considération
d’un texte imprécis qui prone en vain la causalité adéquate pour les fautes simples®”,
les magistrats doivent préalablement au débat judiciaire sur la nature causale, directe
ou indirecte de la faute, établir avec certitude mais non sans difficultés, et sur base
d’expertises médicales se contredisant parfois, I’existence d’un lien de causalité entre

la faute médicale du praticien et le dommage causé¢ au patient.

242.Bien que d’essence casuistique et par conséquent trés fluctuante, deux aspects
atypiques majeurs quant a I’appréciation de la nature causale de la faute médicale
non-intentionnelle, ressortent de la jurisprudence pénale et plaident pour un bilan
répressif plutot en défaveur des praticiens médicaux.
Le premier aspect original tient au recours a la notion de parametre déterminant,
expédient malléable entre les mains des juges, pour retenir plus facilement la
causalité directe qui n’exige ensuite qu’une faute simple.
Le second aspect remarquable tient au fait que les magistrats vont dissocier la
causalité indirecte et I’auteur indirect, 1a ou le texte ne distingue pourtant pas.
Bien que le texte de I’article 121-3 du Code pénal suppose de déterminer d’abord les

composantes causales desquelles vont dépendre ensuite la gravité de la faute pénale

830 Ce constat quant a la difficulté a imposer la causalité adéquate semble partagé par JPRADEL. V. supra, un des
effets voulu par la loi était de conduire le juge pénal a abandonner la théorie de 1’équivalence des conditions pour
privilégier la causalité adéquate. « De la véritable portée de la loi du 10 juillet 2000 sur la définition des délits
non-intentionnels », D. 2000, Point de vue n°29.
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non-intentionnelle exigée, simple en cas de causalité¢ directe, qualifiée en cas de
causalité indirecte, lorsque le caractére indirect de la faute du praticien ne s’impose
pas avec la force de 1’évidence, I’interprétation judiciaire reprend son emprise avec
toutes ses incertitudes.

Dans ces cas indécis, les juges analysent d’abord les composantes coupables pour en
déduire la nature causale opérant ainsi un renversement de la cause a la faute pénale

médicale non-intentionnelle.

243.La formulation, vide de définition, de la faute pénale simple de I’article 121-3 du
Code pénal désigne cinq types de conduite générique répartis entre un type de faute
non normative, la maladresse, 1’inattention, I’imprudence, la négligence et un type de
faute normative, tel le manquement a une obligation de prudence ou de sécurité,
qu’il reviendra au juge pénal de qualifier et qui peut intervenir a chaque étape de
I’intervention du praticien médical, dans un acte de commission ou d’omission, du
diagnostic, en passant par la prescription jusqu’a la réalisation d’actes médicaux,
avec un risque accru pour les actes médicaux techniques et une sévérité particulicre
en matiere anesthésique et chirurgicale.
Si la faute pénale simple peut étre qualifiée en cas de transgression des données
acquises de la science ou en cas de manquement a des précautions nécessaires,
cette qualification doit en principe a la lumiére du texte s’opérer a la fois in abstracto
et in concreto par comparaison aux « diligences normales » du bonus medicus mais
en considération d’¢léments concrets par rapport a la situation personnelle,
aux compétences, moyens et fonctions du praticien médical.
En pratique, le juge semble procéder, a une appréciation in abstracto, en privilégiant
le raisonnement non par constatation mais par déduction qui se contente d’évaluer
I’acte au regard d’un modele abstrait, idéal, placé dans des circonstances de fait

631 .
I°°" ce dernier

identiques, relevant de I’élément matériel et non de 1’élément mora
semblant étranger au débat sur la faute pénale simple.

De ce fait, la dualité de la faute civile et pénale ne semble pas consacrée en cas de
causalité directe.

On pourrait méme penser que la faute pénale et civile se confondent dans leur

contenu.

631 V. MALABAT, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit pénal, Thése Bordeaux IV 1999,
p-299 et s.
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Toutefois, 1’appréciation doit étre différente en matiere pénale et en maticre civile
puisque la faute pénale requiert une démonstration factuelle, circonstanciée,
in concreto mais en réalité fragilisée par le raisonnement prétorien non par
constatation mais par déduction.

Or la faute civile et la faute pénale n’ont pas la méme vocation.

Alors que la faute pénale est tournée vers 1’auteur de I’infraction et se concentre sur
le comportement de celui-ci au titre de D’imputabilit¢é et de la culpabilité,
la responsabilité civile valorise les intéréts des victimes et la réparation de leur
dommage.

La peine ne peut pas étre vue comme un moyen de réaliser un autre bien pour le
criminel ou la société civile.

La peine ne peut étre infligée a la personne que « pour la seule raison qu’il a commis
un crime »°.

Ainsi « pour que la peine atteigne son but, l'infraction doit étre examinée non pas en
elle-méme, mais d travers son auteur, un étre de chair et de sang , responsable »**>.
Néanmoins, le déclenchement des poursuites et ensuite [’appréciation
jurisprudentielle par les juridictions d’instruction et de jugement des fautes
non-intentionnelles et en particulier de la faute pénale médicale simple est motivée
par ’ampleur et la gravité du dommage causée a la victime qui doit étre rétablie dans
ses droits.

La faute pénale non-intentionnelle est construite sur une logique de double gravité a
travers d’une part, des comportements maladroits, imprévoyants, négligents et,
d’autre part, a travers la gravité du préjudice.

En définitive, le comportement dans ses conséquences 1ésionnaires inclus la faute et
fonde la répression sans considération réelle de la psychologie et de la situation
propre au praticien médical poursuivi.

L’admission de la faute pénale simple est I’expression de I’indifférence quant aux
origines intellectuelles de I’atteinte et la répression est focalisée sur I’ampleur des
effets prévisibles produits par la réalisation des risques.

Dans ces circonstances, on peut s’interroger sur I’intérét et la 1égitimité a pénaliser la
faute médicale simple vu sa parenté¢ avec la faute civile et le dévoiement que cela

entraine du droit pénal et de ses institutions.

632

633

V. pensée d’E. KANT, S. GOYARD-FABRE, « Responsabilit¢ morale et responsabilité juridique selon Kant »,
archives de Philosophie du droit, n°22.
A. CHAVANNE, « Le probléme des délits involontaires », R.S.C. 1962, p.241 et 245.
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Les fautes pénales médicales simples, a I’exclusion de la négligence, sont des
illustrations d’exemples regrettables et tragiques mais irréductibles de faillibilité
d’activités humaines complexes dont la [égitimité a étre réparées dans une société de
progres est évidente mais dont la légitimité a étre pénalement sanctionnées 1’est
moins.

De sorte que 1’on peut une fois de plus douter de I’existence d’une réelle culpabilité

en matiére de faute non-intentionnelle.

244. A la différence de la faute caractérisée, la faute délibérée est marginale dans la
pratique médicale qui ne satisfait que rarement les conditions de cette faute en
I’absence d’obligations particuliéres de prudence ou de sécurité d’origine légale ou
réglementaire et en I’absence de 1’élément moral requis qui suppose une part de
volonté importante mais incompatible avec la finalité soignante de I’acte médical.
Quand la faute du praticien médical est trés grave et délibérée, elle révele une
antisocialité telle qu’elle rend 1’exercice de la médecine incompatible avec 1’auteur et
que la question de la pénalisation de la faute délibérée ne se pose pas mais s’impose.
Au demeurant sa rédaction légale et ses applications jurisprudentielles sont

conformes aux principes et a la philosophie du droit pénal.

245. La faute caractérisée est la faute axiale des fautes non-intentionnelles, en particulier
dans le domaine médical, marqué par un risque et un péril endogenes et
omniprésents.

Favorisée par le texte générique et imprécis de D’article 121-3 du Code pénal qui
invite a interprétation, la faute caractérisée, présentant un double critére de gravité
et d’évidence, semble étre appréciée de fagon extensive et opportuniste par la
jurisprudence.

Les magistrats procedent par un mécanisme de substitution de la qualification pénale
en interchangeant la faute caractérisée avec la faute simple par un mécanisme de
renversement prétorien de la cause a la faute et a la faveur d’un raisonnement
inductif qui permet d’établir facilement 1’¢lément moral par une présomption de
connaissance du risque du praticien médical, présomption de connaissance du risque

médical quasiment invincible pour le soignant du fait de son métier.
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L’appréciation jurisprudentielle des fautes pénales médicales non-intentionnelles
crée ainsi une porosité entre la faute simple et la faute caractérisée et parfois une

ambiguité subtilement entretenue entre la faute caractérisée et la faute délibérée.

246.L articulation légale des concepts de faute et de causalité suppose que dans
I'enchainement causal, plus la faute est indirectement liée au dommage, plus il
convient qu'elle présente un degré certain de gravité pour entrainer une
condamnation.

Autrement dit pour la faute qualifiée, cet €lément moral doit étre suffisamment
marque.

Or cette gravité de la faute pénale non-intentionnelle dépend de 1’é¢lément moral qui
est en le critére discriminant et qui, en fonction de son caractére plus ou moins
marqué, qualifie la faute simple, la faute délibérée ou la faute caractérisée.

Mais cet ¢lément moral est en pratique occulté et disparait bien que son existence
soit posée en exigence constitutionnelle®*.

En réalité¢ 1’¢lément moral de la faute pénale non-intentionnelle est établi sur la
simple matérialité des faits et est présumé du fait de cette matérialité.

L’élément moral®* est au plan légal indéterminé et repose & plusieurs égards sur une
fiction juridique.

Il paraissait donc assez peu probable, que de cette indétermination puisse jaillir une
interprétation jurisprudentielle qui parvienne a écarter toute forme de responsabilité
objective et de présomption de culpabilité non-intentionnelle.

Cette disparition de 1’¢lément moral de la faute pénale non-intentionnelle derricre la
matérialité est indirectement favorisée lorsque la causalité directe est privilégiée ou
lorsque les magistrats pour la faute qualifiée, font 1’économie de la preuve de
I’élément moral du délit qu’ils déduisent de la connaissance ou plus exactement du
risque que I’on ne peut ignorer, aidés en cela par la formule 1égale confuse censée
décrire 1’élément moral.

Pourtant I’identit¢ de 1’élément matériel entre D’infraction intentionnelle et
non-intentionnelle, justifie a fortiori que le débat soit réellement tranché sur

I’élément moral.

634 V.supra,n°72.
635 V.supra, n°82.
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Ce débat pour certains auteurs semble vain ou théorique puisque pour J.-B
HERZOG, il n’y a pas de différence essentielle entre 1’infraction dite involontaire et
I’infraction intentionnelle.

« Les deux types d’infractions, supposent une manifestation de volonté identique,
mais il y a dans ['une une unité de volonté portant a la fois sur I’acte commis et sur
son resultat, et dans [’autre une dissociation de cette volonté, inhérente a [’acte et
étrangeres a ses conséquences ».

« On pourrait méme aller plus loin, » poursuit-il, car « si /’agent pouvait et devait
prévoir les conséquences de son acte, et s’il ne [’a pas fait, c’est parce qu’il ne lI’a
pas voulu »*.

Transposé a ’activité médicale, I’effet exonératoire de 1’absence d’¢lément moral
semble impossible du fait de la réticence des magistrats a exploiter favorablement les
critéres de disculpation subjective du praticien médical.

Bien souvent en effet, le praticien ne pourra démontrer son ignorance du risque
contribuant ainsi a une responsabilité pénale exorbitante du praticien médical.

Déja amorcé par la complexit¢ de la structure et les imprécisions de qualité
rédactionnelle du texte de I’article 121-3 du code pénal, le glissement du paradigme
d’une culpabilité pour faute vers celui d’une culpabilit¢ pour cause d’erreur, est

consacré par la jurisprudence pénale dans le domaine de la faute non-intentionnelle.

247.La faute pénale simple involontaire et non-intentionnelle devrait relever de la
responsabilité civile, a la condition néanmoins, que cette derniere s’inscrive dans une
vraie responsabilité pour faute et non dans un régime de garantie et ce, afin de
remplir, outre la fonction indemnitaire, la fonction essentielle du proces consistant
pour la victime a se voir reconnaitre comme telle a travers la reconnaissance d’un
responsable, personne désignée comme fautive.
La voie pénale devrait, sous peine de perdre la puissance de son symbole et la portée
de son efficacité par une inflation qui la galvaude et par la valorisation d’un état
dangereux plus que criminel, étre réservée a 1’acte volontaire du praticien médical.
Cette limitation de la voie pénale a 1’acte volontaire, excluant la simple maladresse,

suppose toutefois que 1’¢lément moral, soit plus précisément défini par un texte 1égal

636 J.-B.HERZOG, « La prévention des infractions involontaires », in « La prévention des infractions contre la vie et
I’intégrité de la personne humaine », t. I, p.217.
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qui permettrait moins d’interprétation, et, dans des conditions d’appréciation qui
offrent une plus grande stabilité jurisprudentielle et prévisibilité®’.

Ce n’est pas tant I’existence du texte pénal qui est en cause, que son accessibilité et
la sécurité juridique pour le justiciable a travers sa qualité.

Le droit pénal doit étre accessible et prévisible, comme le soulignait déja PORTALIS
au début du XIXéme siecle: « Le législateur ne doit point frapper sans avertir:
s'il en était autrement, la loi, contre son objet essentiel, ne se proposerait donc pas
de rendre les hommes meilleurs, mais seulement de les rendre plus malheureux ».
Mais définir ’acte volontaire et en faire sa démonstration réelle est un exercice
périlleux qui nécessite prudence et rigueur.

Cette définition légale devrait étre emprunte de «typicité » qui permette de
circonscrire la pénalisation au cas les plus évidents et les moins contestables tout en
gardant a I’esprit que le médecin, dans le colloque singulier qui 1’unit a son patient,
porte une responsabilité particuliere vis-a-vis d’un étre investi de droits et objets de
devoirs®® : son patient vulnérable et dépendant.

Mais en réalité, ’appréciation souveraine des magistrats de la faute pénale médicale
non-intentionnelle dépend dans ce contentieux technique, de la subjectivité de
I’expertise médicale judiciaire qui en ce domaine est déterminante car elle va avoir
pour objet de rechercher I’origine étiologique et matérielle du dommage et de

décortiquer les critéres de rattachement du dommage a la faute du praticien médical.

637 Ces caractéristiques de la loi pénale ont été dégagées par la Cour européenne des droits de I’homme en 1979 dans
son arrét Sunday times/ Royaume-Uni.
Les sages du Conseil constitutionnel ont repris 1I’exigence de prévisibilité, qui impose une certaine précision de la
loi pénale, dans sa décision du 18 janvier 1985 ayant sanctionné le délit de malversation en ’absence de
définition suffisante.

638 SAINT THOMAS D’AQUIN, « [l’erreur est impardonnable » car « [’homme moralement bien constitué sent
s eveiller ses scrupules, sa prudence, dés qu’il rencontre sur son chemin un étre investi de droits, un objet de
devoirs (...) », Somme théologique, Seconde partie, quest. 48,49, 51.
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CHAPITRE 2. LA DIFFICILE APPREHENSION DE LA FAUTE PENALE MEDICALE
NON-INTENTIONNELLE EN RAISON DE SON APPRECIATION SUBJECTIVE

248.La reconnaissance de la faute en droit francais et le systtme de la responsabilité
qu’elle entraine repose sur la preuve de la faute car la seule constatation du fait
dommageable ne suffit pas.
Le principe d’une faute prouvée a pour corollaire le principe fondamental, maintes
fois consacré textuellement™, de la présomption d’innocence qui suppose que tant
qu’une personne n’a pas ¢€té jugée coupable par un tribunal, elle est présumée
innocente.
En droit pénal, I’implication processuelle de ce principe est que la charge de la
preuve incombe a 1’accusation c’est-a-dire au ministere public et qu’en cas de doute,
celui-ci profite a la personne mise en cause selon 1’adage in dubio pro reo.
La question de la preuve est centrale dans le contentieux médical.
Son particularisme tient au fait que la preuve repose sur I’expertise médicale.
« L’expert débiteur du vrai, est sollicité par le juge, débiteur du juste »**.
Or cette tache s’avere ardue car ces deux acteurs doivent déméler le complexe et le
compliqué pour en extraire une vérité scientifique et judiciaire qui ne coincident pas
forcément.
La preuve scientifique contribue aujourd’hui, aussi bien en matiere civile qu’en
matiere pénale, a 1’établissement d’une vérité judiciaire et demeure en principe un
¢lément de preuve parmi d’autres que le juge apprécie librement selon son intime

conviction.

639 Le principe de la présomption d’innocence est garanti par de multiples textes : il apparait notamment, a I’article
11 de la Déclaration universelle de droits de ’homme du 10 décembre 1948 qui dispose que « toute personne
accusée d'un acte délictueux est présumée innocente jusqu'a ce que sa culpabilité ait été légalement établie au
cours d'un proces public ou toutes les garanties nécessaires a sa défense lui auront été assurées » ; a Iarticle 6
de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales qui dispose que
« toute personne accusée d’une infraction est présumée innocente jusqu’a ce que sa culpabilité ait été légalement
établie » , a I’article préliminaire du Code de procédure pénale, a I’article 9-1 du Code civil qui dispose que
« chacun a droit au respect de la présomption d'innocence ».

640 J. HUREAU, D.POITOUT, L ‘expertise médicale, 3i¢me édition, Elsevier Masson, 2010, p.165.
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Le juge exerce un pouvoir qui ne peut étre légitime sans savoir.

En matiére médicale, il ne posséde pas ce savoir et devra donc recourir a I’homme de
I’art qui le possede.

Mais si la wvérité probatoire scientifique établie grace a [’expertise est
substantiellement l1égitime en matiére médicale (SECTION 1), elle est en revanche

procéduralement illégitime en matiére pénale641 (SECTION 2).

SECTION 1. LA LEGITIMITE SUBSTANTIELLE DE LA PORTEE
PROBATOIRE DE L’EXPERTISE MEDICALE

249. L expertise médicale est consubstantielle a I’appréciation de la responsabilité¢ des

praticiens médicaux.

Il n’existe pas en effet de réparation d’'un dommage d’origine médicale, que ce soit
par la voie de la conciliation, de I’indemnisation de 1’aléa thérapeutique ou du proces
civil, administratif ou pénal, sans expertise préalable.

La particularité du contentieux médical dans le cadre d’un proces civil ou pénal, est
d’étre technique et de relever d’¢éléments de faits qui échappent souvent a la
compétence des juges.

Le recours a I’expertise médicale apparait ainsi comme le corollaire de I’insuffisance
de compétences du juge en matiere médicale et comme substantiellement 1égitime
pour établir une preuve scientifique.

Dans bien des cas, le rapport d’expertise en maticre médicale détermine ’issue du
proces pénal qui en est le pivot, si bien que 1’expertise jouant un réle de plus en plus
important dans le proces, il est courant de parler « d’un petit proces décisif au coeur
du grand »**.

En pratique, I’expertise pénale en matiere médicale contribue a la preuve judiciaire
de la faute médicale (§ 1), et face a ces questions techniques, les juges s’en remettent
souvent a Dappréciation de I’expert soulignant ainsi I’emprise de la vérité

scientifique sur la vérité judiciaire (§ 2).

641

V. J. BENTHAM, Traité des preuves judiciaires, Tome I, Bossange, 1830, spéc. p. 3 : « I’art de la procédure
n’est essentiellement que 1’art d’administrer les preuves ».

642 F.X. TESTU, « Présentation générale », In M-A. FRISON-ROCHE et D. MAZEAUD, L ‘expertise, Dalloz, 1995.
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PARAGRAPHE 1. LA CONTRIBUTION DE L’EXPERTISE MEDICALE A LA
PREUVE JUDICIAIRE DE LA FAUTE MEDICALE

En matiére médicale, les ¢éléments de faits étant trés techniques et complexes,
échappent a la compétence du juge et impliquent que soient requises les lumiéres
d’un expert.

L’ampleur du recours a I’expertise, est une traduction manifeste de la participation de
la vérité scientifique a la vérité judiciaire.

Alors que I’expertise pénale est par sa qualification 1égale, une mesure d’instruction
(I), ’expertise pénale médicale contribue en fait a la preuve judiciaire de la faute

médicale (II).

I. ’EXPERTISE PENALE, UNE MESURE D’INSTRUCTION

250. L’expertise judicaire est caractérisée par une indétermination légale des éléments la

définissant car les articles 156 et suivants du Code de procédure pénale indiquent

643

laconiquement que 1’expertise porte sur « une question d’ordre technique »” " .

Bien qu’ayant établi un cadre juridique de I’expertise, le Code de procédure pénale
n’a pas réussi a caractériser sa spécificité, ce qui I’expose a des critiques.

L’expertise au sens étymologique renvoie a la conjugaison latine expertus®? du
participe passé du verbe experiri signifiant « éprouver » rendant ainsi compte du lien
qu’il existe entre 1’expertise et I’expérience acquise.

L’expertise judicaire est marquée par des spécificités particulieres, distinctes d’autres
procédés et que le terme générique « d ‘expertise » ne permet pas d’appréhender.

L’expertise judiciaire stricto sensu est une expertise diligentée par une autorité

645

judiciaire, d’instruction ou de jugement et donc un magistrat™ .

643

644
645

L’article 156 alinéa ler dispose que : « toute juridiction d'instruction ou de jugement, dans le cas ou se pose une
question d'ordre technique, peut, soit a la demande du ministere public, soit d'office, ou a la demande des parties,
ordonner une expertise » et article 158 : « La mission des experts qui ne peut avoir pour objet que l'examen de
questions d'ordre technique est précisée dans la décision qui ordonne l'expertise ».

Dictionnaire latin-frangais, Larousse, 1938.

Or dans sa décision du 10 juillet 2008 (Medvedyev et autres ¢/ France), la Cour Européenne des droits de
I’homme considére que « Le Procureur de la république n’est pas une autorité judiciaire au sens de I’article 5 de
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Cette définition questionne puisque la Cour européenne des droits de I’homme®*
refuse de reconnaitre au procureur de la République, le statut d’autorité judicaire,
considérant qu’il ne remplit pas les conditions d’indépendance a 1’égard de
I’exécutif.

L’indépendance du parquet a été renforcée par la loi n°2013-669 du 25 juillet 2013°*
relative aux attributions du garde des sceaux et des magistrats du ministére public en
matiere de politique pénale et de mise en ceuvre de I’action publique qui a modifié

I’article 30 du Code de procédure pénale de sorte que,

« Le ministre de la justice conduit la politique pénale déterminée par le
Gouvernement. Il veille a la cohérence de son application sur le territoire
de la République.

A cette fin, il adresse aux magistrats du ministére public des instructions
geénérales.

1l ne peut leur adresser aucune instruction dans des affaires individuelles ».

L’expertise judiciaire se distingue ainsi en principe d’autres examens techniques et
scientifiques de constatations réservées au procureur de la République.

Ces examens techniques sont diligentés soit en enquéte de flagrance par un officier
de police judiciaire sur le fondement de I’article 60 du Code de procédure pénale®*®
soit en enquéte préliminaire directement par le procureur de la République sur le
fondement de ’article 77-1 du Code de procédure pénale®™®.

En réalité, les termes « expertise » ou « expert » ne sont jamais utilisés dans les
articles relatifs aux examens techniques et scientifiques lors d’une enquéte
préliminaire ou de flagrance et il est légitime de se demander si cette absence

syntaxique est fortuite ou correspond a la volonté du législateur.

646

647

648

649

la convention européenne des droits de I’homme » car il n’est pas indépendant du pouvoir exécutif et du Ministre
de la justice.

CEDH, Gde ch., 29 mars 2010, Medvedyev et autres c. France, Req. n° 3394/03. CEDH Moulin c. France
Se Sect. 23 novembre 2010, Req. n® 37104/06).

Loi n°2013-669 du 25 juillet 2013 relative aux attributions du garde des sceaux et des magistrats du ministére
public en matiére de politique pénale et de mise en ceuvre de ’action publique, JORF 26 juillet 2013.

L’article 60 alinéa 1 du Code de procédure pénale dispose que « s'il y a lieu de procéder a des constatations ou a
des examens techniques ou scientifiques, l'officier de police judiciaire a recours a toutes personnes qualifiées ».
L’article 77-1 du Code de procédure pénale dispose que « s'il y a lieu de procéder a des constatations ou a des
examens techniques ou scientifiques, le procureur de la République ou, sur autorisation de celui-ci, l'officier de
police judiciaire, a recours a toutes personnes qualifiées ».
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Certains auteurs estiment que le recours a I’expertise n’est pas le domaine réservé du
juge d’instruction et que le procureur de la République peut devenir un véritable
« prescripteur d’expertise »%0

En effet, dans un contexte de pénurie de moyens, face a une judiciarisation des
relations sociales, a une pression sociale pour faire reconnaitre le droit des victimes

631 Iinstruction semble avoir

et a I’insuffisance du nombre de juges d’instruction
régressée au profit de I’enquéte menée par le procureur de la République.

Ainsi le procureur de la République peut, sur le fondement de I’article 74 du Code de
procédure pénale®?, désigner un médecin légiste requis comme professionnel de
santé¢ et non comme expert judiciaire pour apprécier la nature des circonstances du
déces de la victime ou la cause des blessures suspectes.

D’ailleurs, en matiére médicale, I’enquéte ou I’instruction est souvent ouverte aux
fins de recherche des causes de la mort®>.

Ce n’est qu’a I’issue de I’enquéte ou de I’instruction, si celle-ci révele un praticien
médical fautif, qu’il y aura requalification des faits en homicide ou en blessures
involontaires.

En réalité, le qualificatif impropre d’expertise et le hiatus terminologique entre

« Pexpertise » et « I’examen technique » au sein du Code de procédure pénale ne

650

651

652

653

C. MIANSONI, « L’expertise pénale en enquéte préliminaire et de flagrance. Le procureur de la République,
prescripteur d’expertise », AJ Pénal 2011, p. 564.

Lesquels sont parfois inexpérimentés, méme si une tendance semble indiquer qu’ils instruisent moins d’affaires
qu’il y a une trentaine d’année.

L’article 74 du Code de procédure pénale dispose : « en cas de découverte d'un cadavre, qu'il s'agisse ou non
d'une mort violente, mais si la cause en est inconnue ou suspecte, l'officier de police judiciaire qui en est avisé
informe immédiatement le procureur de la République, se transporte sans délai sur les lieux et procéde aux
premieres constatations.

Le procureur de la République se rend sur place s'il le juge nécessaire et se fait assister de personnes capables
d'apprécier la nature des circonstances du déces. 1l peut, toutefois, déléguer aux mémes fins, un officier de police
Jjudiciaire de son choix.

Sauf si elles sont inscrites sur une des listes prévues a l’article 157, les personnes ainsi appelées prétent, par
écrit, serment d'apporter leur concours a la justice en leur honneur et en leur conscience.

Sur instructions du procureur de la République, une enquéte aux fins de recherche des causes de la mort est
ouverte. Dans ce cadre et a ces fins, il peut étre procédé aux actes prévus par les articles 56 a 62, dans les
conditions prévues par ces dispositions. A l'issue d'un délai de huit jours a compter des instructions de ce
magistrat, ces investigations peuvent se poursuivre dans les formes de l'enquéte préliminaire.

Le procureur de la République peut aussi requérir information pour recherche des causes de la mort.

Les dispositions des quatre premiers alinéas sont également applicables en cas de découverte d'une personne
grievement blessée lorsque la cause de ses blessures est inconnue ou suspecte ».

L’alinéa 4 de I’article 74 du Code de procédure pénale dispose que « sur instructions du procureur de la
République, une enquéte aux fins de recherche des causes de la mort est ouverte. Dans ce cadre et a ces fins, il
peut étre procédé aux actes prévus par les articles 56 a 62, dans les conditions prévues par ces dispositions. A
l'issue d'un délai de huit jours a compter des instructions de ce magistrat, ces investigations peuvent se
poursuivre dans les formes de l'enquéte préliminaire.

Le procureur de la République peut aussi requérir information pour recherche des causes de la mort ».
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changent pas sa nature®* ni sa portée, indéniable et déterminante sur la décision du
juge.

Ainsi I’expertise pourrait étre définie comme « le moyen de découvrir et d utiliser
certains indices ou certaines preuves a [’aide de connaissances techniques
particulieres ».

Selon cette définition « foute mission portant sur des questions et comportant des
appréciations techniques peut étre considérée comme une expertise alors que des
opérations purement matérielles exclusives de toute interprétation ou de toute

. . . , . ;655
discussion de la personne qui en est chargée ne constituent pas une expertise » .

251. En outre, les avis sont partagés quant a la nature exacte de 1’expertise.
Pour certains auteurs, 1’expertise « interprétation d’un indice, effectuée par un
technicien pour aider le juge ne constitue pas une preuve S
La doctrine civiliste se range majoritairement a une approche qui rattache 1’expertise
a un mode de preuve imparfait relevant des présomptions de I’homme que le Code
civil définit comme « des conséquences que la loi ou le magistrat tire d’'un fait connu
a un fait inconnu » *°’ mais qu’il invite a considérer avec prudence et a ne retenir que
si elles sont « graves, précises et concordantes »**®.
S’il apparait logique en matiere pénale de considérer 1’expertise comme une mesure
d’instruction visant a I’interprétation d’indices, elle devrait donc étre assimilée a un
mode d’administration de la preuve indiciale et non a une preuve proprement dite.
« Dans la preuve indiciale, le juge part des faits connus pour arriver a l’affirmation
de faits a priori non évidents (...), il utilise le procéde logique dit de l’inférence, qui
induit de faits connus, le ou les faits a prouver®™® ».
Or dans les contentieux médicaux, il semblerait que I’expertise constitue de facto une
preuve en tant que telle alors qu’elle n’est légalement dans le Code de procédure
pénale qu'une mesure d’instruction.

En pratique, en matiere médicale, les magistrats ayant tendance a entériner les

conclusions d’expertise, I’expertise devient une véritable preuve judiciaire.

654 Cass. crim., 15 févr. 2006, Bull.crim., n°46.

655 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, Procédure pénale, Editions Cujas, Sieme édition, 2001, n°202,
p-258.

656 P.CONTE ET P. MAISTRE DU CHAMBON, Procédure pénale, n°® 48, p. 32.

657 Article 1354 nouveau du Code civil.

658 Article 1382 nouveau du Code civil.

659 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, Procédure pénale, Editions Cujas, Siéme édition, 2001, n°191,
p-240.

- 260 -



II. ’EXPERTISE MEDICALE, UNE PREUVE JUDICIAIRE

252.L’ancienneté des fonctions d’experts judiciaires en matiere médicale qui furent

organisées dés 1601 témoigne de I’importance accordée a I’expertise.

L’expertise est consacrée jurisprudentiellement au XIXeéme sieécle par Darrét
Hyacinthe Boulanger rendu par la chambre des requétes le 21 juillet 1862°°.

A la suite de I’intervention d’un officier de santé qui essayait de réduire la fracture
du bras du jeune garcon de 13 ans, Hyacinthe Boulanger, les doigts et la main de
I’enfant se gangrénérent et se détachérent complétement.

La chambre des requétes rejeta le pourvoi en approuvant les juges du fond, en se
fondant sur I’opinion émise par les experts chirurgiens désignés car le traitement
avait ét€ « contraire aux regles de l’art et de la science ».

Dans un chapeau solennel, la chambre des requétes énonce que les articles 1240 et

1241 nouveaux du Code civilém,

« Contiennent une regle générale, celle de ['imputabilité des fautes, et la
nécessité de réparer le dommage que [’on a causé non seulement par son
fait, mais aussi par sa négligence ou son imprudence ; que toute personne ,
quelle que soit sa situation ou sa profession, est soumise a cette regle ... ;
que, sans doute, il est de la sagesse du juge de ne pas s’ingérer
témérairement dans [’examen des théories ou des méthodes médicales, et
prétendre discuter des questions de pure science; mais il est des regles
geénérales de bons sens et de prudence auxquelles on doit se conformer dans
I’exercice de chaque profession, et que, sous ce rapport les médecins restent

soumis au droit commun, comme tous les autres citoyens ».

Puis I’arrét Mercier du 20 mai 1936°? donnait a la responsabilit¢ médicale un

fondement contractuel et consacrait la notion de science en énongant que le contrat

660

661

662

L’arrét Thouret-Noroy de la méme chambre du 18 juin 1835 avait déja décidé qu’un médecin pouvait étre
responsable sur le fondement des articles 1240 et 1241 nouveaux du Code civil, des fautes commises dans les
soins qu’il prodigue a son patient.

Articles 1240 et 1241 nouveaux issus de 1'Ordonnance no 2016-131 du 10 févr. 2016. Anciens articles 1382 et
1383 du Code civil.

Cass. civ., DP 1936. 1. 88, rapp. Josserand, concl. Matter, note signée Eustache Pilon; S. 1937. 1. 321, note
Breton ; RTD civ. 1936. 691, obs. Demogue ; GAJC, 11e éd., n° 161 ; Gaz. Pal. 1936.
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formé entre le patient et son médecin comporte, pour ce dernier, I’engagement de lui
donner des soins « conformes aux données acquises de la science ».

Cette formulation établie par la Cour de cassation a par ailleurs été intégrée au Code
de déontologie médicale désormais codifiée dans la partie réglementaire du Code de
la santé publique a Dl’article R. 4127-32 et des chirurgiens-dentistes a 1’article R.
4127-233.

La notion de « données acquises de la science »** est fondamentale et ne se confond
pas avec le terme de « données actuelles de la science »**, car le caractére
«d’acquis » renvoie a des normes validées par D’expérimentation et un large
consensus médical.

L’expert devra étre capable de déterminer si I’acte du praticien médical a été¢ ou non
conforme aux données acquises de la science.

Mais les sources sont multiples et complexes, parfois contradictoires et avec des
terminologies particuliéres®®.

Autrement dit, les erreurs sont possibles et les conclusions ne sont pas
nécessairement univoques.

La référence aux données acquises de la science est fondamentale pour déterminer
I’origine étiologique et matérielle du dommage et pour établir le lien entre la faute
médicale et le dommage.

Or dans cet exercice complexe, si la régle de principe est le cantonnement des
opérations d’expertise aux faits (A) notamment en ce qui concerne | origine
étiologique et matérielle du dommage, on observe en pratique un rapprochement,
voire une confusion de la vérité scientifique avec la vérité judiciaire si bien que 1’on

peut parler d’une « expertisation » de la vérité judiciaire (B).

663

664

665

Cette formulation n’est pas remise en question par la loi du 04 mars 2002 et par I’article L. 1110-5 du Code de la
santé publique qui évoque le droit des malades a recevoir des « soins conformes aux données médicales
avérées ».

Cass. civ L.; 6 juin 2000, Bull. n°176, JCP G 2001 II 10447, note G. MEMETEAU, la notion de données actuelles
est erronée car elle est plus contingente.

Par exemple, il existe les « recommandations de bonne pratique », « les standards, options, recommandations »
dits SOR, et la controversée « références médicales opposables » dites RMO.
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A. LE CANTONNEMENT DE PRINCIPE DES OPERATIONS
D’EXPERTISE AUX FAITS

253.L’expert médical « qui dit les faits et non le droit ®°», n’est pas interrogé sur les
questions de responsabilité.
Le contenu du rapport d’expert comprend exclusivement les réponses aux
interrogations initiales du magistrat, hors 1’autorisation préalable de traiter des
¢léments subsidiaires qui seraient nécessaires a la démonstration du suivi anormal
des protocoles d’usage.
Selon les dispositions de ’article 158 du Code de procédure pénale, la compétence
de P’expert se limite aux questions techniques initiant les conclusions finales et
cantonne la mission informative de I’expert en principe aux seules orientations
définies dans la notification d’expert.
Les experts sollicités ne remplissent pas le role du juge mais doivent seulement
donner un avis.
Aux visas de D’article 156 et 158 du Code de procédure pénale, I’expert ne doit
jamais porter d’appréciation d’ordre judiciaire.
Les magistrats au nom du « jura novit curia®”’ » ne peuvent consentir une délégation
de leur pouvoir®®,
La clé de voute de I’expertise est I’évaluation du dommage et 1’origine des 1ésions
alors que I’évaluation juridique reléve en principe de la compétence des magistrats.
Les questions de mobiles ou d’intention par exemple échappent aux experts dont les
investigations ne peuvent légalement porter que sur des aspects techniques et
prohibition leur est faite, d’émettre des avis juridiques et une opinion sur la
culpabilité de I’auteur.
Or il semble bien illusoire ou naif de croire que I’expert médical ne se prononce pas

in fine sur la faute médicale.

254. L autopsie médico-légale qui est une expertise, demandée sur réquisition du parquet
dans D’enquéte préliminaire ou sur ordonnance du magistrat instructeur lors de

I’instruction en vue de la conservation des preuves, car le corps humain s’altére

666 Ad quaestionem facti respondent juratores, ad quaestionem juris respondent judices.
667 La cour connait le droit, de sorte que, on ne doit pas prouver I’existence de la régle de droit.
668 Cass. crim., 29 janv. 2003, Bull. crim. n°22.
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rapidement aprés la mort, a pour indications les recherches des causes et du
mécanisme de la mort, 1’identification, la datation de la mort et la réalisation des
prélévements en vue d’expertises ultérieures.

L’autopsie médico-légale apporte une information nécessaire qui peut révéler une
carence de soins, une absence de diagnostic et étaye une mise en cause de la
responsabilité pénale médicale.

Permettant la préservation de la preuve judiciaire, I’autopsie est un examen complet
et systématique qui dans un premier temps est un constat anatomique, clinique et
lIésionnel et, dans un second temps, est une synthése médicale afin de déterminer
I’origine et le mécanisme physiopathologique de la mort au vu des expertises
complémentaires, anatomo-pathologique, radiographique, toxicologique, de police
scientifique, des données de la procédure et du dossier médical.

Apres s’étre prononcé sur I’origine étiologique et matérielle du dommage, 1’expert
devra se prononcer sur le lien de causalité entre la faute médicale et le dommage.
Dans ces domaines, malgré un cantonnement de principe des opérations d’expertise
aux faits, en réalité, le fait techniquement constaté est trés proche du fait
juridiquement recherché.

Ainsi la frontiere entre le jugement technique de 1’expert et le jugement en droit du
juge devient poreuse au point que 1’on puisse parler de « 1’expertisation » de la vérité

judiciaire en matiére médicale.

B. « ’EXPERTISATION » DE LA VERITE JUDICIAIRE EN
MATIERE MEDICALE

255.L'opinion largement partagée est que la causalité « juridique » ne doit pas étre

confondue avec la causalité « scientifique »°*, & tout le moins avec celle des

669 P. BRUN, « Causalité juridique et causalité scientifique », in « Distorsions du lien de causalité¢ en droit de la
responsabilité », colloque de I'Université de Rennes, 2006, RLDC 2007, suppl. au n°40 ; F. LEDUC, « Causalité
civile et imputation », RLDC 2007, suppl. n® 40. ; P. PIERRE, « Les présomptions relatives a la causalité »,
RLDC 2007, suppl. n°® 40. ; F. CLEMENTZ, « Causalité, régularité et responsabilité juridique », RLDC 2007,
suppl. n° 40. ; E.VERGES, « Les liens entre la connaissance scientifique et la responsabilité civile : preuve et
conditions de la responsabilité civile », in « Preuve scientifique, preuve juridique : la preuve a l'épreuve »,
Larcier 2011, (dir.) E. TRUILHE-MARENGO, p. 127.
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« scientifiques », dont elle différe tant par ses fondements que par ses objectifs et
manifestations.

En effet la preuve judiciaire va au-dela de la preuve scientifique car le juge ne
recherche pas seulement une vérité matérielle mais une vérité juridique qui dépasse
la technique pour accorder toute sa place a I’humain.

La vérité judiciaire va au-dela de la preuve scientifique car elle recherche le juste.

Cette exigence d’équité est exprimée par Henri LEVY-BRUHL en ces termes :

« Si la preuve judiciaire est fondée sur un raisonnement qui peut s’exprimer
sous la forme d’une équation logique ou mathématique, elle risque de ne
pas atteindre son but si elle néglige certains aspects du probleme qui, bien
qu’en apparence secondaires, n’en sont pas moins essentiels pour parvenir

) ;o 670
a rendre une sentence équitable »°"".

En ce sens, seul le juge dit le droit et I’expert n’a aucune compétence juridique®’.
Cette distinction est d'ailleurs fréquemment rappelée par la Cour de cassation®’
elle-méme, singulierement dans les contentieux ou les juristes ont besoin de réponses
que les scientifiques se refusent & leur donner, faute de certitudes suffisantes °° et
admet que la preuve du dommage, du défaut du produit et du lien de causalité entre
le défaut et le dommage, puisse résulter de « présomptions, pourvu qu'elles soient
graves, précises et concordantes ».

S’agissant du lien de causalité entre la faute médicale et le dommage, il convient de
distinguer 1’origine du dommage, notion essentiellement matérielle, et la causalité
juridique, notion de pur droit, qui reléve du pouvoir souverain des juges et qui

consiste a imputer [’acte a un auteur.

670 H. LEVY-BRUHL, La preuve judiciaire, Etude de sociologie juridique, Librairie Marcel Riviére et Cie, Paris,

671

672

673

1964, spéc. p. 110.

C’est ce que rappelle I’article 158 du Code de procédure pénale qui dispose que « la mission des experts qui ne
peut avoir pour objet que l'examen de questions d'ordre technique est précisée dans la décision qui ordonne
l'expertise ».

Civ. Ire, 22 mai 2008 (n° 06-10.967, 05-20.317, 05-10.593, 06-14.952, 06-18.848), RCA 2008, chron. 8, par C.
RADE ; JCP G 2008. II. 10131, note L. GRYNBAUM, et I. 186, n° 3, obs.P. SOFFEL-MUNCK ; RTD civ.
2008. 492 , obs. P. Jourdain ; Gaz. Pal. 2008. 3554, note SSHOCQUET-BERG ; RDC 2008. 1186, note J.-S.
BORGHETTI ; D. 2008. 1544 , obs. I. GALLMEISTER ,et 2897, obs. P. JOURDAIN ; RDSS 2008. 578, obs. J.
Peigné ; RTD com. 2009. 200, obs. B.BOULOC.

Ainsi, s'agissant de la preuve du lien de cause a effet qui pourrait étre établi entre I'administration d'un vaccin anti
hépatite B et I'apparition de poussées de sclérose en plaques.
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Cette distinction a été consacrée par ’arrét Teyssier de la chambre des requétes du

28 janvier 1942°7 et a été récemment rappelée par la Cour de cassation®”.

256.La démarche de I’expert médical est fondée sur I’examen clinique de la victime qui
aboutit a admettre ou a refuser I'imputabilit¢ médicale du dommage a l’acte
accompli par le praticien médical.
Dans les hypothéses de causalit¢é complexe avec des événements enchevétrés,
I’expert doit rechercher si le dommage est de maniére certaine ou hypothétique,
de facon directe ou indirecte, la conséquence physiopathologique de 1’acte médical.
Cette imputabilité médicale est établie a I’aide de sept critéres : la réalit¢ du
traumatisme, 1’intensité du traumatisme, la vraisemblance scientifique du diagnostic
étiologique, le critére de la concordance du siége entre le traumatisme et les Iésions
séquellaires, le critére de la cohérence du délai écoulé entre le fait générateur et
I’apparition des troubles, la continuité¢ évolutive ou [’enchainement clinique,
le diagnostic de la pathologie de la victime®’.
La réalité et I’intensité du traumatisme éprouvée par la victime sont établies grace au
certificat médical initial, au dossier médical, aux examens et radiographies.
La vraisemblance scientifique du diagnostic étiologique est le critére déterminant qui
permet d’admettre ou de rejeter la vraisemblance de la causalité médicale c’est-a-dire
I’origine premiere du dommage.
Il s’agit a ce stade d’analyser le fait médical, le dossier médical, le certificat médical
initial et ’examen clinique de la victime.
Le critére de la concordance de si¢ge entre le traumatisme et les 1€sions séquellaires
rejoint le critetre de la vraisemblance scientifique du diagnostic étiologique
permettant de vérifier les hypothéses de causalité médicale et précede I’appréciation
par ’expert médical de la cohérence entre le délai écoulé entre le fait générateur et
I’apparition des troubles.
La continuité évolutive ou I’enchainement clinique consiste a rattacher a I’acte
accompli, des troubles diagnostiqués plus tard mais a la condition que des signes
cliniques se soient rapidement manifestés apres I’accident médical et aient ensuite

évolué jusqu’au moment ou le diagnostic aura été fait.

674 Cass. chbre des requétes, 28 janv. 1942, DC 1942. 63 ; Gaz. Pal. 1942. 1. 177.
675 Cass. civ I, 22 janv. 2009, n°0716449, JCP G 11 10031, note P.SARGOS.
676 J. HUREAU, D.POITOUT, L ‘expertise médicale, 3i¢éme édition, Elsevier Masson, 2010, p.165.
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Enfin, ’expert ne peut déterminer I’imputabilit¢ médicale sans certitude quant au
diagnostic de la pathologie dont le patient est en définitive atteint.
De I’examen des sept critéres susvisés de I’'imputabilité médicale, le médecin expert

émettra trois types de conclusion.

257.La premiere conclusion de I’expert est simple.
Soit, il est établi avec certitude que 1’acte du praticien médical a causé de manicre
directe le dommage, soit le dommage ne peut étre rattaché avec certitude a 1’acte
médical.
La deuxiéme conclusion de I’expert est plus nuancée et n’établit pas de certitude
quant au lien causal entre le dommage et 1’acte du praticien médical : il estime que le
dommage n’est pas incompatible avec ’acte du praticien mais qu’il n’est pas
incompatible avec d’autres causes.
Dans ce cas, I’expert médical propose une analyse des arguments favorables et des
arguments défavorables qu’il étaye de la littérature scientifique susceptible d’éclairer
le juge dans la recherche de la causalité juridique.
La troisieme conclusion recouvre I’hypothése ou 1’origine du dommage est
plurifactorielle avec soit une causalité médicale partielle, soit une causalité médicale
indirecte.
Les cas de causes médicales multiples sont souvent rencontrés en présence d’un état
antérieur pathologique ou de prédispositions de la victime.
Or I’imputabilité du dommage corporel est appréciée séverement par les magistrats
sans que soit tenu compte des prédispositions de la victime dés lors que ces
prédispositions n’avaient pas déja eu des conséquences préjudiciables au moment ou
s’est produit le fait dommageable®’’.
S’agissant de la causalité médicale indirecte, elle recouvre les cas ou la continuité de
I’enchainement causal a été rompue par un ou plusieurs événements indépendants.
Il y a alors rupture du lien de causalité direct par suite du novus actus.
Le domaine de la régulation médicale est particuliérement propice, favorisée par un
contexte d’urgence et de stress, a cette rupture de I’enchainement causal par suite de

deux appels successifs par exemple.

677 V. supra, n°190, ayant fait le constat d’une augmentation de la répression du fait du refus des magistrats
d’admettre les prédispositions de la victime comme exonératoire de la faute du praticien médical, a moins que ses
effets se soient préalablement manifestés.
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Dans cette hypothése le second médecin en se basant sur le compte rendu du premier

médecin s’expose plus particulierement a commettre une faute.

258.Mais cette obligation a ne pas confondre la causalité juridique et la causalité
scientifique, est toute relative tant les questions techniques et juridiques sont
imbriquées en matiere d’infractions non-intentionnelles.
En effet la certitude du lien de causalité et la teneur de la faute pénale sont appréciées
par I’expert.
Selon quelques auteurs, « en matiere de responsabilité médicale les questions qui
sont posées a l’expert sont souvent beaucoup plus insidieuses ou au contraire tres
directes »°™® et le magistrat invite I’expert a préciser son interprétation au point qu’il
puisse faire de 1’expert « le véritable juge du caractere fautif des actes pratiqués ».
Dans les questions posées a I’expert, peuvent en effet apparaitre des considérations
pro-indemnitaires qui orientent les questions et influencent les réponses, tels le
comportement éclairé du praticien sur le risque thérapeutique et les solutions
alternatives, la théorie de la perte d’une chance qui modifie I’appréhension du lien de
causalité, I’évocation de 1’équivalence des conditions ou de la théorie de la causalité
adéquate.

Selon Monsieur le Président Pierre SARGOS, dans sa chronique,

«La causalité en matiére de responsabilité ou le droit Schtroumph »°”°,
«il s’agira toujours de déterminer d’abord qu’elle est [’origine du
dommage dont se plaint un cocontractant ou un tiers avant de rechercher si
quelqu’un peut en répondre au titre de la responsabilité pour faute ou sans
faute (...) Assez souvent la question de [’origine du dommage se pose en
quelque sorte comme un préalable a toute discussion sur la faute méme si la
logique de la démarche juridique n’est pas toujours respectée, ce qui
contribue d’ailleurs a entretenir des confusions.

La démonstration de [’origine du sinistre est une question purement

matéerielle de preuve. En cas de succes de cette déemonstration, on passe a la

678 J.HUREAU, D. POITOUT, L ‘expertise médicale, 3i¢éme édition, Elsevier Masson, février 2010.

679 P. SARGOS, « La certitude du lien de causalité en mati¢re de responsabilité est-elle un leurre dans le contexte
d'incertitude de la médecine ? » « La causalité en mati¢re de responsabilité ou le « droit Schtroumpf », D. 2008.
1935.
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recherche de la cause de la responsabilité du sinistre, qui en l’espéece est

une question de pur droit... ».

Dans les contentieux marqués par un tres fort niveau d'incertitudes scientifiques, le
juge se trouve pris dans une contradiction dont il peine a sortir d'une manicre
intellectuellement satisfaisante puisque, si la causalité juridique ne peut, bien entendu
pas se confondre avec la causalité scientifique, elle ne peut pas non plus s'en
affranchir totalement.

Une observation attentive de ces affaires montre que c'est d'ailleurs moins la
causalité qui est en cause, c'est-a-dire la constatation du lien matériel qui relie la
faute et le dommage et qui peut aisément se prouver par présomptions, que la
possibilit¢ méme de considérer sur un plan scientifique qu'un fait peut apparaitre
comme la cause d'un autre fait.

L'affirmation d'un lien de cause a effet scientifique théoriquement formalisé et
matériellement vérifi¢ par D’expert médical n'entraine pas nécessairement
'affirmation d’un lien de causalité juridique en raison de la sélection opéré par le
juge dans les causes du dommage®™.

Dans ces hypothéses, si l'affirmation du lien de causalité¢ juridique repose sur
l'existence d'un lien de causalité scientifique, l'inverse n'est pas vrai et le fait qu'une
cause ne soit pas retenue par le juge ne signifie pas que le fait n'a pas causé le
dommage, mais simplement qu'il n'a pas été retenu comme juridiquement causal.

La causalité juridique apparait donc dans ce qu'elle a de singulier, c'est-a-dire comme
un assemblage de données matérielles de nature scientifique et subjectives résultant
d'un jugement de valeur.

Ainsi la question de I’expertise pénale médicale est centrale dans le contentieux
médical.

Pourtant bien qu’apparentée par sa qualification légale a une simple mesure
d’instruction, devant établir I’imputabilit¢ du dommage a 1’acte médical sans
considération de droit sur la responsabilité du praticien, ni sur la causalité juridique,

I’expertise médicale contribue en réalité¢ a la preuve judiciaire de la faute médicale

tant le jugement technique de I’expert influence le jugement du magistrat au point

680

V. supra, n° 195 a 199 », les « incertitudes et divergences quant aux théories de la causalité »: la causa proxima,
la cause adéquate ou encore la cause directe.
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que I’on puisse décrire ce phénoméne comme une « expertisation » de la vérité

judiciaire en matiére médicale.

En outre, confronté a des questions techniques, le juge qui s’en remet fréquemment a
I’appréciation d’un expert, assimile la causalité juridique a la causalité scientifique,

donnant ainsi parfois I’impression de déléguer a ce dernier, le soin de dire le droit.

PARAGRAPHE 2. ’EMPRISE DE LA VERITE SCIENTIFIQUE
SUR LA VERITE JUDICIAIRE

La souveraineté du magistrat est relative en matiere expertale (I) et 1’expertise
médicale, ¢lément de conviction parmi d’autres, influence significativement 1’intime
conviction du juge (II) signant ainsi ’emprise de la vérité scientifique sur la vérité

judiciaire.

I. LA SOUVERAINETE RELATIVE DU JUGE

Le souveraineté du juge est relative car si le juge semble décider en toute liberté de
recourir & I’expertise et disposer du choix de I’expert (A), il en délegue néanmoins

implicitement le contenu médical (B).
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A. LA LIBERTE FORMELLE DU JUGE QUANT A
L’OPPORTUNITE DE L’EXPERTISE ET AU CHOIX DE
L’EXPERT

259. Le choix de I’expert reléve du monopole du juge qui décide a la fois de 1I’opportunité
de I’expertise et du choix de I’expert lui-méme.
L’expertise présente un caractére facultatif puisqu’elle n’est jamais obligatoire et
s’inscrit dans une démarche de libre appréciation par le juge.
En mati¢re médicale, la question de 1’utilité¢ de 1’expertise se ne pose pas tant celle-ci
s’impose face a la technicité du sujet.
Elle est méme indispensable, car de I’expertise médicale évaluant 1’ampleur du
dommage, dépend la qualification pénale.
Le juge demeure souverain pour apprécier le préjudice subi mais en cas d’infraction
de blessures, I’incapacité doit néanmoins étre formellement constatée et énoncée a
peine de nullité.
Le recours a I’expertise est légalement justifié selon D’article 156 du Code de
procédure pénale « dans le cas ou se pose une question d'ordre technique ».

, Dexpertise judiciaire stricto sensu est une expertise

Comme évoqué supra®
diligentée par une autorité¢ judiciaire, d’instruction ou de jugement et donc un
magistrat, ce qui exclut le procureur de la République du monopole de 1’expertise
dans une conception orthodoxe de cette derniére.

Tout d’abord, dans le cadre de I’information, le juge d’instruction peut d’office
ordonner une expertise des lors que « se pose une question d’ordre technique ».

Cette possibilité s’inscrit plus généralement dans la mise en ceuvre de I’article 81 du
Code de procédure pénale, qui dispose que « le juge d'instruction procede,

conformément a la loi, a tous les actes d'information qu'il juge utiles a la

manifestation de la vérité ».

681 V. supra, n°250.
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S’il décide de I’opportunité d’ordonner une telle mesure, il ne peut déléguer cette
prérogative: la Cour de cassation a précisé que ce pouvoir ne pouvait faire 1’objet
d’une commission rogatoire®**.

La chambre de I’instruction est également compétente pour décider de recourir a
I’expertise, notamment en cas d’appel d’une ordonnance du juge d’instruction
n’ayant pas répondu & une demande d’expertise®®’, de nouvelle expertise ou de
contre-expertise, mais aussi en cas d’évocation®™,

Une telle décision n’est en principe pas susceptible de cassation puisqu’il s’agit
d’une question de fait®®.

Ensuite, les juridictions de jugement ont bien entendu compétence pour ordonner une
expertise.

Ces autorités disposent d’un monopole pour prononcer la mesure d’expertise,
cependant elles n’ont pas le monopole de I’'initiative : le ministére public dans le
cadre de I’instruction peut a tout moment demander au juge qu’il procéde a
« tous actes lui paraissant utiles a la manifestation de la vérité »**° dans son
réquisitoire introductif ou supplétif.

La souveraineté du magistrat instructeur est telle, que méme si la loi lui impose de
motiver son refus a une demande d’expertise dans un délai d’un mois au plus tard,
cette demande est insusceptible de recours®’.

Le seul recours possible est lorsque le magistrat ne répond pas®®, le dossier est

transmis au président de la chambre de I’instruction qui décide par une ordonnance

682
683
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685
686
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Cass. crim., 20 janv. 1972, n° 71-92.932 ; Cass. crim., 2 sept. 1986, n° 86-93.266.

L’article 186-1 du Code de procédure pénale dispose que « les parties peuvent aussi interjeter appel des
ordonnances prévues par le neuvieme alinéa de l'article 81, par les articles 82-1 et 82-3, et par le deuxieme
alinéa de l'article 156.

Dans ce cas, le dossier de l'information, ou sa copie établie conformément a l'article 81, est transmis avec l'avis
motivé du procureur de la République au président de la chambre de l'instruction.

Dans les huit jours de la réception de ce dossier, le président décide, par une ordonnance qui n'est pas
susceptible de voie de recours, s'il y a lieu ou non de saisir la chambre de l'instruction de cet appel.

Dans laffirmative, il transmet le dossier au procureur général qui procéde ainsi qu'il est dit aux articles 194 et
suivants.

Dans la négative, il ordonne par décision motivée que le dossier de ['information soit renvoyé au juge
d'instruction ».

T.MOUSSA, Droit de I ’expertise, Dalloz action, 2011, p. 273 ; article 207 du Code de procédure pénale.

Cass. crim., 15 janv. 1985, n° 84-92.517.

L’article 82 du Code de procédure pénale dispose que « dans son réquisitoire introductif, et a toute époque de
l'information par réquisitoire supplétif, le procureur de la République peut requérir du magistrat instructeur tous
actes lui paraissant utiles a la manifestation de la vérité et toutes mesures de sireté nécessaires. Il peut
également demander a assister a l'accomplissement des actes qu'il requiert ».

L’alinéa 2 de I’article 156 du Code de procédure pénale dispose que « lorsque le juge d'instruction estime ne pas
devoir faire droit a une demande d'expertise, il doit rendre une ordonnance motivée au plus tard dans un délai
d'un mois a compter de la réception de la demande. Les dispositions des avant-derniers et derniers alinéas de
l'article 81 sont applicables ».
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insusceptible de recours s’il y a lieu ou non de saisir la chambre de ’instruction de
cet appel.

Si cette absence de recours et I’imperium du juge d’instruction sont critiquables en ce
qu’ils écartent le débat contradictoire, leurs conséquences en matic¢re d’infractions
médicales non-intentionnelles restent théoriques puisque de fait, compte tenu de la
technicité du contentieux, le recours a I’expert est automatique.

S’agissant du choix et de la désignation des experts, il existe les listes préétablies par
les cours d’appels et la Cour de cassation mais le juge peut décider de recourir a une
autre personne non inscrite, avec pour seule contrainte d’avoir a motiver cette
décision selon I’article 157 du Code de procédure pénale qui dispose qu’« a titre
exceptionnel les juridictions peuvent par décision motivée, choisir des experts ne
figurant sur aucune de ces listes ».

L’agrément judiciaire du médecin expert suppose que soit associée a sa formation
médicale, un cursus universitaire fondé sur I’initiation aux concepts de responsabilité
médicale, aux régles de procédure judiciaire et aux méthodes d’appréciation et
d’indemnisation des dommages corporels.

L’agrément judicaire ne dispense pas le médecin expert de se tenir informé des
évolutions médicales et expertales car I’expert est censé€ éclairer le juge sur les
données acquises de la science qui sont par nature évolutives.

Ainsi les progrés de la médecine impliquent un développement et une mise a jour
permanente des connaissances de 1’expert médical a travers la formation continue,
a ce point impérative qu’elle est érigée en obligation pour tout le corps médical par le
Code de déontologie médicale®™®.

La fonction d’expert médical suppose donc un profil complet de compétences

médicales et processuelles.
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L’article 186-1 du Code de procédure pénale dispose que «les parties peuvent aussi interjeter appel des
ordonnances prévues par le neuvieme alinéa de l'article 81, par les articles 82-1 et 82-3, et par le deuxieme
alinéa de l'article 156.

Dans ce cas, le dossier de l'information, ou sa copie établie conformément a l'article 81, est transmis avec l'avis
motivé du procureur de la République au président de la chambre de l'instruction.

Dans les huit jours de la réception de ce dossier, le président décide, par une ordonnance qui n'est pas
susceptible de voie de recours, s'il y a lieu ou non de saisir la chambre de l'instruction de cet appel.

Dans lUaffirmative, il transmet le dossier au procureur général qui procéde ainsi qu'il est dit aux articles 194 et
suivants.

Dans la négative, il ordonne par décision motivée que le dossier de l'information soit renvoyé au juge
d'instruction ».

L’article 11 du Code de déontologie médicale (codifié¢ a I’article R.4127-11 du Code de la santé publique) dispose
que « tout médecin entretient et perfectionne ses connaissances dans le respect de son obligation de
développement professionnel continu ».
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Le médecin doit en principe exercer les missions d’expertise en complément de son
activité professionnelle et de maniere indépendante.

L’article 105 du Code de déontologie médicale prévoit que

« Nul ne peut étre a la fois médecin expert et médecin traitant d’'un méme
malade.

Un médecin ne doit pas accepter une mission d’expertise dans laquelle sont
en jeu ses propres intéréts, ceux d’un de ses patients, d’un de ses proches,
d’un de ses amis ou d’un groupement qui fait habituellement appel a ses

services ».

Il n’est pas certain en pratique que cette exigence de formation continue et
d’indépendance soit parfaitement respectée car le seul contréle de ces contraintes
résulte de la propre éthique du médecin expert.

On observe aussi en pratique, une tendance des magistrats a souvent nommer les
mémes experts avec qui ils développent certaines habitudes et facilités de travail.
Parfois le magistrat nomme aussi un expert a défaut d’un nombre suffisant d’experts
ou d’experts compétents dans certaine spécialité.

Or le revers de cette habitude peut étre le manque d’impartialit¢ et une forme
d’accointance qui ne permet pas d’objectiver le choix de I’expert par rapport a sa
compétence réelle et a la spécialité médicale requise par le cas d’espece.

Il semble donc que la liberté du juge quant au recours et au choix de 1’expert soit
somme toute assez formelle en I’absence de vraies alternatives sur 1’expert et ses
compétences et ce d’autant, que le magistrat délegue implicitement le contenu de

I’expertise.

B. LA DELEGATION IMPLICITE DU CONTENU DE
L’EXPERTISE MEDICALE

260. Le juge qui est confronté¢ en matiere médicale a des questions techniques s’en remet

souvent a I’appréciation d’un expert donnant parfois I’impression de déléguer a ce
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dernier le soin de dire le droit, signe d’une emprise de la vérité scientifique sur la
vérité judiciaire.

Certes, le juge détermine le contenu de la mission confiée a I’expert et en contrdle les
opérations.

L’alinéa 3 de I’article 156 du Code de procédure pénale dispose que : « les experts
procedent a leur mission sous le controle du juge d'instruction ou du magistrat que
doit désigner la juridiction ordonnant l'expertise ».

Le contenu de la mission et la formulation retenue par le juge pour fixer les points
soumis a expertise appellent quelques observations.

Comment le juge peut-il déterminer la mission impartie au technicien alors méme
que par définition, il ne maitrise pas la portée de sa demande dans « un champ dont il
ne connait pas le référentiel®° »?

Le contenu du rapport d’expert comprend en principe exclusivement les réponses aux
interrogations initiales.

Or les questions posées a I’expert, ouvertes ou fermées, explicites ou imprécises
peuvent influencer et induire certaines réponses de ce dernier®’.

Une formulation trop large est susceptible d’induire une délégation de pouvoirs et
une formulation plus précise est presque impossible face a I’incompétence du juge en
matiere médicale.

En pratique la mission de I’expert va étre définie en des termes généraux « parce
qu’il discerne mal le point technique a préciser »** qui mécaniquement constitue
une forme de délégation accordée au juge.

Or I’exercice de ce contréle ne peut étre délégué, y compris a un officier de police
judiciaire par commission rogatoire®”.

Pourtant, s’agissant de la conduite des opérations d’expertise, 1’expert est
théoriquement soumis au contrdle du juge qui lui impose un délai pour remettre son
rapport et qui I’autorise ou non a s’adjoindre les services d’un technicien.

L’article 161 du méme code prévoit quant a lui, que « les experts doivent remplir

leur mission en liaison avec le juge d'instruction ou le magistrat délégué ; ils doivent

690

691
692

693

D. BOURCIER et M. BONIS, Les paradoxes de I’expertise : savoir ou juger ?, Les empécheurs de tourner en
rond, 1999.

V. supra n°268.

C. ROBIN, La langue du proces, Presses universitaires de la Facult¢ de droit de Clermont-Ferrand, L.G.D.J,
2000, n°577, p.209.

Cass. crim., 16 avr. 1970, n® 69-92.089.
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le tenir au courant du développement de leurs opérations et le mettre a méme de
prendre a tout moment toutes mesures utiles ».

Ainsi, I’expert doit étre en communication réguliere avec le juge, a qui il peut se
référer dés lors qu’il rencontre une quelconque difficulté dans I’exercice de sa
mission.

L’une des obligations pesant sur ’expert lors de 1’exercice de sa mission, est
d’accomplir personnellement celle-ci : il a été désigné pour ses compétences, il a
accepté en connaissance il ne peut alors laisser le soin a un tiers de procéder a tout ou
partie de I’expertise®™”.

Cependant, bien que compétent, il est parfois nécessaire que 1’expert se fasse assister

notamment lorsqu’un point précis de sa mission échappe a ses connaissances.

Le juge en charge du controle de I’expertise est alors compétent pour autoriser
celui-ci a « s'adjoindre des personnes nommeément désignées, spécialement qualifiées
par leur compétence »*°.

Le rapport de ces experts adjoints sera annex¢ au rapport final de I’expert principal.

261. Le périmetre de I’expertise échappe globalement aux parties et au praticien médical
mis en cause méme si, au visa de I’article 161-1 du Code de procédure pénale, il est
fait obligation au juge ayant ordonné une expertise de communiquer sans délai la
mesure au procureur de la République et aux parties a qui s’offrent un délai de
10 jours pour « demander au juge de modifier ou de compléter les questions posées a
[’expert ou d’adjoindre a [’expert ou aux experts déja désignés un expert de leur
choix...(...) ».

696
¢>"" car en cas d’ordonnance de refus ou en

Le recours des parties est en effet limit
I’absence d’ordonnance de refus du juge d’instruction, elles ne peuvent contester
cette décision qu’aupres du président de la chambre de I’instruction qui statue par
une décision motivée insusceptible de recours.

En outre, cette ébauche de possibilité offerte aux parties est exclue lorsque les

opérations d'expertise et le dépot des conclusions par l'expert doivent intervenir en

694 F. DESPORTES et L. LAZERGES-COUSQUER, Traité de procédure pénale, Economica, 2012, p. 1562.

695 L’article 162 du Code de procédure pénale dispose que « si les experts demandent a étre éclairés sur une
question échappant a leur spécialité, le juge peut les autoriser a s'adjoindre des personnes nommément
désignées, spécialement qualifiées par leur compétence ».

696 V. infra, n°266, les conséquences de ces dispositions sur les principes substantiels et notamment sur le principe
du contradictoire et de I’égalité des armes.
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urgence et ne peuvent étre différés pendant le délai de dix jours prévu ou lorsque la

communication risque d'entraver I'accomplissement des investigations.

On observe ainsi une forme d’assujettissement de la vérité¢ judiciaire a la vérité
scientifique liée a la souveraineté relative du juge en matiere expertale qui compte
tenu de son incompétence en matiére médicale délégue implicitement le contenu
technique de I’expertise.

Ensuite, le magistrat pourra au nom de I’intime conviction apprécier librement la
portée et la force probante des conclusions expertales.

Or fréquemment en pratique, 1’expertise médicale, pourtant simple ¢élément

d’éclairage, a une influence considérable sur I’intime conviction du juge.

II. ’INFLUENCE DE L’EXPERTISE MEDICALE SUR L’ INTIME CONVICTION DU JUGE

Bien que la liberté de la preuve et I’intime conviction corrélative du juge soient des
principes généraux de la procédure pénale (A), I'influence réelle de 1’expertise

médicale, sans étre totale, en affaiblit néanmoins I’effectivité (B).

A. LE PRINCIPE DE LA LIBERTE DE LA PREUVE ET DE
L’INTIME CONVICTION

262.La théorie de la preuve pénale est fondamentale car c’est « autour d’elle que la
procédure pénale toute entiére gravite »*’.
La preuve est « fout moyen permettant d’affirmer [’existence ou la non existence
d’un fait donné, ou encore I'exactitude ou la fausseté d’une proposition »**.

Le régime de la preuve en droit pénal francais est construit et gravite autour de

I’intime conviction du juge qui peut en apprécier librement la valeur.

697 R.MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, Procédure pénale, Editions Cujas, 5i¢éme édition, 2001, p.177.
698 Ibid.
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Ainsi la loi dans ce systéme ne régle pas I’effet probatoire des preuves mais se limite
a en déterminer la recherche, la constatation et la production.

C’est ainsi que l'article 427 du code de procédure pénale dispose que

« Hors les cas ou la loi en dispose autrement, les infractions peuvent étre
établies par tout mode de preuve et lejuge décide d'apres son intime
conviction. Le juge ne peut fonder sa décision que sur des preuves qui lui
sont apportées au cours des débats et contradictoirement discutées devant

Tui ».

Cet article se situe dans le chapitre relatif au jugement des délits, mais la
jurisprudence de la chambre criminelle en a forgé un principe général de droit.

C'est un principe qui est valable devant toutes les juridictions pénales et qui signifie
que tous les moyens de preuve sont recevables devant le juge tels que les indices, les
aveux, un €crit un témoignage ...

Il ne peut en principe y avoir de preuve préconstituée s’agissant en maticre pénale
d’apporter la preuve de faits et non d’actes juridiques®”’.

On peut étendre le principe de 1’intime conviction aux juridictions d’instruction dont
la conviction porte sur la preuve des charges retenues contre le prévenu et au
procureur de la République dont la conviction porte sur I’opportunité de poursuivre.
A la différence du juge civil qui ne statue que sur les faits invoqués devant lui par les
parties et qui se contente de la vérité¢ formelle établie par les plaideurs, le juge
répressif a un role actif et recherche la vérité matérielle en suppléant a I’insuffisance
des preuves produites et débattues devant lui.

Contrairement au droit civil, la vérité prime sur la loyauté si bien que la preuve
déloyale fournie par les parties en procédure pénale est admise au nom de l'intérét
général et de l'ordre public’®.

En maticre civile, le statut de 1’expertise est rattaché a la preuve dans le titre VII du
Livre ler du Nouveau Code de procédure civile consacré a « [l’administration

Jjudiciaire de la preuve » alors qu’en matiere pénale 1’expertise appartient au livre ler

699

700

Il y a des modes de preuve obligatoires comme les procés-verbaux en matieére de contravention (article 537 du
Code de procédure pénale) mais la jurisprudence est hostile a cette limitation et ne l'accepte que lorsque la loi le
prévoit expressément.

La loyauté est en revanche une régle absolue concernant les autorités publiques. Ainsi les stratagémes actifs mis
en ceuvre par les autorités de police judiciaire et les provocations a la commission d’infraction sont interdits et
seules les provocations a la constatations sont tolérées (Ass. Plén., 6 mars 2015, Cass.crim., 11 mai 2006, 7 janv.
2014).
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consacré a « la conduite de la politique pénale, de [’exercice de I’action publique et
de l’instruction ».

Sans doute cette classification illustre I’absence de régime unitaire de 1’expertise, et
s’explique-t-elle par cette différence fondamentale en mati¢re probatoire entre le
droit civil, Iégaliste et le droit pénal, libertaire’".

Ainsi le juge est souverain pour apprécier et accueillir les preuves fournies par
I’expertise médicale a la limite prés que cette plénitude de pouvoir est limitée par
I’exigence de motivation de ses décisions.

Toutefois, la souveraineté du juge fondée sur la liberté de la preuve et sur son intime
conviction semble a bien des égards assez formelle car I’influence du rapport de

I’expert est prépondérante.

B. L’INFLUENCE REELLE MAIS NON EXCLUSIVE DE
L’EXPERTISE MEDICALE

263.Le juge est en réalité contraint d’accorder foi a la science dont il ne maitrise ni la

connaissance, ni la méthode sans étre en principe asservi a la preuve scientifique
puisque 1’opinion émise par I’expert ne vaut que comme simple avis technique.

Mais I’expert fixe la durée de I’incapacité temporaire de travail et I’importance du
préjudice.

Or s’agissant des infractions de résultat telles les blessures involontaires, c’est de
cette évaluation que dépendra pour partie la qualification pénale et par conséquent la
sanction pénale.

Par ailleurs, compte tenu du haut niveau de technicité des expertises médicales, qui
doivent étre théoriquement rédigées en des termes clairs et intelligibles pour les
profanes, la lecture, la compréhension et I'interprétation du rapport de I’expert
peuvent se heurter a intelligibilité pour le magistrat du langage scientifique et

médical utilisé par I’expert.

701

La liberté est tempérée en matiere pénale par le principe de loyauté de la preuve qui s’impose a ’autorité
publique sous ’effet de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme et de son influence sur la
jurisprudence frangaise.
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Il est peu probable qu’un juge puisse déceler des erreurs et a fortiori substituer son
opinion a celle de I’expert en énongant les motifs extérieurs a cet avis qui ont motivé
sa décision.

On peut aussi supposer que le magistrat ne se déjugera pas en ne suivant pas le
rapport de I’expert qu’il a lui-méme désigné et dont il a fixé la mission.

La question qui se pose mais qui est sans réponse, est aussi celle de I’objectivité de
I’expertise et du corporatisme éventuel quand celle-ci peut prospérer contre le
confrere dont la responsabilité pénale est engagée.

Dans la pratique, les juges prennent donc majoritairement leur décision en
conformité avec le rapport d’expertise et dans la plupart des affaires médicales,

I’issue du proces dépend de la force probante accordée a celui-ci.

264.Dans les hypothéses ou les conclusions expertales ne sont pas catégoriques et
n’¢tablissent pas de certitude quant au lien causal entre le dommage et I’acte du
praticien médical, ou lorsque I’origine du dommage est plurifactorielle, avec soit une
causalit¢ médicale partielle, soit une causalité médicale indirecte, il n’appartient pas
en principe a I’expert de dire si le préjudice est direct ou indirect : il doit seulement
exposer les conséquences du fait délictueux ou les circonstances non imputables a
auteur.
C’est ici que le juge retrouve tout son empire et sa liberté, et que s’exerce son intime
conviction a condition que cette liberté ne conduise pas a I’arbitraire.
On pourrait supposer qu’au méme titre que le rapport d’expertise ayant établi des
certitudes quant a I’origine du dommage et son rapport causal avec 1’acte du praticien
médical ait pu fonder la culpabilit¢ de ce dernier, les doutes émis par le rapport
d’expertise aient servis a le disculper.
En principe en effet, le proces pénal doit créer des certitudes suffisantes pour
prononcer la condamnation ou fonder des poursuites a I’issue de 1’enquéte, ou fonder
un renvoi devant un tribunal a I’issue de I’instruction.
La traduction procédurale du principe de la présomption d’innocence a travers
I’adage in dubio pro reo implique que le doute profite au prévenu.
Au nom d’un certain parallé¢lisme des formes et d’une certaine équité, il semblerait
logique que la portée de I’expertise soit la méme, quelles qu’en soient ses
conclusions, et qu’en particulier, des conclusions dubitatives permettent de faire

jouer la présomption d’innocence au profit du praticien médical.
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De surcroit, en principe, le magistrat ne retient la présomption d’innocence que s’il
n’est pas convaincu par la valeur des preuves rapportées contre le praticien
médical %,

Autrement dit, en droit la causalité doit €tre certaine et directe et le doute doit donc
profiter au défendeur.

S’agissant des fautes pénales non-intentionnelles, le législateur a néanmoins posé
I’hypothese de la causalité indirecte a 1’alinéa 4 de I’article 121-3 du Code pénal,
qui est qualifiée par la détermination d’un €élément moral spécifique plus marqué,
comprenant une part importante de volonté.

Or le texte est silencieux et obscur a cet égard’" mais les hésitations sur I’application
de celui-ci, ne peuvent faire jouer la présomption d’innocence car le juge doit
rechercher lui-méme a travers des méthodes d’interprétation, le sens de la loi a peine
de déni de justice’.

En mati¢re médicale, la charge de la preuve de 1’élément moral est souvent renversée
par le jeu de présomptions de connaissance du risque et du péril qui pésent sur les
praticiens médicaux, es-qualités.

Dans des hypotheses de causalité indirecte compte tenu de la difficile détermination
du rapport causal, I’appréciation judiciaire redevient souveraine et le lien de causalité

juridique se distingue alors du lien de causalité scientifique avec plus de netteté.

265.11 existe par conséquent, une dépendance de fait toute particuliere du magistrat a
I’égard de I’expert qui traite d’une faute médicale présumée du praticien médical et
qui induit un risque de perte de pouvoir du juge malgré les limitations textuelles.
Cette orientation découle logiquement des raisons qui ont conduit a diligenter une
expertise, a savoir I’incompétence du juge en matiére médicale et interfere de fait
avec le grand principe de la procédure pénale qui est I’intime conviction du juge et
qui incarne la liberté de ce dernier d’apprécier librement la preuve.

Pour autant cette dépendance n’est pas totale et exclusive.

702 En réalité, pour étre tout a fait précis, la présomption d’innocence, dont la signification est galvaudée dans 1’esprit
du grand public, ne suppose pas qu’il ait une vraisemblance favorable a 1’égard du prévenu mais a pour effet au
plan procédural de désigner celui qui a la charge de la preuve. Dans ce cas c’est a I’accusation de faire la preuve
de la culpabilité du prévenu selon 1’adage actori imcubit probatio. Cela ne dispense pas toutefois le prévenu
d’invoquer les éléments probatoires qu’il posséde afin de tenir compte de I’intime conviction du juge qui lui
permet d’apprécier librement les preuves rapportées devant lui.

703 V.supra,n°119.

704 L’article 4 du Code civil dispose que « le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de
l'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice. »
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Le juge retrouve en effet son autonomie de jugement en cas d’expertises qui se
contredisent ou de conclusions hésitantes.

Cette relation du juge pénal et du médecin expert est d’une extréme complexité et
releve pour certains auteurs d’une antinomie juridique et philosophique car
« les observations et les conclusions de [’expert sont si intimement liées par un
raisonnement logique, qui doit étre en principe scientifique et irréfutable, qu’il est
forcément arbitraire de substituer a ce logisme, le logisme différent d’une personne

. , , , 705
qui s’est déclarée incompétente (...)"" ».

En conséquent, I’expertise médicale en mati¢re pénale apparaissant comme la clé de
voute du proces pénal dont elle en fait dépendre I’issue a bien des égards, permet de
faire le constat de I’emprise de la vérité scientifique sur la vérité judiciaire.

Méme si la souverainet¢ des juges tempere quelque peu cette emprise, cette
souveraineté¢ demeure relative au regard de la liberté formelle du juge vis-a-vis de
I’expertise pénale car en définitive, le magistrat délegue implicitement le contenu de
I’expertise médicale.

Bien que dans certains cas de causalité scientifique indirecte ou de conclusions
expertales contradictoires ou dubitatives, le juge retrouve I’intensité de son intime
conviction, I’influence réelle de I’expertise médicale demeure intacte et ne remet pas
en question le constat de I’emprise de la vérité scientifique sur la vérité judiciaire.
Mais si en matiere médicale, la 1égitimité substantielle de I’expertise est indiscutable,
car elle seule, est a méme de conférer au juge la connaissance qui lui manque, cette
légitimité est au contraire au plan procédural critiquable.

En effet en matiére pénale, le régime de I’expertise n’apporte pas les garanties
processuelles suffisantes, de sorte qu’elle fragilise le droit au proces équitable et les

droits de la défense.

705 M.ROLLAND et M. LAROQUE, « Les rapports du juge pénal et du médecin expert», p.766, AJ Pénal,
n°2/2006.
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SECTION 2. L’ILLEGITIMITE PROCEDURALE DE L’EXPERTISE PENALE

266.La légitimité procédurale, complémentaire de la 1égitimité substantielle, désigne un
ensemble de principes procéduraux et de régles procédurales.
Accorder aux conclusions expertales une force probatoire ne peut étre légitime qu’a
la condition qu’elles aient été établies par des éléments de preuve obtenus et débattus
dans le respect d’une certaine procédure, issue d’un débat, d’une discussion.
Or le régime de I’expertise pénale ne semble pas offrir un espace de dialogue
suffisant qui préserve 1’é¢galité de tous les participants a la procédure.
Pour la Cour européenne, un proces ne peut étre équitable si 1’égalité des parties
n’est pas réalisée devant le juge, et, que, de ce fait, le débat n’est pas véritablement
contradictoire’®.
Ainsi, le praticien médical doit-il étre a méme de présenter ses moyens de preuves de
manicre identique aux autres parties a la procédure et au proces.
Un des principaux aspects du proces équitable dégagé par la Cour européenne réside
dans le principe d’égalité des armes, qui « implique [’obligation d’offrir a chaque
partie une possibilité raisonnable de présenter sa cause au tribunal dans des
conditions qui ne la placent pas dans une situation de net désavantage par rapport a

. 707
son adversaire »''.

267.L’importance du principe de I’égalité des armes a été maintes fois soulignée par la
doctrine’® et seul son respect garantit I’Etat de droit, et sa violation transforme le
proces en parodie de justice.
L’égalité¢ des armes, au sens de l’article 6§1 de la Convention de sauvegarde des
droits de I’homme et libertés fondamentales dans le déroulement de I’instance,
rejoint la garantie des droits de la défense et le principe de la contradiction dont il
renforce le contenu.
Dans l’ordre juridique interne, selon une formule reprise par le Conseil

constitutionnel, le respect des droits de la défense implique notamment en maticre

706 CEDH, Borgers ¢/ Belgique, 30 oct. 1991.

707 CEDH, Dombo Beheer, 27 octobre 1993.

708 S. GUINCHARD, Droit processuel droit commun du proces, Dalloz, 2001, 554 et B. OPPETIT, Philosophie du
droit, Dalloz, 1999, 117, cités par Cohen-Jonathan, « L’¢égalité¢ des armes selon la Cour européenne des droits de
I’homme », Les petites Affiches (Paris) n°238, 28 novembre 2002, 22.
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pénale, « [’existence d’une procédure juste et équitable garantissant ’équilibre des
droits des parties »'™.

L’article 16 du Code de procédure civile en rappelle aussi la nécessité en ces termes
«le juge doit, en toutes circonstances, faire observer et observer lui-méme le
principe de la contradiction ».

Le proces équitable doit donc garantir non seulement 1’équilibre entre les parties,
mais aussi ’effectivité du débat contradictoire.

Malgré la similitude des notions, 1’égalité des armes et le principe du contradictoire
sont toutefois différents bien que représentant deux aspects du principe général du
droit a un proces équitable.

Le principe du contradictoire se trouve violé lorsqu’une pi¢ce du dossier n’est pas
communiquée aux parties, tandis que, si le défaut de communication d’une piece ne
concerne qu’une partie, alors que ’autre partie y a eu acces, c’est le principe de
I’¢galité des armes qui se trouve violé.

« Le principe de [’égalité des armes impose seulement de traiter les parties de fagon
égalitaire sans que ['une ne puisse revendiquer un droit dont [’autre n’a pu
bénéficier »''°.

En revanche, I’impossibilité de présenter ses observations sur un ¢lément du dossier,

comme par exemple I’impossibilité de répondre aux conclusions d’un avocat général

fait obstacle au caractére contradictoire du proces.

268.11 existe certes, une tradition ancienne du droit frangais a faire du respect des droits
de la défense, principe fondamental reconnu par les lois de la République, de la
contradiction et du droit a un défenseur, les principes directeurs du proces.

Pourtant, I’introduction du principe du contradictoire dans 1’expertise pénale s’est
faite récemment et de fagon progressive.

Jusqu’au ler juillet 2007, les regles régissant 1’expertise pénale étaient en
contradiction totale avec ce principe.

Ainsi, avant la loi du 5 mars 2007""

, le praticien médical mis en cause, ne pouvait
pas étre entendu par le juge d’instruction ou le magistrat désigné sur 1’opportunité
d’une expertise et I’étendue de la mission a lui confier et n’avait pas connaissance de

I’ordonnance du juge commettant un expert.

709 Conseil constitutionnel, décision 89-260, 28 juillet 1989.
710 F.SUDRE, Les grands arréts de la Cour européenne des droits de I’homme, P.U.F, Thémis, 2015, p.245.
711 Loin®2007-291 du 5 mars 2007 tendant a renforcer 1'équilibre de la procédure pénale, JORF 6 mars 2007.
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Tout au plus, il savait que le juge lui refusait une demande d’expertise grace une
ordonnance motivée.

A la faveur de deux lois, le principe du contradictoire a été consacré en maticre
d’expertise pénale.

La loi du 5 mars’'* dont les nouvelles dispositions sont entrées en vigueur a compter
du ler juillet 2007 dite « loi tendant a renforcer I’équilibre de la procédure pénale »
relative a Dinstruction, a apporté des changements dans [’expertise pénale, en
introduisant le principe du contradictoire, et a revu certaines dispositions du Code de

. 1713
procédure pénale’ .

Depuis la récente loi du 15 juin 2000”"*

, ces principes sont consacrés en un article
préliminaire du Code de procédure pénale faisant largement référence aux régles du
proces équitable de ’article 6 de la Convention Européenne des droits de ’homme,
comme principes cardinaux de la procédure pénale’"”.

La volonté¢ législative de reformer le régime juridique de 1’expertise s’est d’abord
exprimée par I’apparition d’une section entiere consacrée a celle-ci au sein du Code
de procédure pénale’'.

Contre deux articles dans le Code d’instruction criminelle, le Code de procédure
pénale, témoignant ainsi de I’importance croissante de la matieére, consacre

désormais une vingtaine d’articles, des articles 156 a 169-1 a I’expertise, laquelle est

712
713
714

715

716

Loin® 2007-291 du 5 mars 2007 tendant a renforcer 1'équilibre de la procédure pénale, JORF 6 mars 2007
Modifications des articles 166, 167, 168 et insertions des articles 161-1, 161-2, 167-2.

Loi n°® 2000-516 du 15 juin 2000 renforgant la protection de la présomption d'innocence et les droits des victimes,
JORF n°0138, 16 juin 2000.

L’article 6 de la Convention Européenne des droits de I’homme dispose que :

« toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai
raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur
ses droits et obligations de caractere civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matiére pénale dirigée
contre elle.

Le jugement doit étre rendu publiquement, mais I'acces de la salle d’audience peut étre interdit a la presse et au
public pendant la totalité ou une partie du procés dans ['intérét de la moralité, de [’ordre public ou de la sécurité
nationale dans une société démocratique, lorsque les intéréts des mineurs ou la protection de la vie privée des
parties au proces l’exigent, ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque dans des
circonstances spéciales la publicité serait de nature a porter atteinte aux intéréts de la justice.

2. Toute personne accusée d’une infraction est présumée innocente jusqu'a ce que sa culpabilité ait été
légalement établie.

3. Tout accusé a droit notamment a : a) étre informé, dans le plus court délai, dans une langue qu’il comprend et
d’une manieére détaillée, de la nature et de la cause de [’accusation portée contre lui ; b) disposer du temps et des
facilités nécessaires a la préparation de sa défense ; 10 11 ¢) se défendre lui-méme ou avoir I’assistance d’un
défenseur de son choix et, s'il n’a pas les moyens de rémunérer un défenseur, pouvoir étre assisté gratuitement
par un avocat d’office, lorsque les intéréts de la justice [’exigent ; d) interroger ou faire interroger les témoins a
charge et obtenir la convocation et l'interrogation des témoins a décharge dans les mémes conditions que les
témoins a charge ; e) se faire assister gratuitement d’un interpréte, s’il ne comprend pas ou ne parle pas la
langue employée a I'audience ».

Ces articles sont intégrés a la section 9 intitulée « De [’expertise » située dans le Chapitre
« Du juge d'instruction : juridiction d'instruction du premier degré ».
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considérée comme un acte d’information pouvant étre utile a la manifestation de la
vérite.

A titre liminaire, il convient de préciser que dans les développements qui vont suivre,
les « parties » a la procédure ou au procés pénal désignent le praticien médical mis
en cause, qui peut étre mis en examen au stade de I’instruction, renvoyé¢ par le juge
d’instruction ou cité devant le tribunal correctionnel et les parties civiles.

Le praticien médical pourrait au stade de I’instruction bénéficier du statut de témoin
assisté lui permettant d’étre assisté d’un avocat’'®, d’avoir accés au dossier de la
procédure, d’étre confronté aux personnes le mettant en cause et de formuler des
requétes en annulation.

Toutefois le praticien médical sous statut de témoin assisté n’est pas partie a la

9

procédure’'’ et n’a donc pas qualité pour exercer les voies de recours contre les

ordonnances du juge d’instruction’*’ et ne peut formuler aucune demande d’acte’'.
Malgré ces efforts, le régime de 1’expertise pénale fragilise le droit au proces
équitable car elle entraine a certains égards une rupture de 1’égalité des armes (§. 1)

et ne favorise pas suffisamment le débat contradictoire (§. 2).

PARAGRAPHE 1. LA RUPTURE DE L’EGALITE DES ARMES EN MATIERE
EXPERTALE

L’égalité¢ des armes est rompue en I’absence de controle effectif par le praticien
médical sur la désignation de I’expert qui est entierement maitrisée par le magistrat,
(D) et en I’absence de contrdle par le prévenu du contenu méme de la mission confiée

a ’expert et de son déroulement (II).

717 V. Article 81 alinéa 1 du Code de procédure pénale qui pose les principes fondamentaux relatifs a la conduite
d’une information judiciaire selon les termes suivants, « le juge d'instruction procéde, conformément a la loi, a
tous les actes d'information qu'il juge utiles a la manifestation de la vérité. Il instruit a charge et a décharge ».

718 L’alinéa ler de I’article 113-3 du Code de procédure pénale dispose que « le témoin assisté bénéficie du droit
d'étre assisté par un avocat qui est avisé préalablement des auditions et a accés au dossier de la procédure,
conformément aux dispositions des articles 114 et 114-1. Cet avocat est choisi par le témoin assisté ou désigné
d'office par le batonnier si l'intéressé en fait la demande ».

719 En tant que témoin assisté, il ne peut étre placé sous contrdle judiciaire, ni en détention provisoire ni renvoyé
devant le tribunal correctionnel en cas de délit.

720 Cass. crim., 28 mars 2006, Bull. crim. n°87.

721 Cass. crim., 14 févr. 2012, Bull. crim. n°45.
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I. L’ABSENCE DE CONTROLE EFFECTIF SUR LA DESIGNATION DE L’EXPERT

En réalité les parties, qui se voient imposer le choix du magistrat, ne peuvent peser ni
sur la désignation de I’expert (A), ni sur sa sélection (B), faute de disposer de recours

réels.

A. L’ABSENCE DE CONTROLE EFFECTIF SUR LA
DESIGNATION DE L’EXPERT UNIQUE

269.Dans un systéme favorisant la désignation d’un expert unique au détriment d’une
collégialité de principe, les parties ont peu de controle sur la désignation de I’expert
qui ne peut étre ni récusé ni choisi par elles.
Les dispositions légales ne prévoient pas une collégialit¢ de principe mais la
désignation d’un seul expert.
Toutefois 1’alinéa 2 de I’article 159 du Code de procédure pénale offre au magistrat

la possibilité de désigner plusieurs experts « si les circonstances le justifient ».

270.En outre, en matiére pénale, a la différence de la voie civile ou administrative,
la récusation de I’expert n’est pas possible.
Le droit pénal processuel n’offre pas de garanties suffisantes quant a la procédure de
récusation de I’expert.
En réalité le désistement incombe au médecin expert lui-méme et a I’application
qu’il fait de sa déontologie médicale qui lui en fait théoriquement obligation.

Ainsi aux termes de I’article 106 du Code de déontologie médicale,
« Lorsqu’il est investi d’une mission, le médecin expert doit se récuser s’il

estime que les questions qui lui sont posées sont étrangeres a ses

compétences a la technique proprement médicale, a ses connaissances, a
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ses possibilités, ou qu’elles [’exposeraient a contrevenir aux dispositions du

présent code ».

271.Certes, l’article 161-1 du Code de procédure en son alinéa ler impose la
communication sans délai de la décision ordonnant I’expertise aux parties et au
procureur de la République, qui disposent alors d’un délai de dix jours pour
demander au juge d’instruction d’adjoindre a 1’expert, ou aux experts déja désignés,
un expert de leur choix figurant sur une des listes mentionnées a ’article 157 du
Code de procédure pénale.
Mais la portée cette disposition est réduite car les droits des parties ne portent pas sur
la décision fondée ou non, de recourir a I’expertise ni sur le choix de la personne de
I’expert.
Tout au plus, peuvent-elles demander au juge d’instruction 1’adjonction d’un expert a
celui ou ceux déja désignés.
Dans I’hypothése ou I’expert lui-méme éprouverait le besoin de se faire aider, grace
a la compétence d’un sapiteur, il doit demander 1’autorisation du juge selon les
dispositions de ’article 162 alinéa ler du Code de procédure pénale qui dispose que
«si les experts demandent a étre éclairés sur une question échappant a leur
spécialité, le juge peut les autoriser a s'adjoindre des personnes nommément
designées, spéecialement qualifiées par leur compétence ».
Or le juge est libre de refuser d’adjoindre un expert supplémentaire.
Il est seulement contraint, en cas de refus, de rendre une ordonnance motivée dans le
délai de dix jours a compter de la réception de la demande.
Si le texte de 1’alinéa 2 de I’article 161-1 du Code de procédure pénale prévoit la
possibilité de contester 1’ordonnance de refus dans les dix jours devant le président
de la chambre de I’instruction, 1’effectivité du recours contre I’ordonnance de refus
de nomination d’un contre-expert est en réalité faible.
Le président de la chambre de I’instruction statue en effet par une décision motivée

qui n'est pas susceptible de recours.
Outre le fait qu’elles ne puissent remettre en question le choix d’un expert unique et

qu’elles ne puissent imposer la collégialité, les parties ne peuvent davantage exercer

un controle effectif sur la sélection de I’expert.
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B. L’ABSENCE DE CONTROLE EFFECTIF QUANT A LA
SELECTION DE L’EXPERT

272. Au visa de I’article 157 du Code de procédure pénale’, la sélection déterminante de

I’expert, appartient au seul magistrat dont le choix s’impose aux parties.

Cet article permet a titre exceptionnel que le magistrat puisse par décision motivée,
choisir un expert en dehors de la liste nationale dressée par la Cour de cassation ou
des listes dressées par les cours d’appel.

La nécessité d’une décision motivée a d’ailleurs été rappelée a plusieurs reprises par
la jurisprudence’® laquelle a ajouté que 1’expert devait en outre réunir les conditions
de compétence et d’honorabilité exigées pour I’inscription sur les listes’*.

La motivation imposée par les dispositions légales doit également viser I'urgence,
ainsi que 1’indisponibilité des autres experts’>.

La chambre criminelle a ainsi validé le raisonnement tenu par la chambre de
I’instruction, des lors qu’il résultait de I’ordonnance rendue par les juges
d’instruction que ceux-ci avaient « motivé leur choix d’experts non-inscrits en se
réféerant a leurs compétences particulieres et par l'impossibilité de recourir a un
expert inscrit ».

On peut néanmoins observer que si le principe d’une motivation est exigé, cette
derniére renvoie a des termes trés généraux qui limitent peu en définitive le choix du
magistrat.

Subséquemment, seule 1’absence de motivation est sanctionnée par la nullité de
I’ordonnance’ de désignation de 1’expert.

Traditionnellement la Cour de cassation considére que 1’insuffisance de motivation
dans la désignation d’un expert, qui n’est pas inscrit sur les listes officielles, ne fait
pas nécessairement grief aux mis en examen méme si un revirement de jurisprudence

sanctionnant une décision de la chambre de l’instruction semble assimiler a une

722

723

724
725
726

L’article 157 du Code de procédure pénale dispose que « les experts sont choisis parmi les personnes physiques
ou morales qui figurent sur la liste nationale dressée par la Cour de cassation ou sur une des listes dressées par
les cours d'appel dans les conditions prévues par la loi n® 71-498 du 29 juin 1971 relative aux experts
Jjudiciaires.

A titre exceptionnel, les juridictions peuvent, par décision motivée, choisir des experts ne figurant sur aucune de
ces listes ».

Cass. crim., 25 oct. 1983, Bull. crim. n° 267 ; D. 1984. IR 67, obs. J.-M. R. ; RSC 1984. 541, obs. J. ROBERT; 8
juill. 2004, Bull. crim. n°® 180 ; Dr. pénal 2004. Comm. 165, obs. A. MARON.

Cass. crim., 4 déc. 1991, Gaz. Pal. 1992. 1. 381, note OLIVIER.

Cass. crim., 26 nov. 2002, n° 01-85.138, Dalloz jurisprudence ; 20 oct. 2002, n°® 01-87.979, Dalloz jurisprudence.
V. infra, n°276 développement sur les requétes en nullité de I’expertise.
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nullit¢ d’ordre public, faisant nécessairement grief aux intéressés, la violation de

I’article 157 en cas d’absence de motivation spécifique de sa désignation’”’.

273.En outre, s’agissant du choix de I’expert, la question de I’impartialit¢ du magistrat
instructeur et de celle de 1’expert désigné, la chambre de I’instruction a considéré que
la partialité de ce dernier, comme celle du juge, devait s’analyser essentiellement
vis-a-vis des parties.

La chambre criminelle déclare ainsi que

« La désignation d'un expert dépendant de 'une des parties ne permet pas
de garantir les conditions du proces équitable, la chambre de l'instruction,
qui a répondu aux chefs péremptoires des conclusions des parties et

. roer , . . e roe . 728
souverainement apprécie l'étendue de la nullité, a justifié sa décision » .

Cette position jurisprudentielle semble exclure le probléme de la partialité de I’expert
vis-a-vis du juge ou de la partialité du juge vis-a-vis de ce dernier.

Or i1l s’agit d’'une question qui mérite d’étre pos€e car dans la pratique les juges
désignent souvent les mémes experts créant ainsi des accointances réciproques dont
on peut supposer qu’elles nourrissent de la partialité et des habitudes qui peuvent
devenir des sujétions.

Ainsi le praticien médical dont la responsabilité pénale est engagée ne pourra
combattre procéduralement le choix de I’expert et plus spécifiquement la partialité de
celui-ci.

Sa seule alternative serait de mettre en doute I’impartialit¢ de 1’expert dans ses
conclusions, fondement pris de I’article 6§1 de la Convention de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamentales, qui consacre le droit a un tribunal,
au sens lato sensu, impartial et indépendant incluant I’expert.

La Cour européenne des droits de I’homme a d’ailleurs affirmé 1’applicabilité de
I"article 6§1 & I’expertise frangaise dans 1’affaire MANTOVANELLI"®.

En I’espéce, la Cour devait se prononcer sur le droit d’un accusé a obtenir une

contre-expertise.

727 Cass. crim., 8 juil. 2004, 04-82.601 04-80.145, Publi¢ au bulletin.
728 Cass.crim., 25 septembre 2012, 12-82.770, Publi¢ au bulletin.
729 CEDH, 18 mars 1997, Mantovanelli ¢/ France : J.C.P., G., 1998, 1, 107, n°24.
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Sans reconnaitre a ce droit un caractére automatique car « le refus d’ordonner une
contre-expertise ne saurait en lui-méme étre considéré comme inéquitable », la Cour
européenne considére que compte tenu du poids de I’expertise et de son influence,
le refus de ce droit, peut néanmoins porter atteinte aux reégles du proces équitable.

La Cour réitere sa volonté de voir appliquer a ’expertise frangaise les regles du
procés équitable en raison de I'importance des résultats de ’expertise dans la
décision du juge’".

La position de la Cour européenne peut étre approuvée dans la mesure ou les effets
de la procédure pénale dans son ensemble sont susceptibles de porter atteinte a la
substance méme du proces équitable.

Sous I’influence de la Cour européenne, on assiste a une appréciation de plus en plus
extensive du droit a un proces équitable.

« Une chambre d’accusation ne peut valablement retenir que la juridiction
d’instruction ne peut étre regardée comme un tribunal au sens de I'article 6 »""
alors qu’originellement la Cour de cassation avait considéré que la garantie du proces
équitable conférée par I’article 6§1 de la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales, ne s’étendait pas a la phase d’instruction’*.
Compte tenu de cette consécration et de I’effet erga omnes des arréts de la Cour,
un recours sur ce fondement est juridiquement envisageable’>.

Dans I’hypothése ou le juge d’instruction ferait droit a la demande de contre-expert
formulée par le praticien médical, les experts, ainsi désignés devront selon les regles
communes, déposer un rapport commun unique.

Lorsque plusieurs experts ont été¢ désignés, 1’alinéa 2 de I’article 166 du Code de
procédure pénale, permet a chacun d'eux, s'ils sont d'avis différents ou s'ils ont des
réserves a formuler sur des conclusions communes, d’indiquer leur opinion ou leurs
réserves en les motivant.

On peut se réjouir en ce cas du caractére collégial de I’expertise et des dispositions
légales qui permettent I’expression d’analyses expertales divergentes minimisant les
risques d’erreur ou de partialité.

Malgré les objections de risque de manceuvres dilatoires et d’augmentation des cofits

liées a la pluralité¢ d’experts, il serait plus sir et plus protecteur des droits de la

730 CEDH, 2 oct. 2011, G.B. ¢/ France : Rec. 2001-X ; Gaz. Pal. ; 2002, jurisp., p.1400.
731 Cass. crim., 19 juin 2001 : Bull. crim. n°147.
732 Cass. crim., 26 oct. 1993 : Bull. crim. n°312.
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défense de rendre impérative 1’application de 1’alinéa 2 de I’article 156 et de 1’alinéa
1 de Iarticle 161-1 du Code de procédure pénale de sorte que les questions a poser
a l’expert ou la demande d’adjonction d’un expert soient systématiquement
favorablement accueillies.

Ainsi I'impossibilité procédurale des parties a exercer un controle effectif sur la
désignation de 1’expert qu’elles ne peuvent récuser puis sur la sélection de ce dernier
dont elles ne peuvent remettre en cause l’impartialité, est un des éléments de
I’illégitimité procédurale de 1’expertise pénale.

Cette impossibilité procédurale entraine une rupture de 1’égalité¢ des armes car elle
crée une situation de désavantage des parties par rapport au magistrat ordonnateur de
I’expertise qui dispose finalement des pleins pouvoirs dans la désignation et le choix
de I’expert et par rapport au ministére public qui peut interjeter appel de toutes les

ordonnances du juge d’instruction.

I1. ’ABSENCE DE CONTROLE EFFECTIF SUR LE CONTENU ET LE
DEROULEMENT DE LA MISSION CONFIEE A L’EXPERT

274. Au visa de I’article 158 du Code de procédure pénale, la mission de I’expert, qui ne

peut avoir pour objet que I’examen des questions d’ordre technique, est précisée dans
la décision qui ordonne 1’expertise.

Méme si les dispositions de I’article 156 alinéa 2 du Code de procédure pénale,
permettent au ministére public et aux parties, dés lors que se pose une question
d’ordre technique, de demander a la juridiction d’instruction ou de jugement, une
expertise et de préciser les questions qu’ils souhaitent voir poser a I’expert’*,

le choix de I’expert et du contenu de sa mission reléve in fine du monopole du juge.

734

V. supra, n® 259, le juge est libre de décider de 1’opportunité de I’expertise.

Le juge d’instruction peut ne pas y faire droit et dans ce cas il doit rendre dans le délai d’un mois une ordonnance
motivée.

Au visa du dernier alinéa article 81 du Code de procédure pénale, « faute par le juge d'instruction d'avoir statué
dans le délai d'un mois, la partie peut saisir directement le président de la chambre de l'instruction, qui statue et
procéde conformément aux troisieme, quatrieme et cinquieme alinéas de l'article 186-1 ».

-292 -



Certes, 1’alinéa ler de Darticle 161-1 du Code de procédure pénale’ permet aussi
aux parties de proposer au juge d’instruction des modifications ou des compléments
a la mission de I’expert.

Mais a I’instar de la demande d’adjonction d’un expert, le juge reste souverain et
n’est contraint que par le fait d’avoir a rendre, en cas de refus, une ordonnance
motivée dans le délai de dix jours a compter de la réception de la demande.

Si le texte de 1’alinéa 2 de I’article 161-1 du Code de procédure pénale introduit une
dose de contradictoire en prévoyant la possibilité de contester I’ordonnance de refus
dans les dix jours devant le président de la chambre de I’instruction, celui-ci a une
portée trés théorique.

En réalité, ’appel offert pour contester les ordonnances de refus est soumis a
I’examen préalable du président de la chambre de I’instruction, qui réalise un
controle d’opportunité, réduisant ainsi la portée réelle du recours pour la partie
demanderesse.

La portée du contradictoire est d’autant plus faible que les alinéas 3 et 4 de ’article
161-1 du Code de procédure pénale, y imposent des limites en prévoyant trois
exceptions.

L’application de I’article 161-1 est écartée lorsque les opérations d’expertise et le
dépot des conclusions par 1’expert doivent intervenir en urgence et que le report
au-dela des 10 jours nécessaires aux demandes ne peut pas étre fait ou lorsque la
communication de la décision risque d’entraver 1’accomplissement des
investigations, ou enfin pour les catégories d’expertise dont la conclusion n’a pas
d’incidence sur la détermination de la culpabilit¢ de la personne mis en examen et
dont la liste est fixée par décret.

Ainsi, les dispositions de I’article 161-1 ne sont pas applicables aux expertises

médicales dont I’objet est d’apprécier I’'importance du dommage subi par la victime.

275. Les experts vont, selon les dispositions de I’article 161 du Code de procédure pénale,
exercer leur mission en liaison avec le juge d’instruction et « doivent le tenir au
courant du développement de leurs opérations et le mettre a méme de prendre a tout
moment toutes mesures utiles ».

Le médecin expert n’est pas tenu de convoquer les parties.

735 L’article 161-1 du Code de procédure pénale a été modifié par la loi n°2016- 731 du 3 juin 2016- art.86.
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Il n’est tenu a une obligation de restitution des recherches qu’a I’égard du seul
magistrat instructeur ou ordonnateur.

Lors du déroulement de 1’expertise, 1I’expert médical sur le fondement de I’article
164 du Code de procédure pénale, procede a I’examen médical de la victime et peut
recevoir les déclarations de toute personne autre que la personne mise en examen,
le témoin assisté ou la partie civile.

Toutefois I’alinéa 2 permet a I’expert, aprés y avoir été autorisé¢ par le magistrat
instructeur ou par le magistrat désigné par la juridiction et avec 1’accord des
intéressés, recueillir en présence de leur avocat, les déclarations de la personne mise
en cause ou de la partie civile.

En pratique, I’expert médical pourra donc auditionner l’ensemble de 1’équipe
médicale et sous conditions, le praticien médical, dont la responsabilité pénale est
engagee.

Ces auditions qui semblent pourtant particuliérement pertinentes en matiere médicale
et en particulier dans un contexte de soins pluridisciplinaires et séquencés, ne sont
hélas que facultatives et subordonnées a la décision du magistrat.

D’autant qu’au cours de I’expertise, bien que les dispositions de ’article 166 du
Code de procédure pénale offrent aux parties la possibilit¢ de demander qu’il soit
prescrit aux experts d’effectuer certaines recherches ou d’entendre toute personne
nommément désignée qui serait susceptible de leur fournir des renseignements

d’ordre technique, il n’existe aucune assurance que leur demande soit acceptée.

En définitive, les parties n’exercent aucun controle effectif ni dans la phase de choix
de I’expert au moment de sa désignation, ni dans la phase opérationnelle de
I’expertise au moment de la détermination du contenu de la mission expertale et des
actes d’expertise qui sont laissé€s a 1’appréciation souveraine du magistrat instructeur.
Pire, scellant la rupture de 1’égalité des armes, les parties se trouvent placées dans
une situation de net désavantage par rapport au procureur de la République qui peut
interjeter appel de toutes les ordonnances du juge d’instruction et n’est pas, a la
différence des parties, soumis au contrdle d’opportunité du président de la chambre
de I’instruction.

Mais I’illégitimité procédurale de 1’expertise pénale ne se limite pas a la constatation

de la rupture de 1’égalité des armes.
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En effet, malgré quelques possibilités textuelles”®, Dexpertise n’est pas
contradictoire en I’absence de recevabilit¢ des demandes et de I’effectivité des
recours, en I’absence de participation des parties aux opérations d’expertise et en

I’absence d’obligations de I’expert de restitution vis-a-vis des parties.

PARAGRAPHE 2. L’INSUFFISANCE DU DEBAT CONTRADICTOIRE EN
MATIERE EXPERTALE

276.Les juges se défendent du qualificatif de « non contradictoire » grace a quelques

dispositions du Code de procédure pénale qui permettent textuellement de relativiser
le caractére non contradictoire de 1’expertise dans la procédure pénale.

En effet I’article 167 autorise a remettre aux avocats des parties qui en font la
demande « une copie de l’intégralité du rapport ».

En matiere pénale, parmi les quatre modeles principaux d’expertise, le 1égislateur a
finalement opté pour le régime de 1’expertise non contradictoire, dans laquelle le juge
est seul compétent pour désigner I’expert et définir la mission qui lui est dévolue.

A contrario, ’expertise contradictoire emporte la nomination de deux experts
respectivement désignés par le juge et la personne poursuivie et le cas échéant par la
victime constituée partie civile’’.

La Cour de cassation dénie dans sa jurisprudence 1’absence de contradictoire qui
I’exposerait a une sanction de la Cour européenne des droits de I’homme et du
citoyen pour violation de I’article 6§1 de la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales, en argumentant subtilement et
artificiellement que « [’arrét n’encourt pas la censure des lors que la partie civile a
eu connaissance du rapport de l’expert et a pu en discuter les conclusions a

. 738
['audience »"°.

736

737

738

Telles les dispositions de ’alinéa 2 de I’article 156 qui précisent « que le ministere public ou la partie qui
demande un expertise peut préciser, dans sa demande, les questions qu il voudrait voir poser a l’expert ».

Les deux autres modeles principaux d’expertise sont I’expertise contrdlée dite aussi contradictoire en matiere
civile et I’expertise duale ou plurale.

Dans I’expertise contrélée dite aussi contradictoire, I’expert est nommé par le juge mais les parties peuvent
choisir un conseiller technique qui assiste aux opérations d’expertise et faire connaitre son avis.

Dans I’expertise duale ou plurale, il y a une dualit¢ d’experts nommés par le juge et produisant un rapport
commun. En cas de diverge d’appréciation, celle-ci est consignée dans le rapport mais de fagon anonyme.

Cass. crim., 26 nov. 2002, n°02-80.343.
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En réalit¢ les dispositions légales ne fournissent qu’une esquisse de débat
contradictoire au moment de 1’instruction (I) et au moment de I’audience pénale au

cours de laquelle le débat contradictoire est tardif et illusoire (II).

I. L’ESQUISSE D’UN DEBAT CONTRADICTOIRE

Le débat contradictoire est seulement esquissé en 1’absence de débat effectif lors de
la remise du rapport d’expertise (A) et I’insuffisance du débat contradictoire est
scellée par le fait que les requétes en nullit¢ de I’expertise sont rarement

favorablement accueillies (B).

A. L’ABSENCE DE DEBAT EFFECTIF LORS DE LA REMISE DU
RAPPORT D’EXPERTISE

277.Le bilan des conclusions fait I’objet d’un rapport écrit transmis au magistrat dans le

délai imparti par ce dernier et c’est a compter du dépot du rapport de 1’expert que
s’ébauche un débat contradictoire qui ouvre droit a des contestations et des
discussions.

Eu égard au principe du secret de I’instruction, seul le juge est destinataire du rapport
d’expertise médicale, qui ne peut étre produit a 1’oral en matiére pénale.

Au visa de l’alinéa ler de [Darticle 167 du Code de procédure pénale,
« le juge d'instruction donne connaissance des conclusions des experts aux parties et
a leurs avocats apres les avoir convoqués conformément aux dispositions du

deuxiéme alinéa de l'article 114 (...)™.

739

L’article 167 du Code de procédure pénale prévoit aussi que le juge d’instruction « leur donne également
connaissance, s'il y a lieu, des conclusions des rapports des personnes requises en application des articles 60 et
77-1 lorsqu'il n'a pas été fait application des dispositions du quatrieme alinéa de l'article 60 ».
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Par dérogation au secret de I’instruction’*’, « une copie de I'intégralité du rapport est
alors remise, a leur demande, aux avocats des parties ».

Plus généralement, dans le cadre des interrogatoires et auditions menés par le juge
d’instruction, le législateur a aussi renforcé les droits de la défense en facilitant
I’acces au dossier de la procédure.

C’est ainsi que I’alinéa 4 de I’article 114 du Code de procédure pénale permet apres
la premiére comparution ou la premiere audition, a la demande des avocats des
parties ou des parties elles-mémes si elles n’ont pas d’avocat, la délivrance de la
copie de tout ou partie des pieces et actes du dossier.

L’alinéa 6 permet aux parties ou a leurs avocats de communiquer a des tiers, les
copies des rapports d’expertise pour les besoins de la défense.

L’alinéa 3 de I’article 167 du Code de procédure pénale prescrit au juge d’instruction
de fixer un délai aux parties, a compter de la notification des conclusions expertales,
pour présenter des observations ou formuler une demande, notamment aux fins de
complément d’expertise ou de contre-expertise.

Le délai fixé par le juge d’instruction, qui tient compte de la complexité¢ de
I’expertise, ne saurait étre inférieur a quinze jours ou, s’il s’agit d’une expertise
comptable ou financiere, a un mois.

Le praticien médical mis en cause ne disposera pas du droit d’obtenir la convocation
et I’interrogatoire des experts comme cela lui est permis pour les témoins.

Or ce besoin est d’autant plus pressant que I’expertise pénale a été non

contradictoire.

278. S’agissant du contenu des demandes ou des observations des parties, les dispositions

de l’article 167 du Code de procédure pénale ne semblent contraindre les parties
qu’au respect d’un délai fixé par le juge et semble admettre toutes observations ou
demandes sans restriction, en indiquant qu’elles peuvent porter notamment sur un
complément d’expertise ou une contre-expertise.

Cette possibilité de faire des observations ou de demander un complément ou une
contre-expertise est sensiblement limitée pour les parties car le juge peut, par une
ordonnance de refus motivée insusceptible de recours, dans le délai d’un mois, ne pas

faire droit a cette requéte.

740

L’alinéa ler de I’article 11 du Code de procédure pénale dispose que « sauf dans le cas ou la loi en dispose
autrement et sans préjudice des droits de la défense, la procédure au cours de l'enquéte et de l'instruction est
secrete ».
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Ce n’est que si le magistrat n’a pas statué sur cette demande dans le délai d’un mois,
que la partie peut saisir la chambre de I’instruction.

Passé ce délai, aucune demande de complément d’expertise, de contre-expertise ou
d’expertise nouvelle portant sur le méme objet, ne peut étre formulée, a I’exception
de la survenance d’un élément nouveau.

Or les contre-expertises en matiere médico-1égales sont souvent refusées pour des
questions de colit, I’expert médical en matiere pénale étant rémunéré sur le budget
général de la Justice attribué a I’hopital.

Lorsque le délai imparti a I’expert pour remplir sa mission exceéde un an, le juge
d’instruction peut, au visa de I’article 161-2 du Code de procédure pénale, demander
a ce dernier de produire et de déposer un rapport d’étape.

En outre, le juge d’instruction, selon les dispositions de I’article 167-2 du Code de
procédure pénale, peut demander a 1’expert de déposer un rapport provisoire avant
son rapport définitif.

Les parties ou le ministére public peuvent alors dans le délai fixé par le juge
« adresser en méme temps a [’expert et au juge les observations écrites qu’appelle de
leur part le rapport provisoire ».

Au vu de ces observations, I’expert peut étre conduit a reprendre le cours de ses
investigations, pour vérifier la pertinence de ses conclusions et déposer son rapport
définitif.

Selon I’article 167-2 du Code de procédure pénale, « si aucune observation n’est
faite, le rapport provisoire est considéré comme le rapport définitif ».

Tandis que I’alinéa 2 de I’article 167-2 du Code de procédure pénale rend la
demande de rapport provisoire obligatoire si le ministére public le requiert, cette
demande n’est qu’une simple faculté offerte aux parties au moment ou elles sont
informées de la décision ordonnant 1’expertise.

La demande émanant des parties peut étre refusée par le juge d’instruction sur
ordonnance motivée laquelle ne peut étre contestée que devant le président de la
chambre de I’instruction statuant sur décision motivée insusceptible de recours.

Le praticien médical ne possede pas de réel recours contre 1’ordonnance de refus, ou
en cas de manque de célérit¢ du magistrat, puisque ses demandes sont soumises au
choix inattaquable du président de la chambre de I’instruction de ne pas transmettre a

la chambre de ’instruction.

-298 -



Singulierement, I’égalit¢ des armes n’est pas respectée puisque la demande du
ministére public a ce que soit établi un rapport provisoire peut intervenir a tout
moment et est obligatoire alors qu’elle n’est que possible et encadrée par des
conditions plus strictes pour les parties.

Par ailleurs, l’article 82-1 du Code de procédure pénale permet textuellement aux
parties de demander « a ce qu’il soit ordonné la production par ['une d’entre elles
d’une piece utile a l’information, ou a ce qu’il soit procédé a tous autres actes qui

leur paraissent nécessaires a la manifestation de la vérité ».

279. Or, une fois de plus, outre la rigueur du formalisme’' imposé a la demande qui n’en

facilite pas 1’exécution, celle-ci est en définitive subordonnée a la décision du
magistrat qui peut ne pas y faire droit en rendant une ordonnance motivée dans le
délai d’un mois.

Alors que sur le fondement de [Darticle 82 du Code de procédure pénale,
«a toute époque de l’information par réquisitoire supplétif, le procureur de la
République peut requérir du magistrat instructeur tous actes lui paraissant utiles a
la manifestation de la vérité », le ministere public dispose d’un droit effectif, celui

des parties est seulement contingent.

280.Malgré la loi du 15 juin 2000"* qui a renforcé la protection de la présomption

d’innocence et les droits des victimes, 1’expertise non contradictoire n’a pas été
remise en question par le législateur.

Sur ce point la procédure pénale et civile divergent fondamentalement car cette
derniére ne congoit 1’expertise que comme contradictoire et offre aux parties la
possibilité d’assister aux opérations et de préciser la mission de I’expert méme si ce
dernier demeure exclusivement désigné par le magistrat’*.

Le professeur C. AMBROISE-CASTEROT résume 1’absence de contradictoire de

I’expertise pénale qui découle de I’insuffisance dialogique en ces termes « le seul

dialogue qui existe s’effectue entre le juge et l'expert. Les parties sont en

741

742

743

Par une déclaration au greffier du juge d’instruction, constatée et datée par le greffier ou aupres du greffier au
moyen d’un lettre recommandée avec demande d’avis de réception lorsque le demandeur ou son avocat ne réside
pas dans le ressort de la juridiction compétente.

Loi n°® 2000-516 du 15 juin 2000 renforcant la protection de la présomption d'innocence et les droits des victimes,
JORF n°0138, 16 juin 2000.

Articles 238 et 266 du Nouveau Code de procédure civile.
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périphéries, passives ou quasiment passives. Seul le juge communique directement
avec les parties, jamais le juge’ ».

En dépit des importantes avancées des réformes successives, la consécration de la
demande de contre-expertise comme un droit se fait malheureusement attendre au
moment de I’information judiciaire et a ’audience pénale.

A titre d’exemple, dans l'affaire d'Outreau, toutes les demandes de contre-expertise
formulées apres le dépot des conclusions des experts par les mis en examen et leurs
conseils, ont été rejetées par le juge instructeur.

La commission d’enquéte parlementaire formée a I’occasion de 1’affaire d’Outreau a

Uy . . . 745
préconisé la reconnaissance de la demande de contre-expertise comme un droit’™.

En conséquence de ce qui précede, on peut conclure que les parties en général, et le
praticien médical en particulier, dispose d’une simple capacité d’initiative en matiere
d’expertise et ne peut pratiquement pas contrdler les mesures expertales ordonnées
au cours de I’instruction.

Dans cette relation triangulaire, les textes consacrent la « vassalité de [’expert au
Jjuge et I’exclusivité de leur relation” ».

L’introduction du contradictoire au moment de la remise du rapport de I’expert est en
réalité trés limité et soumis a I’appréciation des juges.

Plus encore, la partie mise en cause est en dans une situation qui la désavantage par
rapport a la partie poursuivante, et qui n’assure pas 1’égalité des armes, gage d’un
proces équitable.

Cet aspect est d’autant plus préjudiciable aux droits de la défense que le rapport

d’expertise, en tant qu’acte d’investigation, reléve du régime des nullités et non des

. . L . . 747
voies de recours auxquelles s’applique le principe du contradictoire™™ .

744

745
746
747

C. AMBROISE-CASTEROT, Le contradictoire dans [’expertise pénale, sous la direction de C. RIBEYRE,
Editions Cujas, 2012, p.102.

http://www.assemblee-nationale.fr/12/rap-enq/r3125.asp.

Ibid.

C’est ainsi que par une décision exemplaire, la Chambre criminelle, sur le fondement du droit a un proces
équitable et d’égalité des armes, a écarté 1’application d’une disposition 1égislative réservant au procureur général
la faculté d’interjeter appel d’un jugement de police, lorsque ce recours est fermé aux autres parties, et en
particulier au prévenu.

Mais malgré ce principe, la chambre criminelle de la Cour de cassation, le 27 juin 2000 accepte que le droit
d’appel puisse étre organisé selon des délais différents dés lors que chaque partie est en mesure d’exercer
effectivement cette voie de recours et selon elle « /’article 505 du Code de procédure pénale747, qui fixe a deux
mois le délai d’appel du Procureur général, n’est pas contraire a l’exigence d’un proceés équitable, dés lors que
le prévenu bénéficie également d’un droit d’appel et dispose d’un délai de 10 jours permettant de [’exercer
utilement ».

-300 -



B. LA RARETE DE LA RECEVABILITE DES REQUETES EN
NULLITE DE L’EXPERTISE

281. Seuls les actes d’investigation accomplis lors de 1’enquéte ou de I’instruction peuvent

étre annulés’*®.

Les expertises, actes d’instruction par nature’*’, sont insusceptibles d’une voie de
recours mais peuvent toutefois étre contestées par les requétes en nullité qui
apparaissent comme une arme procédurale potentielle.

Ainsi les conclusions d’expertises, actes d’instruction non juridictionnels, peuvent
étre en théorie atteintes de nullité en cas d’irrégularité.

Cette forme de « controle de légalité » est d’autant plus utile”’ que le praticien
médical aura eu en réalité, peu de possibilité réelle ou en tout état de cause eu des
possibilités incertaines, de peser sur I’expertise en cours d’instruction et alors méme,
que d’elle, dépend trés majoritairement 1’issue du proces pour les infractions
médicales non-intentionnelles.

Les nullités appartiennent a un contentieux technique par excellence, pour lesquelles
il n’existe aucune définition générale, ni aucun régime harmonisé en procédure

pénale et qui sont en réalité précisées par la doctrine et la jurisprudence.

282. Au visa de D’article 173 du Code de procédure pénale, le praticien médical mis en

examen ou simple témoin assisté peut, s’il estime qu’une nullité a été commise, saisir

71 dont elle adresse copie au juge

la chambre de I’instruction par requéte motivée
d’instruction qui transmet le dossier de la procédure au président de la chambre de

I’instruction.

748

749

750
751

A contrario, un acte susceptible d’appel ne peut faire 1’objet d’une requéte en nullité telle une décision de
placement sous contréle judiciaire ou en matiére de détention provisoire.

On a vu néanmoins que les expertises pouvaient étre un acte d’enquéte diligenté par le procureur de la
République. V. supra, n°250.

V. supra, n°275.

L’article 173 du Code de procédure pénale dispose notamment que « la requéte doit, a peine d'irrecevabilité,
faire l'objet d'une déclaration au greffe de la chambre de l'instruction. Elle est constatée et datée par le greffier
qui la signe ainsi que le demandeur ou son avocat. Si le demandeur ne peut signer, il en est fait mention par le
greffier. Lorsque le demandeur ou son avocat ne réside pas dans le ressort de la juridiction compétente, la
déclaration au greffe peut étre faite au moyen d'une lettre recommandée avec demande d'avis de réception.
Lorsque la personne mise en examen est détenue, la requéte peut également étre faite au moyen d'une déclaration
aupres du chef de l'établissement pénitentiaire. Cette déclaration est constatée et datée par le chef de
l'établissement pénitentiaire qui la signe, ainsi que le demandeur. Si celui-ci ne peut signer, il en est fait mention
par le chef de l'établissement. Ce document est adressé sans délai, en original ou en copie et par tout moyen, au
greffe de la chambre de l'instruction ».
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Le président de la chambre de I’instruction pourra dans le délai de huit jours déclarer
par ordonnance insusceptible de recours, I’irrecevabilité de la requéte en nullité si
celle-ci n’est pas motivée, si elle ne respecte pas les formes prescrites par la loi, si
elle concerne un acte de procédure pouvant faire I’objet d’un appel, si elle est
formulée aprés le délai de forclusion de six mois’?, si d’autres nullités ont déja été
soulevées’, si le juge d’instruction a rendu son ordonnance de réglement’™*.

Par exception aux dispositions de P’article 175 du Code de procédure pénale qui
permettent aux parties de formuler des requétes en nullit¢ au moment de 1’avis de fin
d’information pris par le juge d’instruction, I’article 173-1 édicte un délai de
forclusion.

De sorte que, sous peine d’irrecevabilité, le praticien médical mis en examen ou
témoin assisté doit faire état des moyens pris de la nullit¢ de 1’expertise avant sa
premicre audition, avant son interrogatoire de premicre comparution ou de cet
interrogatoire lui-méme dans le délai de six mois a compter de sa mise en examen,

ou dans le délai de six mois a chaque nouvel interrogatoire.

283.11 convient de distinguer les nullités textuelles”™ en cas de violation d’une
prescription que la loi impose « a peine de nullité » et les nullités substantielles
visées a I’article 171 du Code de procédure pénale telles que les atteintes au principe
de la saisine in rem, les atteintes aux droits de la personne gardée a vue, ou encore les
atteintes a I’autorité de la chose jugée.

L’article 171 du Code de procédure pénale dispose qu’ « il y a nullité lorsque la

méconnaissance d'une formalité substantielle prévue par une disposition du présent

752 L’article 173-1 du Code de procédure pénale dispose que « sous peine d'irrecevabilité, la personne mise en
examen doit faire état des moyens pris de la nullité des actes accomplis avant son interrogatoire de premiére
comparution ou de cet interrogatoire lui-méme dans un délai de six mois a compter de la notification de sa mise
en examen, sauf dans le cas ou elle n'aurait pu les connaitre. 1l en est de méme s'agissant des moyens pris de la
nullité des actes accomplis avant chacun de ses interrogatoires ultérieurs ou des actes qui lui ont été notifiés en
application du présent code.

1l en est de méme pour le témoin assisté a compter de sa premiére audition puis de ses auditions ultérieures.
1l en est de méme pour la partie civile a compter de sa premiére audition puis de ses auditions ultérieures ».

753 11 résulte plus précisément de ’article 173-1 du Code de procédure pénale que les nullités doivent étre soulevées
en une fois a moins que les causes de la nullité n’aient pas été détectables au moment de la requéte.

754 Sous réserve que le juge d’instruction ait respecté les dispositions de 1’article 175 du Code de procédure pénale,
auxquels cas les parties demeureront recevables a soulever les nullités de la procédure devant le tribunal
correctionnel ; on dit que 1’ordonnance de réglement purge les nullités de I’enquéte et de I’instruction.

755 Les formalités de I’article 59 alinéa 2 du Code de procédure pénale sont prescrites en matiére de perquisitions
sont prescrites a peine de nullité, les formalités de ’article 78-3 dernier alinéa du Code de procédure pénale sont
prescrites en matiere de vérification d’identité sont prescrites a peine de nullité ou d’interception téléphoniques,
les formalités de 1’article 100-7 alinéa 3 du Code de procédure pénale sont prescrites en matiere d’interceptions
téléphoniques sont prescrites a peine de nullité.
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code ou toute autre disposition de procédure pénale a porté atteinte aux intéréts de
la partie qu'elle concerne ».

Le non-respect d’une disposition textuelle ou substantielle ne suffit pas a entrainer la
nullité de I’acte entaché d’irrégularité.

Conformément a article 802 du Code de procédure pénale”® la nullité ne peut étre
prononcée que si la violation des formes prescrites par la loi « a peine de nullité » ou
I’inobservation des formalités substantielles a eu pour effet de porter atteinte aux
intéréts de la partie qu’elle concerne.

Ainsi, hormis les cas de nullité d’ordre public, qui ne concernent que les obligations
légales édictées non dans I'intérét d’une partie, mais comme garantie de 1’intérét
général, il n’y a pas de nullité sans grief.

Or en matiere d’expertise, il n’existe aucune nullité expressément prévue par un
texte.

De¢s lors, seules des nullités d’ordre public ou des nullités substantielles qui auraient

fait grief en maticre d’expertise, sont possibles.

284.Pour la Cour de cassation, constituent des nullités substantielles d’ordre public,
I’absence d’autorisation donnée a I’expert de s’adjoindre le cas échéant tout
spécialiste de son choix””’, 1’absence de signature de ’ordonnance prescrivant
I’expertise”*, le choix d’un expert non-inscrit sans décision motivée’™".
Ont été considérées comme des nullités substantielles ayant eu pour effet de porter
atteinte aux intéréts de la partie qu’elle concerne devant étre jugées au regard de
I’article 802 du Code de procédure pénale, le non-respect du délai imparti a I’expert
pour le dépdt de son rapport’®, le non-respect des régles de Iarticle 164 en ce qui
concerne la présence de ’avocat de la personne mise en examen au cours de son

audition par I’expert’®', la méconnaissance des prescriptions de 1’article 167 relatives

756 L’article 802 du Code de procédure pénale dispose « qu’en cas de violation des formes prescrites par la loi a
peine de nullité ou d'inobservation des formalités substantielles, toute juridiction, y compris la Cour de cassation,
qui est saisie d'une demande d'annulation ou qui reléve d'office une telle irrégularité ne peut prononcer la nullité
que lorsque celle-ci a eu pour effet de porter atteinte aux intéréts de la partie qu'elle concerne ».

757 Cass.crim., 4 juin 1973.

758 Cass.crim., 22 oct.1986.

759 Cass.crim., 2 sept.1986.

760 Cass.crim., 16 oct. 1979, n°79-92.237, Bull.crim. n°281.

761 Cass.crim., 14 juin 1978, n°77-93.163, Bull.crim. n°199.
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\ . . . 62 , . ..
a la notification des conclusions de 1’expert’®”, I’exécution de la mission expertale

J] ;763
par seulement un des experts désignés’®.

285.Plus marginalement, les nullités peuvent étre soulevées devant la juridiction de

jugement.

En effet, en matiére médicale, pour les infractions non-intentionnelles, compte tenu
de la complexité des affaires, la majorité du contentieux renvoyé devant le tribunal
correctionnel fait suite a une information judiciaire.

Lorsque la juridiction concernée par la nullité¢ de I’expertise est celle de jugement, le
tribunal correctionnel, en application de I’alinéa 1° de I’article 385 du Code de

. 12764
procédure pénale

, qui a ¢été saisi par une ordonnance de renvoi du juge
d’instruction, ne pourra pas les relever et les parties ne pourront les soulever car le
renvoi a purgé les nullités antérieures.

En outre, ’alinéa 1* évoque la qualité du tribunal correctionnel, dans I’hypothése ou
la procédure dont il est saisi n’a pas été renvoyée par la juridiction d’instruction,
pour constater les nullités lorsqu’elles lui sont « soumises » et ce, avant toute défense
au fond”®.

De¢s lors le tribunal correctionnel ne pourra s’en saisir d’office méme s’il s’agit de

nullités d’ordre public et a I’exception’®® de celles de la compétence’®’.

286.L’acte accompli en violation de la loi est annulé et ne peut donc avoir aucun effet sur

la procédure en cours.

Dans I’hypotheése ou I’expertise tout entiere est déclarée nulle, en application de
I’article 174 du Code de procédure pénale, la chambre de I’instruction la retire du
dossier et si I’annulation ne porte que sur quelques mentions, celles-ci sont
« cancellées » de fagon a étre illisibles.

Les juridictions de jugement, si elles font droit & une exception doivent,
« soit en tirer les conséquences en se pronongant en l’état soit en ordonnant le cas

o - 768
échéant une nouvelle expertise » .

762
763
764

765

766
767

Cass.crim., 14 mars 1988, n°88- 80.267, Bull. crim. n°128.

Cass.crim., ler février 2000, n°99-87.081, Bull. crim. n°49.

L’alinéa ler de I’article 385 du Code de procédure pénale dispose que « le tribunal correctionnel a qualité pour
constater les nullités des procédures qui lui sont soumises sauf lorsqu'il est saisi par le renvoi ordonné par le
Jjuge d'instruction ou la chambre de l'instruction ».

Le dernier alinéa de I’article 385 du Code de procédure pénale dispose que « dans tous les cas, les exceptions de
nullité doivent étre présentées avant toute défense au fond ».

Cass. crim., 25 févr. 1991, n°90-81.383, Bull. crim.n°94.

Cass. crim., 11 juill. 1972, n°72-90.788, Bull. crim. n°234.

-304 -



La portée de la nullité est variable en fonction de la contagion de celle-ci aux actes

r o 7 . 69
subséquents lorsqu’elle en a été le support nécessaire’®’.

Aussi grace aux requétes en nullité, il serait possible d’invoquer au titre de la défense
d’un praticien médical dont la responsabilité pénale est mise en cause, une nullité¢ de
I’expertise afin de faire retirer tout ou partie de I’acte lui faisant grief.

Mais les contraintes procédurales sus-évoquées en limitent considérablement la
portée.

L’analyse de la jurisprudence témoigne de la réticence générale de la chambre de
I’instruction a admettre les cas de nullités en matiére d’expertise, alors méme que ce
moyen procédural permettrait d’une certaine mani¢re de compenser la faible
participation du praticien médical mis en cause a I’expertise pendant le cours de
I’instruction.

En réalit¢ le dispositif actuel n’offre qu’une esquisse de débat contradictoire au
moment de I’instruction et cela semble étre a nouveau le cas au moment de

I’audience pénale.

I1. LA PRESENCE D’UN DEBAT TARDIF ET ILLUSOIRE AU MOMENT
DE L’AUDIENCE PENALE

287.Devant la juridiction de jugement, la demande d’expertise peut étre faite par les
parties mais les juges apprécient souverainement I’opportunité d’y faire droit’”.
L’exercice des droits de la défense au cours de I’audience publique se traduit par la
discussion des ¢éléments de preuve et seule 'audience de jugement permet en principe
de discuter contradictoirement des expertises.

Sur le fondement de I’article 168 du Code de procédure pénale,

« Les experts exposent a l'audience, s'il y a lieu, le résultat des opérations

techniques auxquelles ils ont procéde, apres avoir prété serment d'apporter

768 T. MOUSSA, Droit de I ’expertise, Dalloz action, Editions. 2015, p.433.
769 Cass. crim., 17 janv. 2006, n°05-86.326, Bull. crim. n°19.
770 Cass. crim., 11 juill. 1972, n°72-90.788, Bull. crim. n°234.
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leur concours a la justice en leur honneur et en leur conscience. Au cours
de leur audition, ils peuvent consulter leur rapport et ses annexes.

Le preésident peut soit d'office, soit a la demande du ministere public, des
parties ou de leurs conseils, leur poser toutes questions rentrant dans le
cadre de la mission qui leur a été confiée. Le ministere public et les avocats
des parties peuvent également poser directement des questions aux experts
selon les modalités prévues par les articles 312 et 442-1.

Apres leur exposé, les experts assistent aux débats, a moins que le président

ne les autorise a se retirer ».

288. 11 résulte de I’article 169-1 du Code de procédure pénale que les dispositions des

articles 168 et 169’"" relatives a ’audition des experts a I’audience sont applicables
aux personnes appelées soit a procéder a des constatations soit a apprécier la nature
des circonstances d’un décés conformément aux articles 607" et 74’ du méme code.
Il en résulte, que la personne entendue doit avoir nécessairement accompli une

expertise ou réalisé des constatations, et que I’expert entendu par une juridiction ne

771

772

773

L’article 169 du Code de procédure pénale dispose que «si, a l'audience d'une juridiction de jugement, une

personne entendue comme témoin ou a titre de renseignement contredit les conclusions d'une expertise ou

apporte au point de vue technique des indications nouvelles, le président demande aux experts, au ministére

public, a la défense et, s'il y a lieu, a la partie civile, de présenter leurs observations. Cette juridiction, par

décision motivée, déclare, soit qu'il sera passé outre aux débats, soit que l'affaire sera renvoyée a une date

ultérieure. Dans ce dernier cas, cette juridiction peut prescrire quant a l'expertise toute mesure qu'elle jugera

utile ».

L’article 60 du Code de procédure pénale dispose que « s'il y a lieu de procéder a des constatations ou a des

examens techniques ou scientifiques, l'officier de police judiciaire a recours a toutes personnes qualifiées.

Sauf si elles sont inscrites sur une des listes prévues a l'article 157, les personnes ainsi appelées prétent, par

écrit, serment d'apporter leur concours a la justice en leur honneur et en leur conscience.

Les personnes désignées pour procéder aux examens techniques ou scientifiques peuvent procéder a l'ouverture

des scellés. Elles en dressent inventaire et en font mention dans un rapport établi conformément aux dispositions

des articles 163 et 166. Elles peuvent communiquer oralement leurs conclusions aux enquéteurs en cas

d'urgence.

Sur instructions du procureur de la République, ['officier de police judiciaire donne connaissance des résultats

des examens techniques et scientifiques aux personnes a l'encontre desquelles il existe des indices faisant

présumer qu'elles ont commis ou tenté de commettre une infraction, ainsi qu'aux victimes ».

L’article 74 du Code de procédure pénale dispose que « en cas de découverte d'un cadavre, qu'il s'agisse ou non

d'une mort violente, mais si la cause en est inconnue ou suspecte, l'officier de police judiciaire qui en est avisé

informe immédiatement le procureur de la République, se transporte sans délai sur les lieux et procéde aux

premiéres constatations.

Le procureur de la République se rend sur place s'il le juge nécessaire et se fait assister de personnes capables

d'apprécier la nature des circonstances du déces. 1l peut, toutefois, déléguer aux mémes fins, un officier de police

Jjudiciaire de son choix.

Sauf si elles sont inscrites sur une des listes prévues a l'article 157, les personnes ainsi appelées prétent, par

écrit, serment d'apporter leur concours a la justice en leur honneur et en leur conscience.

Sur instructions du procureur de la République, une enquéte aux fins de recherche des causes de la mort est

ouverte. Dans ce cadre et a ces fins, il peut étre procédé aux actes prévus par les articles 56 a 62, dans les

conditions prévues par ces dispositions. A l'issue d'un délai de huit jours a compter des instructions de ce

magistrat, ces investigations peuvent se poursuivre dans les formes de l'enquéte préliminaire.

Le procureur de la République peut aussi requérir information pour recherche des causes de la mort.

Les dispositions des quatre premiers alinéas sont également applicables en cas de découverte d'une personne
grievement blessée lorsque la cause de ses blessures est inconnue ou suspecte ».
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peut jamais I’étre a titre de simples renseignements, sauf s’il est questionné par le
président en vertu de son pouvoir discrétionnaire.

Or, résultant de la lettre méme de 1’article 168 qui dispose que, les experts exposent a
I’audience « s il y a lieu », I’audition de I’expert a un caractére facultatif’’*.

Ainsi la juridiction de jugement n’a aucune obligation de procéder a 1’audition de

I’expert qui peut, ne pas étre invité par la juridiction a participer a I’audience.

289.Une forme de contestation du travail de I’expert est possible puisqu’en maticre

délictuelle, sur le fondement de I’article 442-1 du Code de la procédure pénale,

« Le ministére public et les avocats des parties peuvent poser directement
des questions au prévenu, a la partie civile, aux témoins et a toutes
personnes appelées a la barre, en demandant la parole au président.

Le prévenu et la partie civile peuvent également poser des questions par

l'intermédiaire du président ».

Or, le président ayant « la police de [’audience et la direction des débats »' ", peut ne
pas laisser cette possibilité aux parties demanderesses.
Par ailleurs, I’article 169 du Code de procédure pénale permet de contester

I’expertise en disposant que

«Si, a l'audience d'une juridiction de jugement, une personne entendue
comme témoin ou a titre de renseignement contredit les conclusions d'une
expertise ou apporte au point de vue technique des indications nouvelles, le
preésident demande aux experts, au ministere public, a la défense et, s'il y a

lieu, a la partie civile, de présenter leurs observations (...) ».

Dans ce cas, la juridiction, par décision motivée, déclare, soit qu'il sera passé outre
aux débats, soit que l'affaire sera renvoyée a une date ultérieure et dans ce dernier cas

prescrire quant a l'expertise toute mesure qu'elle jugera utile.

774

775

11 est précisé que devant toutes les juridictions de jugement, a I’exception de la cour d’assises, il n’existe aucune
régle de convocation des experts dont I’audition est souhaitée. Aussi, peut-il y étre procédé par une partie, par le
procureur de la République avant I’audience, a son initiative ou a la demande qui lui en a été faite par le président
du tribunal correctionnel, a la suite d’un renvoi de I’audience aprés que les parties aient sollicitée par conclusions.
Article 401 du Code de procédure pénale.
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Cela signifie que le tribunal correctionnel pourrait se contenter de I’expertise initiale,

la faire compléter ou ordonner une nouvelle expertise ou contre-expertise.

290. En outre, les dispositions de I’article 6§3 de la Convention de sauvegarde des droits
de ’homme et des libertés fondamentales prévoient que toute personne mise en
cause a droit a « interroger ou faire interroger les témoins a charge et obtenir la
convocation et l’interrogation des témoins a décharge dans les mémes conditions
que les témoins a charge ».

Ces dispositions commandent d’accorder au prévenu une occasion adéquate et
suffisante de contester un témoignage a charge et d’en interroger 1’auteur, au moment
de la déposition ou plus tard.

Or ces dispositions favorables a la défense, ne s’appliquent pas a 1’expert, dont les
conclusions peuvent pourtant constituer un ¢lément de preuve a charge, puisqu’il n’a
pas la qualité de témoin.

Toutefois la Cour de cassation a été saisie a I’occasion d’un pourvoi d’un cas hybride
et inédit, a mi-chemin entre la question de I’expert entendu es-qualités, et I’expert
entendu comme témoin.

En I’espece, un meédecin ¢était poursuivi devant le tribunal correctionnel pour
homicide involontaire et avait fait citer comme témoin devant la cour d’appel, le
docteur Y, anesthésiste réanimateur, expert agréé pres la Cour de cassation.

A T’audience, le ministére public s’est opposé a cette citation, motif pris que la
personne citée n’avait pas la qualité de témoin.

La chambre des appels correctionnels faisait droit a cette objection et refusait de
l'entendre comme témoin estimant « qu'il s'agit d'un expert qui, non désigné a ce
titre, n'a pas eu a connaitre des faits et que son audition est inutile ».

La Cour de cassation censure’’® I’arrét de la cour d’appel au visa de Darticle
513 alinéa 2 du Code de procédure pénale’”” attendu que « les témoins cités par le
prévenu sont entendus dans les regles prévues aux articles 435 a 457 dudit code, le
ministeére public pouvant s'y opposer si ces témoins ont déja été entendus par le

tribunal ».

776 Cass. crim., 3 juin 2009, n°08-83.665, Bull. crim. n°109.

777 L’article 513 du Code de procédure pénale dispose que « ['appel est jugé a l'audience sur le rapport oral d'un
conseiller ; le prévenu est interroge.
Les témoins ne sont entendus que si la cour a ordonné leur audition.
Les parties en cause ont la parole dans l'ordre suivant : d'abord, les parties appelantes, puis les parties intimées
; 8'il y a plusieurs parties appelantes ou intimées, elles sont entendues dans l'ordre fixé par le président.
Le prévenu ou son avocat auront toujours la parole les derniers ».
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Ces quelques dispositions processuelles offrent certes quelques possibilités de
discussions et de contestations des expertises mais ne consacrent pas de véritables
droits qui assureraient I’effectivité du débat contradictoire, introduit en son principe
bien tardivement au stade de la juridiction de jugement.

En outre, il semble illusoire de penser qu’au moment de 1’audience, surchargée de
débats et dans un cadre temporel limité, puissent réellement étre discutées et
contredites des expertises complexes et techniques établissant [’étiologie du

dommage, le lien de causalité et la faute éventuelle du praticien médical.
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CONCLUSION CHAPITRE 2

291. La particularité du contentieux médical dans le cadre d’un proces civil ou pénal, est

d’étre technique et de relever d’¢léments de faits qui échappent souvent a la
compétence du juge « investi d’un pouvoir qu’il ne peut exercer sans savoir » .
En matiere médicale, le magistrat, incompétent sur ces questions techniques,
a un besoin essentiel de I’expertise pour forger son intime conviction, pour
déterminer 1’origine étiologique et matérielle du dommage et pour établir le lien
entre la faute médicale et le dommage par une référence fondamentale aux données
acquises de la science.

Dans ce besoin de savoir, I’expertise médicale, consubstantielle a 1’appréciation

judiciaire de la faute pénale du praticien médical, est totalement légitime.

292.L’expertise pénale, en théorie simple mesure d’instruction ayant pour objet « une
question d’ordre technique », stricto sensu diligentée par 1’autorité judiciaire,
d’instruction ou de jugement, distincte des examens techniques et scientifiques de
constatations réservés au procureur de la République en enquéte préliminaire ou de
flagrance, se révele en réalité déterminante pour établir la preuve de la faute pénale
du praticien et reconnaitre sa culpabilité.
En matiere pénale, I’expertise médicale, bien plus qu’un simple éclairage ou moyen
de découvrir et d’utiliser certains indices ou certaines preuves a 1’aide de
connaissances techniques particulieres cantonné aux faits, établit une preuve « qui

, , . s 1 779
démontre, établit la verité d une chose »' " .

778 G. DALBIGNAT-DEHARO, th. préc., n° 28. Adde, J.-R. DEMARCHI, Les preuves scientifiques et le proceés
pénal, Préf. C. AMBROISE-CASTEROT, L.G.D.J., Bibliothéque des sciences criminelles, Tome 55, 2012, spéc.
n° 67, p. 42 : « alors que le scientifique cherche a valider et entériner, de maniére quasi-définitive, des solutions
résolument vouées a constituer un acquis réutilisable, le juge, quant a lui, se focalise sur un comportement
déviant passé, tout en personnalisant sa réflexion et sa décision au particularisme des faits qu’il a a connaitre ».

779 Définition de la preuve selon le Petit Larousse illustré.
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Cette place accordée a la preuve scientifique est toute naturelle lorsqu’il s’agit
d’établir ’existence objective, « réelle », de faits conditionnant la mise en ceuvre de
la régle de droit.

La preuve scientifique permet d’établir sinon une certitude sinon une forte
probabilité sur certains faits.

C’est une aide précieuse a la décision pour le juge dans des domaines dominés par
I’incertitude tel que celui de la santé ou la technicité rend le juge incapable de juger
sans savoir.

La preuve en tant qu’outil de la manifestation de la vérité™ va permettre d’établir
une vérité scientifique a laquelle les juges vont souvent accorder la valeur d’une
vérité judiciaire.

L’ampleur du recours a I’expertise illustre cette traduction manifeste de la

participation de la vérité scientifique a la vérité judiciaire.

293.La wvérité¢ scientifique qui participe de la vérité judiciaire sans pour autant se
confondre avec elle, entretient avec la vérité judiciaire des relations profondes et
complexes.
En effet la vérité scientifique est traditionnellement opposée a la vérité judiciaire car
le droit a des exigences de justice que la science dans sa recherche du vrai ne connait
pas.
Il faut « découvrir la verité pour dire le droit » et « dire le droit pour affirmer une
vérité »'*!,
On observe une forme « d’expertisation» de la vérité judiciaire’®” en matiére
médicale au point que la causalité scientifique se confonde souvent avec la causalité
juridique alors qu’elles sont pourtant distinctes.

Les conclusions de I’expert, qui propose, ne lient pas en théorie juridiquement le

magistrat, qui dispose.

780 L’alinéa ler de I’article 10 du Code civil dispose que « chacun est tenu d’apporter son concours a la justice en
vue de la manifestation de la vérité ».
L’alinéa ler de I’article 81 du Code de procédure pénale prévoit que « le juge d’instruction procéde,
conformément a la loi, a tous les actes d’information qu’il juge utiles a la manifestation de la vérité. (...) ».

781 1l s’agit des deux parties de la these de G. DALBIGNAT-DEHARO, passim.

782 Cette influence de la preuve scientifique, méme décriée, demeure cependant encore sous la surveillance des
magistrats de la Cour de cassation, notamment en matiére de responsabilité civile, qui rappellent réguli¢rement
que I’absence de causalité scientifique n’exclut pas toute causalité juridique.
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En pratique, elles occupent un poids considérable, en particulier en mati¢re médicale
sur la reconnaissance de la responsabilité pénale tant en matiere d’imputabilité que
de culpabilité’®.

En réalité¢ on assiste & un empietement et a une forme de domination de la vérité
scientifique sur la vérité judicaire liés au fait que la souveraineté du juge est relative
car bien qu’ordonnateur de 1’expertise et de 1’expert, le juge incompétent en maticre

médicale délegue implicitement le contenu de 1’expertise.

294.De sorte que ’expertise médicale ’emportant sur 1’intime conviction du juge, se

pose la question de 1’altération de 1’imperium des juges.
JEAN CARBONNIER avait dé¢ja relevé le renforcement du pouvoir des experts et

I’affaiblissement corrélatif du pouvoir des juges :

« C’est une révolution de palais au sein de la classe juridique.

Les experts en faisaient-ils partie ? Ils y sont entrés aujourd’hui, et méme ils
s’emparent du terrain du juge. C’est que beaucoup de questions de fond
sont devenues des questions techniques, pour lesquelles des techniciens sont
indispensables : médecins ou psychologues dans le droit des personnes,
architectes ou économistes dans le droit patrimonial.

Et au pénal, que font donc les policiers dans l’instruction préparatoire si ce
ne n’est de [’expertise criminalistique ? Que reste-t-il au magistrat ?
Le contréle de I’expertise, de la qualification de [’expert, de [’honnéteté des
opérations.

Le droit c’est de la science — et la science n’est que du fait — enserrée dans

. , . 784
une forme de droit, L’évolution est en cours » .

Pour certains auteurs du courant positiviste du XXeme siécle, le remplacement du
juge par I’expert est souhaitable’®’.
Mais pour M. MEKKI"*, la compétence expertale et judiciaire se complétent car la

logique de la preuve scientifique renforce la légitimité de la preuve judiciaire.

783

784
785
786

M.BENILLOUCHE, « Les expertises judiciaires : le point de vue du pénaliste ou comment le juge se dégage de
son pouvoir de décision au profit de I’expert », Médecine et droit, 2013, p.83 et s.

J. CARBONNIER, Sociologie juridique, Paris, P.U.F., Quadrige, 2004, p.395

S. STERN, Le jury technique (esquisse d 'une justice pénale rationnelle), TH., Paris, 1925.

« Vérité¢ et preuve », GRP Colloque du 12 sept. 2014; SORAYA AMRANI MEKKI, LOIC CADIET,
JACQUES NORMAND, Théorie générale du proces, P.U.F, 2ieme édition, 2013.
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Cette « scientifisation » de la vérité judiciaire constitue un nouvel instrument de
légitimité substantielle grace a la rigueur méthodologique de la science qui se met au
service de la vérité judiciaire.

En matiére médicale, on peut se satisfaire de ce que les magistrats éclairent leur
jugement grace a la compétence d’un homme de 1’art.

Néanmoins, dans les cas plus complexes de causalité scientifique indirecte ou de
conclusions expertales ambivalentes qui n’aboutissent pas a 1’affirmation d’une
vérité scientifique, cette « expertisation » est relative.

En effet le juge retrouve sa liberté d’appréciation et construit une vérité juridique,
faite de vraisemblances et de présomptions, qui semble émerger grace a une forme
d’opportunisme judiciaire ou, a tout le moins, grice a une approche casuistique’".

Si le pouvoir du juge en matiere probatoire gagne a s’appuyer sur la vérité
scientifique, une hiérarchie doit étre maintenue car la vérité judiciaire’® est plus que

la vérité scientifique.

295.Ce n’est que dans le respect d’une éthique de la discussion que les parties et le juge

parviendront a dégager une vérité légitime.

Or si la vérité probatoire scientifique établie grace a I’expertise est substantiellement
légitime en matiere médicale, elle est en revanche procéduralement illégitime en
matiere pénale car elle souffre d’une insuffisance dialogique.

Le régime de I’expertise pénale fragilise le droit au procés équitable car il entraine a
certains égards une rupture de 1’égalité des armes et ne favorise pas suffisamment le
débat contradictoire.

L’égalit¢ des armes est rompue en I’absence de controle effectif par le praticien
médical sur la désignation de I’expert qui est enticrement maitrisée par le magistrat et
par I’inégalité des recours du praticien médical mis en cause par rapport au ministere
public et en I’absence de contrdle par le prévenu, du contenu méme de la mission
confiée a I’expert et de son déroulement.

En réalité les dispositions processuelles légales ne fournissent qu’une esquisse de
débat contradictoire au moment de I’instruction, et au moment de I’audience pénale

au cours de laquelle le débat contradictoire est tardif et illusoire.

787
788

V. Chapitre 1 de la partie 2.
A condition que cette vérité judiciaire soit le fruit d’une interprétation stricte d’une loi pénale, elle-méme précise
et accessible.
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Le débat contradictoire est seulement esquissé en I’absence de débat effectif lors de
la remise du rapport d’expertise, et I’insuffisance du débat contradictoire est scellée
par le fait que les requétes en nullité de I’expertise sont rarement favorablement

accueillies.

296. Pour certains auteurs, 1’expertise n’étant pas une décision, le fait qu’elle ne soit pas
réalisée contradictoirement, ne porte pas atteinte aux droits de la défense et dans une
conception non autarcique et non normative de I’expertise qui ne sert qu’a éclairer le
jugement, le caractére non contradictoire de I’expertise n’est pas problématique’™.
Le dépassement du cadre de la mission confiée a I’expert conduit a une interprétation
extensive des textes contredisant ainsi le principe de 1’interprétation stricte, est aussi
une des objections formulées au principe du contradictoire en matic¢re pénale.
D’autres partisans du systéme actuel avancent I’argument budgétaire et objectent que
la multiplication des expertises augmenterait les colts supportés par 1’institution
judiciaire et le risque de mesures dilatoires.

Le caracteére inquisitoire de la procédure pénale et de la phase d’instruction en
particulier exercée de facon unilatérale, ne semble pas davantage étre une
justification suffisante.

Cela est d’autant plus vrai que I’on peut regretter 1’étendue et 1’exercice des pouvoirs
du magistrat instructeur et les effets parfois dévastateurs sur le prévenu.

Une instruction, méme suivie d’une ordonnance de non-lieu, reste de 1’avis des
professionnels de santé¢ impliqués dans une procédure pénale, traumatisante,
indélébile et modifiant a jamais la pratique médicale.

Or dans un idéal de justice qui protége le plus faible et le plus vulnérable, seul un
exercice serein de la médecine qui n’expose pas a des procédures outrancicres et
incertaines permet de protéger et de garantir in fine I’intérét du patient.

Dans le contentieux médical des infractions non-intentionnelles, 1’expertise médicale
est centrale et incontournable.

Aussi la légitimité de 1’expertise médicale dans 1’appréciation de la faute médicale

s’impose avec le sceau de I’évidence.

789 M.A FRISON ROCHE, « La procédure d’expertise », « In L’expertise », p. 93.
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Par contre, des aménagements légaux en matiére expertale renforgant les garanties

procédurales, le droit au proces équitable et le débat contradictoire sont souhaitables

r r 790
en procédure pénale’ .

790 Pour des exemples d’aménagements, voir en conclusion.
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CONCLUSION PARTIE 2

297.De I’avis d’un procureur de la République interrogé dans le cadre des présentes

recherches, le texte de I’article 121-3 du Code pénal n’est pas d’une approche
« évidente mais il n’est pas inhibant »"°".

Si le droit commun ne semble pas complétement adapté aux fautes
non-intentionnelles du praticien médical, le fait est que, I’inflation de textes 1égaux
ne plaide pas en faveur de I’opportunité de créer des incriminations spécifiques en
maticre médicale.

Aussi selon I’opinion de ce magistrat, il faut faire confiance aux juges et aux experts.

298.Comme la Justice est celle des hommes, elle est forcément imparfaite et donc

perfectible.

Aussi, sans se perdre dans un exceés de défiance et d’idéalisme utopique, il est juste
de constater qu’en D’état actuel des textes et de la jurisprudence, la faute
non-intentionnelle du praticien médical engage sa responsabilité pénale d’une fagon
singuliere et parfois excessive bien qu’il n’y aient ni textes, ni politiques spéciales en
la maticre.

Certes, le praticien médical est investi d’une responsabilité hors norme vis-a-vis
d’une personne fragilisée par la maladie.

Il est donc assez logique et humainement compréhensible qu’il ait a rendre compte
de sa pratique professionnelle et de ses fautes médicales d’une manicre tout a fait

particuliere.

791

Entretien réalisé avec Monsieur P. DESJARDINS, procureur de la République adjoint, prés le tribunal de Grande
Instance de Montpellier le 27 juin 2016.
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299.La responsabilit¢é du médecin est intrinséquement exorbitante dans le colloque qui
’unit au patient et la loi au caracteére impersonnel, général et permanent, n’a pas pour
mission ou pour effet d’en dénaturer 1’originalité.
On pourrait donc conclure que I’expression d’une certaine forme de sévérité en
jurisprudence n’est que le reflet des caracteres inhérents a 1’exercice médical.
Pourtant I’exégese des textes et I’analyse approfondie de I’appréhension judiciaire de
la faute pénale non-intentionnelle du praticien médical a démontré que le caractere
exorbitant de sa responsabilité pénale était aussi exogene et lié aux conditions

d’application de la loi par les juges et au régime de 1’expertise pénale.

300. L impératif d’égalité criminelle tente d’apporter une justification a une politique
pénale généraliste qui relégue le praticien médical au rang de justiciable ordinaire de
la loi pénale méconnaissant ainsi les particularités de I’exercice professionnel et de
sa vocation.

La loi laisse a la jurisprudence le soin de se prononcer alors que cette derniere ne
respecte pas toujours la rigueur de la démonstration juridique, en cela encouragée par
un texte qui n’offre pas une intelligibilité et une prévisibilité suffisantes, ni ne
maitrise les conditions de la preuve souvent déléguée en matiere meédicale au
médecin expert.

Impliqué dans un contentieux pénal en raison de sa défaillance professionnelle, les
conditions d’équité devant la loi pénale du praticien médical ne sont pas entierement
garanties.

Les enjeux et conséquences attachés au droit pénal et le particularisme de ’activité
médicale légitiment que ces insuffisances fassent 1’objet d’une amélioration,
triplement motivée par I’'intérét du patient, du médecin justiciable et plus
généralement pour la confiance en la justice.

Le constat de ces imperfections et de ces exigences justifient ainsi une réflexion
quant a une réformation du dispositif 1égal tant au niveau substantiel qu’au niveau

processuel.
301.D’une part, au plan substantiel, comme évoqué supra, les texte légaux régissant la

faute non-intentionnelle, de par leur technicité et leur imprécision, laissent une trop

grande place au pouvoir d’interprétation des juges.

-317 -



Compte tenu de I’imprécision et de la complexité des dispositions textuelles et de la
quasi-inexistence de 1’élément moral, la faute pénale en jurisprudence est appréciée
au cas par cas et souverainement par les juges a I’aune de sa dimension matérielle
réduite a ses conséquences lésionnaires et au comportement du praticien médical.
S’agissant des conséquences 1ésionnaires, malgré un ilot de résistance des juges en ce
qui concerne D’atteinte au foetus, qui disqualifient les infractions de blessures ou
d’homicides involontaires, les magistrats procédent plutdt par une appréciation
extensive de I’atteinte.

Ce faisant, les magistrats renforcent la pénalisation en appréhendant largement
I’atteinte a travers la notion de risque en écho aux infractions dites formelles, ce qui
réduit ainsi 1’¢lément matériel de la faute pénale médicale non-intentionnelle.
S’agissant de [1’appréciation de la nature causale de la faute médicale
non-intentionnelle malgré une jurisprudence erratique, on retient une certaine
sévérité des juges a 1’égard des praticiens médicaux, d’une part, en ce qu’elle a
tendance a privilégier, grace a la notion de parametre déterminant, la causalité directe
qui n’exige ensuite que la démonstration d’une faute simple, et, d’autre part, en ce
qu’elle, en dépit du mutisme du texte 1égal, dissocie la causalité indirecte et I’auteur
indirect.

En outre, elle opére, en contrariété avec le texte, une interversion de 1’articulation
légale des concepts de faute non-intentionnelle en déduisant les composantes
causales des composantes coupables.

Ce faisant, elle déduit de la faute pénale simple non-intentionnelle, la causalité
directe, et de la faute qualifiée, la causalit¢ indirecte provoquant ainsi un
renversement de la cause a la faute pénale.

Délaissant la faute délibérée dont les conditions sont difficiles a établir, la
jurisprudence pénale privilégie une appréciation extensive de la faute caractérisée
peu exigeante au plan probatoire a la faveur d’un raisonnement inductif qui établit
I’¢lément moral de la faute caractérisée par une présomption de connaissance du
risque du praticien médical.

Par ce biais, on observe une porosité de la faute simple et de la faute caractérisée en
matiere médicale au point que I’on puisse évoquer un changement de paradigme,
d’une culpabilité non plus pour faute mais pour cause d’erreur.

En contradiction avec le principe fondamental d’interprétation stricte de la loi pénale,

le constat de cette plasticité de la faute médicale non-intentionnelle entre les mains

-318 -



des juges n’offre pas I’accessibilité et la prévisibilité¢ attendues de la loi pénale et
légitime une réflexion critique sur 1’opportunité de revoir le texte de Darticle

121-3 du Code pénal*”.

302.D’autre part, au plan processuel, la vérité probatoire scientifique, établie grace a
I’expertise, est substantiellement l1égitime et consubstantielle au contentieux médical.
Elle est en revanche procéduralement illégitime en matiére pénale car son régime
légal, trés nettement distinct du régime de I’expertise civile, ne garantit pas
suffisamment les droits de la défense du praticien médical.

L’appréciation par les magistrats de la faute médicale dépend dans ce contentieux
technique, de I’expertise pénale médicale qui a pour objet d’établir 1’étiologie et
I’origine matérielle du dommage et de rechercher les critéres de rattachement du
dommage a la faute du praticien médical, par appréciation de 1’acte médical en
fonction des données acquises de la science.

Bien qu’en principe distincte des autres examens techniques et scientifiques de
constatations réservés au procureur de la République, 1’expertise judiciaire innerve
toute la procédure pénale dans le cadre d’une faute médicale présumée dés le stade
de I’enquéte judiciaire.

La majorité des enquétes sont ouvertes et diligentées sur plainte de la victime.

La répression des fautes non-intentionnelles fait écho a une volonté¢ de régler les
malheurs de la société et de sanctionner les fautes insupportables.

La gravité¢ de I’atteinte, un déces ou de lourdes blessures corporelles, détermine la
ligne de conduite du parquet, mu par des considérations indemnitaires et le souhait
de rétablir la victime dans ses droits.

L’opportunité des poursuites est conditionnée aux résultats de 1’enquéte, laquelle
dépend des examens techniques apparentés a des mesures expertales.

Soit I’enquéte préliminaire, et plus rarement 1’enquéte de flagrance, permet de
constater que I’infraction n’est pas caractérisée, I’affaire sera classée sans suite, soit,
le plus souvent eu égard a la complexité et a la sophistication des actes de soins et de
diagnostic, un juge d’instruction sera saisi par un réquisitoire introductif du ministere
public.

Les mesures alternatives aux poursuites n’ont finalement que peu de place dans le

contentieux médical.

792 V. conclusions chapitre 1 partie 2.
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En conséquence, un praticien médical ayant entrainé¢ le déceés de son patient ou qui
lui aurait occasionné de lourdes blessures, a de fortes probabilités d’étre confronté a

une instruction judiciaire méme si celle-ci aboutit & un non-lieu.

303.La mise en jeu de la responsabilité pénale du praticien médical au plan procédural est
aussi exorbitante. Il est en effet privé des mesures alternatives aux poursuites pénales
et sa présentation a un juge d’instruction semble inévitable, méme si elle n’aboutit a
aucun renvoi devant une juridiction de jugement, ni a aucune condamnation.
L’expertise pénale pourtant juridiquement, simple mesure d’instruction, contribue en
matiere médicale a la preuve judiciaire de la faute.
Bien que la régle de principe soit I’absence de force juridique de I’expertise et la
limitation des opérations aux données factuelles, on observe en pratique un
rapprochement, voire une confusion de la vérité scientifique avec la vérité judiciaire
par un phénomene d’assimilation de la causalité juridique a la causalité scientifique,
au point que 1’on puisse parler d’une « expertisation » de la vérité judiciaire.
Les magistrats donnent ainsi ’impression de déléguer a I’expert le soin de dire le
droit.
Face a ces questions médicales, les magistrats du parquet ou du siege s’en remettent
souvent a D’appréciation de I’expert soulignant ainsi I’emprise de la vérité
scientifique sur la vérité judiciaire.
En réalité la souveraineté du magistrat est relative en matiére expertale car bien que
libre dans sa décision de recourir a I’expertise et dans le choix de 1’expert, il en
délégue néanmoins implicitement le contenu.
Dans le contentieux médical, bien que libre d’accueillir tout mode de preuve et de
décider d’aprés son intime conviction, le juge est couramment contraint de s’en
remettre aux conclusions expertales, de sorte que, de simple élément d’éclairage, la
vérité scientifique devienne un élément de 1’intime conviction du juge.
Pour autant, lorsque I’expertise médicale ne met pas en exergue de vérité scientifique
indiscutable, le juge retrouve tout son pouvoir pour faire émerger une vérité
judiciaire selon un travail jurisprudentiel et a ’aune d’un dispositif 1égal, qui en
maticre de faute médicale non-intentionnelle est discutable et bouscule le droit et

I’équité.
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304. Mais si la légitimité substantielle de I’expertise est indiscutable, car elle seule est a
méme de conférer au juge la connaissance qui lui manque, cette légitimité est au
contraire au plan procédural critiquable.

En effet, le régime de 1’expertise n’apporte pas les garanties processuelles suffisantes
de sorte qu’elle fragilise le droit au proces équitable et les droits de la défense en
provoquant a certains égards une rupture de 1’égalité des armes et une insuffisance du
débat contradictoire.

D’une part, 1’égalité des armes est rompue car le praticien médical qui se serait vu
refuser ses demandes sur le contenu de la mission et la désignation de 1’expert, est
soumis au contréle d’opportunité du président de la chambre de 1’instruction avant de
pouvoir interjeter appel de ce refus alors que le procureur de la République dispose
de ce droit sans pr¢ filtre a I’encontre de toutes les ordonnances du juge d’instruction.
D’autre part, au cours de I’instruction, au moment de la remise des conclusions de
I’expertise, le débat est insuffisamment contradictoire car la possibilit¢ pour le
praticien médical de faire des observations ou de demander un complément ou une
contre-expertise est sensiblement limitée par le pouvoir du magistrat instructeur qui
peut, par une décision insusceptible de recours, ne pas faire droit a la requéte.

Les contraintes procédurales limitent considérablement la portée des requétes en
nullité¢ des actes d’investigation accomplis lors de 1I’enquéte ou de I’instruction qui
n’apportent pas le correctif nécessaire a cette insuffisance de débat contradictoire.
Enfin, au moment de I’audience pénale, censée introduire le débat contradictoire par
la discussion des ¢éléments de preuve et la discussion contradictoire des expertises,
celui-ci se révele en réalité tardif et illusoire car les juges apprécient souverainement
I’opportunité de faire droit aux demandes d’expertise et a I’audition des experts.
Ainsi, ’expertise constitue une nécessité, celle d’un besoin de compétence mais aussi
celle d’une éthique et d’un meilleur contradictoire que I’on pourrait envisager de

renforcer au détour d’une réforme qui garantirait plus d’équité.

« Telle est la nature de [’équitable : c’est d’étre un correctif de la loi, la ou
la loi a manqué de statuer a cause de sa généralité. En fait, la raison pour
laquelle tout n’est pas défini par la loi, c’est qu’il y a des cas d’espece pour
lesquels il est impossible de poser une loi, de telle sorte qu’un décret est
indispensable. De ce qui est, en effet, indéterminé la regle aussi est

indéterminée, a la fagcon de la régle de plomb utilisée dans les constructions
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de Lesbos : de méme que la regle épouse les contours de la pierre et n’est

pas rigide, ainsi le décret est adapté aux faits »"°>.

305. L’ expertise dont le but est d’éclaircir les faits”* déplace la notion de vérité du juste

vers le vrai’”.

Mais le vrai n’est pas le juste et la vérité scientifique n’est qu'une part de la vérité
judiciaire, sorte de déclinaison imparfaite de I’idéal de la vérité, comme un moyen au
service de cette fin'*°.

« Le juge ne peut échapper a [’obligation de dire ce qui est juste car l’expert, dans
Uillusion de la verité des faits, doit omettre au nom de [’épistemé des faits de situer
son interprétation dans un contexte social. L’interprétation ou la raison ne peuvent
tenir lieu d’acte de justice »° .

Si la finalité premicre du proces est la Justice a travers la recherche de la vérité, ainsi
exprimée, «la vérité est un élément central du droit et de la justice.
Plus nos connaissances sur les faits sont completes, plus juste et adéquat a la
situation sera le jugement »"°°, alors il s’agit d’une quéte impossible.

Le proces pénal « consiste a établir une juste distance entre le forfait qui déclenche
la colére privée et publique, et la punition infligée par linstitution judiciaire »"°.

Il n'existe donc pas de jugement « pur », car,

« En faisant quotidiennement l'expérience du mal, de la cruauté des
hommes, de la résistance des faits, du caractere périssable de la cité
politique, de la fragilité des preuves et de la forclusion de la vérité, la

o : Ly . 800
Jjustice est aux prises avec la matiere humaine brute »" .
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ARISTOTE, Ethique a Nicomaque.

Mais établir un fait n’est jamais non ambigu et la complexité de la matiere médicale fait naitre 1’ambigiiité.

A. VAISSIERE, L’expertise judiciaire en matiére pénale : problématique et prospectives, Université de
Montpellier, These, sous la direction de D.THOMAS, 2005.

G. CORNU, « La vérité est la « justesse de la justice », la « droiture du droit », , Rapport de synthése, in « La
vérité et le droit », Actes des conférences Journées canadiennes a Montréal, 1987, éditions Association Henri
Capitant, Economica, 1989, spéc. p. 2.

D. BOURCIER et M. de BONIS, « Les paradoxes de 1’expertise : savoir ou juger ? », Institut Synthélabo, Le
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A. BARATTA et RHOHMAN, Débat : vérité procédurale ou vérité substantielle, Déviance et société, 2000,
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P. RICOEUR, Le Juste, Editions esprit, 2001, vol.1, p.195.

A. GARAPON, Bien juger, Essai sur le rituel judiciaire, Odile Jacob, 1997.

-322-



La notion de juste est selon ARISTOTE « le correctif de la justice légale » *'

entendue comme la conformité a 1’équité : I’ceuvre du magistrat est de rechercher la
sentence la plus équitable possible par application du principe d’individualisation des
délits et des peines.

La vérité judiciaire est relative car

« Des sa formation, la vérité judiciaire est, non pas absolue, mais
cumulativement relative. Elle [’est car elle n’est jamais que [’expression
d’un débat (...). Elle [’est aussi parce qu’elle est comparative et que, dans
[’obligation ou il est de statuer, le juge n’est pas en droit de suspendre sa
décision jusqu’a ce qu’il accede a une certitude parfaite, réduit a se

. 802
prononcer en faveur de la meilleure preuve »~ .

La vérité judiciaire demeure une vérité singuliére, contingente qui varie selon

1’époque et le lieu®, d’essence subjective car la preuve renvoie & la conviction du

: 4

juge®™.

« On appelle preuve ce qui persuade I’esprit d’une vérité » disait Jean DOMAT®®, et
. (e s P : 806

relative car la vérité absolue n’existe pas, pas plus en droit qu’en science™ .

Elle est de I’ordre du discours®”’ et constitue rarement une représentation exacte de la

réalité.
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ARISTOTE, Ethique a Nicomaque, Paris, Librairie Philosophique J. Vrin, 1990, n°14, p. 266-267.

G. CORNU, « Rapport de synthése », in « La vérité et le droit », Actes des conférences Journées canadiennes a
Montréal, 1987, éditions Association Henri Capitant, Economica, 1989, spéc. p. 6 et 7.

M. ALLAIS, « Autorité de la science ou autorité en matiére de science ? I’'immense danger d’une domination
oppressive des pseudo-vérités établies », in « L’autorité », sous la dir. J. Foyer, G. Lebreton et C. Puigelier,
P.U.F., coll. Cahiers des sciences morales et politiques, 2008, p. 117 et s. Adde, K. Popper,

La connaissance objective (objective knowledge, 1972), trad.. J.-J. Rosat, Flammarion, coll. Champs essais,
1998,

« Le but de la science est ’approximation de la vérité, ¢ est-a-dire la « vérisimilitude », spéc. § 10 ets., p. 115 et
S. p-39et40: «(...) ce qui est tenu pour vrai a un moment donné ne l’est pas nécessairement pour toujours ; le
juge, comme le citoyen, sait que la vérité est relative, contingente. Il se crée un dialogue permanent entre un
absolu, un idéal, et les exigences qui naissent de [’application concréte de la régle de droit a des situations
données ».

L’article 427 du Code de procédure pénale dispose que « hors les cas ou la loi en dispose autrement, les
infractions peuvent étre établies par tout mode de preuve et le juge décide d'aprés son intime conviction.

Le juge ne peut fonder sa décision que sur des preuves qui lui sont apportées au cours des débats et
contradictoirement discutées devant lui ».

J.DOMAT, Lois civiles, 1re partie, Livre I, Tome 6, édition Rémy, II, p. 137.

« Sur les incertitudes et les hésitations de la vérité scientifique », v. not. M.ALLAIS, « Autorité de la science ou
autorité en matiere de science ? I’immense danger d’une domination oppressive des pseudo-vérités établies », in
« L’autorité », sous la dir. J. Foyer, G. LEBRETON et C. PUIGELIER, P.U.F., coll. Cahiers des sciences morales
et politiques, 2008, p. 117 et s. ADDE, K. POPPER, La connaissance objective (objective knowledge, 1972),
trad.. J.-J. Rosat, Flammarion, coll. Champs essais, 1998 : le but de la science est I’approximation de la vérité,
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ce qui est dit a ce qui est ».
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De sorte qu’elle rencontrera rarement et difficilement la vérité recherchée par les
victimes a travers la reconnaissance de leur souffrance et la rencontre avec le mis en
cause et qu’elle demeurera souvent incompréhensible pour le praticien médical.
Expression de I’individualisation des délits et des peines, en matiére médicale,
et notamment pour les fautes non-intentionnelles, rares sont les reconnaissances de
culpabilité¢ assorties d’une peine effective d’emprisonnement, la condamnation
constituant dans la tradition pénaliste francaise le premier degré de la peine, le sursis
une peine a part entiére et I’emprisonnement ferme, une sanction réservée au cas de
récidive ou a la criminalité la plus grave.

Alors qu’en cas de condamnation pour blessures ou homicides involontaires,
I’emprisonnement avec sursis, souvent privilégié en étant assorti d’une peine
complémentaire telle une interdiction professionnelle d’exercer, est une peine a part
entiere et bien réelle, elle apparait injuste pour la victime dans sa recherche afflictive
et pour le praticien médical qui ne se sent pas I’ame d’un délinquant.

Quelle que soit I’issue de cette procédure, la pratique du médecin dont la
responsabilité pénale aura été recherchée a 1’occasion d’une faute non-intentionnelle,
sera a jamais modifiée par cette expérience et les considérations médico-légales
domineront par la suite I’ensemble de ses décisions au détriment dans la majorité des

cas de I'intérét du patient™®

et au prix du sacrifice d’'une forme d’humanisme en
médecine.

Aussi, convient-il d’étre prudent et exigeant quant a la qualité du droit prévu et rendu
qui est en I’état imprécis et conjoncturel en matiére médicale quand il s’agit de
mettre en cause un praticien médical.

La Justice est un humanisme, la Médecine I’est aussi.

Dans cette quéte utopique du juste dans laquelle le choix est un renoncement, vaut-il

: . 809
mieux « hasarder de sauver un coupable que de condamner un innocent » = ?

808

809

Avis corroboré par le témoignage d’un professeur en hématologie vasculaire ayant une longue pratique de la
médecine.

VOLTAIRE, Zadig ou La destinée — Histoire orientale, Chapitre VI, Le Ministre, Le Livre de poche, 2008,
n®3131.
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CONCLUSION GENERALE

L’OPPORTUNITE D’UNE EVOLUTION DE LA RESPONSABILITE
PENALE DU PRATICIEN MEDICAL EN CAS DE FAUTE
NON-INTENTIONNELLE

306.Ces travaux conduisent au constat que les dispositions légales actuelles de droit
commun permettent d’organiser [’amplitude la répression de la faute
non-intentionnelle du praticien médical mais dans des conditions qui ne sont pas
qualitativement satisfaisantes.
Ce constat engage a conclure au caractere exorbitant de la responsabilité pénale du
praticien médical en cas de faute non-intentionnelle et a faire douter d’une réelle
culpabilité dans ce cas particulier.
Par conséquent, cette conclusion mitigée, ou I’efficience des poursuites pénales se
fait au détriment du respect des principes substantiels et processuels altérant aussi le
colloque singulier du médecin et de son patient, [égitime une évolution légale de la

faute pénale non-intentionnelle (I) et des dispositions processuelles (II).

I. UNE EVOLUTION DU DISPOSITIF LEGAL DE LA FAUTE PENALE
NON-INTENTIONNELLE JUSTIFIEE AU PLAN SUBSTANTIEL

Le constat de I’insuffisance d’un texte d’essence interprétative qui conduit a un droit
pénal médical prétorien (A) plaide en faveur d’une rénovation légale de la faute

pénale non-intentionnelle (B).
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A. LE CONSTAT DE L’INSUFFISANCE D’UN TEXTE
GENERATEUR D’UN DROIT PENAL MEDICAL PRETORIEN

307.11 ne s’agit pas de contester le caractére général, abstrait et impersonnel de la loi qui

en est la condition de son efficience, permettant ainsi son application aux situations
les plus variées et a tous les sujets, sans étre limitées a des individus dénommeés.

Mais de regretter le caractére imprécis des dispositions de 1’article 121-3 du Code
pénal, qui n’offrant pas les conditions nécessaires d’accessibilité et de prévisibilité,
augmentent le pouvoir des magistrats investis d’avoir a interpréter la loi dans le

contexte de son imprécision ou de son silence.

308. Certes, ce pouvoir interprétatif leur est légalement reconnu a Particle 4 du Code

1¥1° 4 travers la prohibition du déni de justice qui leur fait obligation absolue de

civi
juger en complétant, adaptant, palliant, le cas échéant la loi imparfaite.

Mais ce pouvoir interprétatif doit étre circonscrit car seul le l1égislateur crée la régle
de droit.

Au visa de I’article 5 du Code civil, la portée de la jurisprudence est limitée car « i/
est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale et réglementaire
sur les causes qui leur sont soumises »*'",

Ainsi les juges frangais n’ont pas le droit de 1égiférer.

Mais dans les faits, et en particulier dans le domaine des fautes non-intentionnelles,
la jurisprudence est une source de droit.

Elle est en réalité assez peu subordonnée a la loi compte tenu des caractéristiques
légales de la faute pénale non-intentionnelle (1).

Or la prévalence d’un droit prétorien contingent n’est pas sans provoquer des

conséquences négatives (2).

810

811

L’article 4 du Code civil dispose que « le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de
l'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice ».

Ce principe est d’ailleurs repris par I’article 6 alinéa 1 de la Convention Européenne des Droits de I’Homme, qui
dispose que « foute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un
délai raisonnable (...) ».
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1. LA CRITIQUE DES CARACTERISTIQUES TEXTUELLES DE LA FAUTE PENALE
NON-INTENTIONNELLE

Bien que I’'importance de la jurisprudence soit logique et essentielle dans des especes
ou les éléments de faits prévalent, celle-ci est a regret, augmentée par les effets
induits par I'imprécision (1-1) et la technicité¢ du texte de I’article 121-3 du Code

pénal (1.2).

1.1. L’IMPRECISION DU TEXTE

L’imprécision du texte tient au fait que le texte de I’article 121-3 du Code pénal

manque de clarté (1.1.1) et s’appuie sur des notions absconses (1.1.2).

1.1.1 Un texte obscur

309.La responsabilit¢ pénale basée sur la faute non-intentionnelle correspond a des
comportements prohibés qui ne sont jamais définis avec la précision nécessaire.
Ainsi la faute non-intentionnelle renvoie a des comportements d'imprudence,
de négligence et de maladresse, qui ne sont jamais décrits et le fait exact prohibé
n’est jamais précisé.
Ainsi le législateur laisse le soin a la jurisprudence d’apprécier le caractére fautif du
comportement négligent, imprudent, maladroit qui ne recouvre qu’une seule et méme
réalité, celle d’un comportement socialement inadmissible ayant fait prendre un
risque a autrui, simplement potentiel, ou réalis¢é par le dommage, qui doit étre
sanctionné.
De par la généralité de la description de la faute pénale dans le Code pénal sous les

termes de maladresse, inattention, imprudence, négligence ou manquement a une
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obligation de prudence ou de sécurité, il revient aux juges d’apprécier le contenu de

cette faute en matiére médicale.

310. La faute médicale est susceptible d’intervenir a tous les stades du processus de soins.
Elle est qualifiée en cas de transgression des données acquises de la science.
L’erreur de diagnostic n’est pas forcément fautive, a moins qu’elle procéde d’une
ignorance grave ou d’une insuffisance de diligences pour établir le diagnostic.
Toutefois a I’égard de la psychiatrie, 1’appréciation judiciaire de la faute de
diagnostic semble apre et évolue vers une obligation de pronostic sur I’état de
dangerosité du patient.
Les fautes liées au choix des traitements et des protocoles médicamenteux
s’apprécient par référence aux données acquises de la science et de la posologie si
bien que la latitude des juges pour reconnaitre la faute est moins grande.
Par contre, la faute technique de traitement ou d’exploration est souvent appréciée
avec sévérité par les juges qui voient dans une maladresse, une faute pénale,
trés proche de la faute civile, appréciée in abstracto par référence au comportement
qu’aurait eu un professionnel normalement avisé, diligent et compétent, placé dans

les mémes circonstances.

311.La proposition légale d’appréhender le comportement délictueux par le prisme d’une
faute pénale graduée qui rendrait compte d’un élément moral plus ou moins marqué,
n’est pas suffisamment précise pour donner lieu a des développements
jurisprudentiels, vierges de toute objection.
L’¢élément moral de la faute non-intentionnelle est censé exister et étre démontré.
Or, n’étant pas défini, si ce n’est a travers une proposition méthodologique et un
débat sur les diligences normales censées é&tre indissociables de la faute
non-intentionnelle et de son élément moral, il est fréquemment dévoyé voire réduit a
néant et se confond en pratique avec des présomptions prétoriennes.
L’appréciation in concreto de la faute pénale simple pronée par le texte, a 1’aune des
« diligences normales » par rapport a des exigences préétablies et non a I’égard d’un
résultat idéal, laisse une place capitale a 1’interprétation.
Les conditions d’application de cette appréciation in concreto prévues par le texte

imposent en principe que cette appréciation se fasse en considération de la condition
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propre a l'auteur, eu égard a «la nature de ses missions ou fonctions, de ses
compétences ainsi que du pouvoir et des moyens dont il disposait ».

Mais la rédaction retenue par le législateur et 1’emploi de la locution
« le cas échéant » est source de confusion et d’interprétation au point que 1’on puisse
douter du caractére impératif de la prise en considération de la condition propre de
’auteur.

Et les juges apprécient finalement in abstracto la faute pénale, sans doute influencés
en cela par la genese de la faute pénale dans la faute civile, opérant ainsi un
glissement d’une responsabilit¢ légale subjective vers responsabilité prétorienne

objective.

312.En outre, ce n’est pas seulement la lettre du texte qui par son imprécision provoque
le travail interprétatif mais I’esprit méme de la loi qui n’est pas précis.
En effet, si la lettre du texte semble rejeter toute forme de présomption de culpabilité
non-intentionnelle en cas de faute simple et de causalité¢ directe, elle semble au
contraire I’admettre, a défaut de précisions quant a I’appréciation in concreto, en cas
de faute caractérisée.
En outre, la gradation de la faute pénale par référence a un €lément moral plus ou
moins marqué et notamment au caractére « delibéré» du comportement est
intéressante en son principe de nuancement, mais son absence de définition légale
conduit a des amalgames notionnels entre la volonté et I’intention qui ne favorisent
pas I’intelligibilité et 1’accessibilité de la loi pénale.
Ainsi compte tenu de ces imprécisions, le juge peut, avec beaucoup de liberté,
entreprendre une interprétation intrinseque et littérale du texte en 1’absence de
définition rigoureuse, et dégager a sa convenance 1’esprit général ou ratio legis du
texte.
De sorte que la portée de la loi n’est plus qu’expressive et que la norme est créée par
les juges.
Dans une conception légaliste du droit et de I’institution judiciaire, il est impossible
de se satisfaire de ce constat.
D’autant que ’appréciation in fine en maticre médicale des défaillances de conduite
du praticien médical, es-qualités, est souvent particulierement séveére et que la preuve
retenue par les magistrats reléve d’un raisonnement plus par implication que par

constatation.
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En écho a cette indétermination légale de 1’¢lément matériel et moral de la faute
non-intentionnelle, il incombe en particulier a la jurisprudence de proposer une
définition.

Or la fragilité légale et probatoire de la détermination de I’élément moral de la
culpabilit¢ non-intentionnelle conduit a une dialectique jurisprudentielle de
présomption de culpabilité non-intentionnelle quasi-irréfragable pour un praticien
médical.

L’imprécision des dispositions de I’article 121-3 du Code pénal conduit ainsi & une
forme d’opportunisme et de subjectivisme judiciaire, et ce d’autant que, la culpabilité

non-intentionnelle repose sur des notions absconses.

1.1.2 Des notions absconses

313.L’¢lément moral de la faute non-intentionnelle reléve d’une fiction juridique, que ni
le droit, ni d’autres sciences humaines, n’arrivent réellement a appréhender.
Que I’on questionne, la psychologie, la philosophie ou le droit, aucune définition
consensuelle n’émerge et ne permet d’appréhender la complexité et la quintessence
méme de I’intention, de la volonté ou de la non-intention.
En science et en droit la preuve négative étant difficile a rapporter, elle impliquerait
que d’autres investigations soient menées.
Or tel n’est pas le cas.
De sorte que 1’élément moral de la faute non-intentionnelle est approximativement
assimilé par les juges a des notions voisines, avec une prévalence du critere de
conscience objective, et est réduit le plus souvent au comportement de 1’auteur.
Cette objectivation du critére de conscience conduit a une approche peu clémente de
la culpabilit¢ non-intentionnelle des praticiens médicaux alors que par ailleurs, et
plus généralement, la vacuité des notions en fragilise la 1égitimité.
La force obligatoire de la loi repose sur une légitimité fondamentalement précaire
déduite d’une présomption de connaissance de la loi exprimée par I’adage selon
lequel « nul n’est censé ignorer la loi», qui est doublement affaiblie, par une

inflation de textes qui rend cette connaissance utopique, et par un texte impénétrable.
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En réalité, 1’¢élément moral, tel « un voile jeté sur nos ignorances »° *, intentionnel ou
non, volontaire ou involontaire renvoie a des notions qui ne trouveront sans doute
e C e " . .

jamais d’expression juridique satisfaisante car ’ame et la psychologie humaine sont

insondables.

314.La jurisprudence tire parfois profit des incertitudes qui entourent les notions

d’intention afin de rendre des décisions de pure opportunité.

Ainsi « la jurisprudence n’a pas une théorie de l’'intention mais une politique
criminelle de lintention »*" qui lui permet d’adopter « une attitude strictement
pragmatique en fonction des résultats pratiques qu’elle souhaite obtenir »*'*.

En somme, dans I’imprécision du texte et dans [’insaisissabilité des notions,
la jurisprudence fait ceuvre créatrice de droit.

La trop grande technicité du texte de 1’article 121-3 du Code pénal permet aux juges

de s’affranchir davantage de I’autorité de la loi.

1.2 LA TROP GRANDE TECHNICITE DU TEXTE

315. La graduation de la faute pénale et la proposition 1égale d’appréciation in concreto de

la faute pénale non-intentionnelle, représentent un effort louable de nuancement mais
I’insuffisance de précision conduit a aiguillonner le pouvoir interprétatif des juges.
Plus encore, le glissement légal de la faute a la cause, et les distinctions entre
causalité¢ directe et indirecte, entre les qualités d’auteur direct et d’auteur indirect,
introduit une complexité et une technicité qui favorisent la création prétorienne de
fagon dysharmonique et non homogene.

Alors qu’a certains égards, 1’ceuvre jurisprudentielle est vertueuse quand elle permet
de compenser le caractére général et imprécis de la loi (dans une approche casuelle

815

qui seule est potentiellement juste)” ~, quand elle en spécifie les contours ou quand

elle en définit les notions, rendant ainsi aux textes leur intelligibilité¢ et leur

812
813
814

815

I. MOINE DUPUIS, « L’intention en droit pénal : une notion introuvable ? », Dalloz, 2001, chron., p. 2148.

B. MERCADAL, « Recherches sur I’intention en droit pénal », Rev.sc. crim., 1967, p.7.

P. PONCELA, « Du bon usage du droit pénal », Revue trimestrielle du ressort de la Cour d’appel de Versailles,
octobre décembre 1993, n°30, p.123.

Considérer tout le monde de la méme manicre, ce n’est pas étre juste.
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accessibilité, elle est en revanche critiquable quand elle se substitue au législateur ou
qu’elle manque elle-méme de constance et de prévisibilité.

La condition d’accessibilité¢ et de prévisibilité habituellement attachée a la loi doit
s’appliquer a la jurisprudence et a fortiori quand elle aboutit a contredire I’objectif
d’une loi comme en matiere de jurisprudence médicale qui neutralise la volonté
législative de dépénaliser les fautes non-intentionnelles et en particulier les
poussieres de faute.

) o . . 816
C’est aussi la position retenue par la Cour européenne des droits de I’homme™ .

2. LES CONSEQUENCES NEGATIVES D’UN DROIT PRETORIEN CONTINGENT

Or le constat de la prévalence d’un droit prétorien contingent, n’est pas théorique, et
provoque, des conséquences négatives sur la pratique judicaire (2.1) et médicale

(2.2).

2.1 LES CONSEQUENCES NEGATIVES SUR LA PRATIQUE
JUDICIAIRE

En terme de pratique judiciaire, la prédominance d’un droit prétorien contingent du
fait des lacunes de la loi, conduit potentiellement a une forme d’opportunisme (2.1.1)

et d’insécurité judiciaire (2.1.2).

2.1.1 L’opportunisme judiciaire

316.L’insuffisance de la loi peut conduire a des jugements fondés sur des motifs

d’espece, en pure opportunité et a un risque d’arbitraire du juge.

816 CEDH, 27 sept.1995, G. ¢/ France, CEDH, Gde Chbre. Del Rio Prada ¢ / Espagne, 21 oct. 2013.
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Or, et méme si cela se comprend humainement, les infractions non-intentionnelles,
qui sont par essence lésionnaires, peuvent faire naitre chez le juge, la tentation de
considérations indemnitaires qui supplantent la rigueur, pourtant majeure, de la
démonstration juridique.

A titre dérogatoire, les délits non-intentionnels formels, qui scellent a titre préventif,
la répression du risque et du péril avant qu’ils aient provoqué des conséquences

dommageables, sont parlants d’une jurisprudence volontariste affranchie de la loi.

317.La notion de risque du délit d’omission de porter secours regoit une application
jurisprudentielle contra legem et défavorable pour le praticien médical, en particulier
dans les urgences médicales ou les magistrats n’hésitent pas a dévoyer 1’é¢lément
matériel du délit, qui prévoit une omission en consacrant la faute de diagnostic.
S’agissant du délit de risque causé a autrui, les magistrats n’hésitent pas a dévoyer
I’¢lément moral du délit en recourant a une présomption de connaissance du péril.
On peut imaginer que les juges animés par un objectif de réparation, soient tentés
vis-a-vis des praticiens médicaux, de construire leur raisonnement de fagon a pouvoir

qualifier la faute pénale non-intentionnelle et a prononcer leur condamnation.

318.La jurisprudence erratique et fluctuante en matiére médicale confirme cette
supputation d’opportunisme, en privilégiant, contre 1’esprit de la loi, qui tente en vain
d’imposer la causalité adéquate pour les fautes simples en cas de causalité directe,
la méthode de 1’équivalence des conditions pour établir I’existence du lien de
causalité entre la faute du praticien et le dommage subi par le patient.
Cette initiative jurisprudentielle, a la faveur de la reconnaissance de la pluralité des
é¢vénements ayant concouru au dommage, est d’ailleurs facilitée, une fois encore,
par la complexité de la rédaction de ’article 121-3 du Code pénal et par I’absence de
définition de la causalité.
C’est ainsi que les juges, n’hésitent pas, en contradiction avec le texte, a cumuler les
qualités d’auteur médiat et indirect, et a dissocier I’auteur indirect de la causalité
indirecte.
Par le truchement de cette interprétation, les juges peuvent retenir une faute simple a
I’encontre d’un praticien qui ne serait qu’auteur indirect.
Alors que la causalité revét normalement, selon les dispositions de I’article 121-3 du

Code pénal, une place centrale, en ce qu’elle constitue le point de départ du
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raisonnement juridique, et que de son caractere direct ou indirect, dépendra ensuite
I’¢tude et I’évaluation de la gravité de la faute pénale, les juges inversent la
dialectique.

Ils analysent en premier les composantes coupables de la faute pénale médicale pour
déduire ensuite le lien de causalité.

Par ce mécanisme, ils déduisent de la faute simple préalablement établie, la causalité
directe ou de la faute qualifiée, délibérée ou caractérisée, la causalité indirecte.

Or comme les composantes coupables de la faute pénale simple du praticien médical
sont souvent appréciées in abstracto et que 1’élément moral reléve d’une impasse,

les juges ont la possibilité de fagonner leur décision au gré de leur volonté.

319. Alors que la légitimité attachée a la pénalisation de la faute délibérée serait la plus
¢vidente parmi toutes les fautes pénales, elle est trés exceptionnellement retenue en
pratique par les magistrats.

Elle est en effet au regard des conditions précises et restrictives du texte, plus
difficile a établir et rapportée a 1’activité médicale, elle ne rencontre que rarement la
condition de violation de I’obligation particuliere de prudence ou de sécurité prévue
par la loi ou le reglement, a I’exception du domaine de 1’anesthésie qui édicte par
voie de décret des obligations particulieres de prudence ou de sécurité.

Quant a I’élément moral de la faute délibérée, méme s’il semble particulierement
marqué, entre volonté et intention, il n’en demeure pas moins légalement indéfini et

pourrait de par cette imprécision étre facilement qualifié par les juges.

320. La faute caractérisée illustre au sein de la trilogie de fautes pénales, n’ayant pas recu
de définition légale, le pouvoir interprétatif des juges et leur facilité pour jongler a
leur guise avec les composantes causales et coupables de la faute.

En premier lieu, la jurisprudence retient un double critére, d’une part de gravité,
caractérisée par une faute professionnelle unique grave, une grave abstention, ou la
conjonction de plusieurs fautes, et, d’autre part, d’évidence de la faute.

En second lieu, le texte appréhende la faute caractérisée a travers I’existence et
I’intensité particuliére du risque auquel la victime est exposée.

Or, on observe en pratique que les magistrats privilégient une méthode inductive et

déduisent de I’existence du risque, la gravité de celui-ci.
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En troisieme lieu, la définition de 1’élément moral proposé par le texte de I’article
121-3 semble instaurer une présomption de connaissance du risque que les juges
n’hésitent pas a exploiter en étant peu exigeants en terme probatoire.

Ainsi la connaissance du risque par le praticien médical est souvent présumée en
raison méme de son statut professionnel, ce qui permet en opportunité aux magistrats

de sanctionner méme une faute disciplinaire.

321.Des exemples d’absence de cassation pour contradiction de motifs, en cas de
qualification incorrecte du lien de causalité ou de la faute par les juges du fond,
¢clairent aussi sur cette forme d’opportunisme judiciaire.
De méme que I’inclinaison de la Cour de cassation a trancher un ¢lément de fait, en
requalifiant la faute simple en faute qualifiée, qui normalement reléve de la
souveraineté des juges du fond, est symptomatique du réalisme des juges.
En faisant preuve de peu d’orthodoxie dans leur démonstration juridique, les juges
créent une forme de porosité entre la faute simple et la faute caractérisée.
Qui plus est, ils entretiennent 1’ambigiiité entre la faute caractérisée et délibérée en
faisant référence pour la faute délibérée au risque que le médecin ne pouvait ignorer.
Neéanmoins il n’est pas certain que cet opportunisme soit totalement empreint de
subjectivisme dans la mesure ou 1’état du patient au moment de la prise en charge
médicale permet une qualification objective de la causalité indirecte.
Quoiqu’il en soit et a cette observation prés, le travail prétorien devient un
instrument en puissance, de politique judiciaire, civile et pénale.
L’absence de rigueur de la démonstration juridique et le défaut d’interprétation
stricte de la loi pénale suffisent a fonder la critique et nul n’est besoin d’attendre la
justification de I’iniquité éventuelle du jugement pour étre 1égitime a le critiquer.
Au plan politique, ce pouvoir souléve la question du gouvernement des juges alors
que les magistrats n’ont pas de légitimité pour légiférer et ne sont pas élus par le
suffrage universel.
Or le droit pénal est potentiellement hautement liberticide et un Etat de droit ne peut
se satisfaire de ce risque ni d’une insuffisance de légitimité de ses sources,

fussent-elles seulement indirectes.

-335-



2.1.2 L’insécurité judiciaire

322.La prévisibilité, qui est le corollaire de la 1égalité de la loi ou de I’interprétation
stricte par la jurisprudence, suppose que le justiciable ait pu prévoir les conséquences
négatives de ses actes.
Si le caractere de la prévisibilité ne s’oppose pas a ce qu’une personne puisse avoir
besoin de recourir & des conseils éclairés®’, I'imprévisibilité de la loi ne peut
conduire a la totale stérilité¢ ou a I’inefficacité de ces conseils.
La pénalisation est légitime si elle poursuit une défaillance suffisamment prononcée
et selon des principes et une application qui offrent une sécurité¢ juridique et une
forme de prévisibilit¢ des jugements, de sorte que les stratégies de défense et
d’anticipation des risques délictueux ne soient pas totalement contingentes et
aléatoires.
Or I’appréciation de la faute pénale médicale marquée par une forme d’opportunisme
et de réalisme judiciaire en ce que les magistrats ont tendance a régler leur
démonstration sur les circonstances de chaque espece en fonction des objectifs de
condamnation et/ou d’indemnisation qu’ils poursuivent, conduit a une forme
d’imprévisibilité.
Il ne s’agit pas tant d’une imprévisibilité du jugement, tant 1’issue du proces semble
majoritairement défavorable au praticien médical, que d’une imprévisibilité¢ de la
démonstration prétorienne de la faute et de son lien causal avec le dommage qui est
en cause.
Dans les cas ou le dommage subi par le patient est rattachable a une cause unique,
la faute du praticien médical, la simplicit¢ des faits commande aisément la
démonstration et le jugement sans risque d’arbitraire et sans que la défense du
praticien, exception faite de I’individualisation de la peine, ne puisse influencer la
décision des juges et conduire a une relaxe.
En revanche, lorsque le dommage subi par le patient est rattachable a des causes
multiples et conjuguées, les moyens de défense reprennent toute leur vigueur et
redeviennent susceptibles d’inspirer les juges.
Or cela n’est vrai et possible qu’a la condition d’une loi précise et d’une

interprétation jurisprudentielle stricte et rigoureuse.

817 CEDH, 15 nov 1996, Cantoni ¢ / France.
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Pire ces risques d’imprévisibilité juridique deviennent presque prévisibles dans les
cas complexes car la jurisprudence pénale n’hésite pas a favoriser une forme de
présomption de responsabilité pénale objective du praticien médical qui n’implique
plus qu’une faute ténue et qui par une inversion de la charge de la preuve, lui en fait
supporter le poids.

Cela est d’autant plus vrai que D’effet exonératoire de I’absence d’élément moral
semble irrecevable du fait de I’'impossibilité pour le praticien médical de démontrer
son ignorance du risque en cas de faute caractérisée ou parce que en cas de faute
simple, 1’élément moral inclus dans la faute, déduite du comportement, est inexistant.
L’ensemble de ces paramétres complique la stratégie de défense du praticien médical
dans I’hypothése du proces pénal.

L’analyse de la jurisprudence de la Cour de cassation met en évidence globalement
une importante part d’imprévisibilité dans les décisions qui sont source d’instabilité
juridique pour les praticiens médicaux dont la responsabilité pénale est mise en
cause.

Or, c’est souvent a la lumiére de ces craintes que le praticien médical devra esquiver
autant que faire se peut, le risque pénal qui le guette au détour de tout acte

non-intentionnel attentatoire a la vie ou a I’intégrité physique de son patient.

2.2. LES CONSEQUENCES NEGATIVES SUR LA PRATIQUE
MEDICALE

323.De I’avis de tous les praticiens médicaux interrogés qui ont eu un jour, maille a partir
avec la justice, D’expérience de la mise en cause de leur responsabilité est
traumatisante et change a jamais leur pratique de la médecine.
Dr’ailleurs bien souvent, de leur aveu, peu formés au droit et aux procédures
judiciaires, ils peinent a distinguer la différence entre responsabilité civile et pénale.
Ils ne sont pas les seuls, tant les questions indemnitaires qui s’invitent dans le débat
pénal, contribuent a brouiller les spécificités fonctionnelles et philosophiques des

deux procédures.
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L’imprévu est la condition de ’action humaine et vouloir 1’¢éliminer c’est prendre le
risque de scléroser 1’action et I’initiative.

L’approche moderne de la médecine rejoint une forme de standardisation et accorde
une place de plus en plus grande au normatif.

Or si la normatisation est une condition nécessaire de I’exercice médical, son exces
conduit a des dérives, et elle n’est pas suffisante pour faire de la médecine car
celle-ci comporte une part d’émotion.

L’ennemi de la médecine contemporaine est un exces de standardisation.

Or la priorité donnée a la gestion du risque et une approche strictement médicolégale
conduisent a ce danger.

La traduction excessive ou incomprise du praticien médical devant les juridictions
répressives a pour effet d’altérer le colloque singulier qui unit le patient a son
médecin dans une relation de confiance.

A vouloir intégrer une logique de gestion ou d’anticipation du risque délictueux,
le praticien médical risque de laisser dominer ses choix et ses actions par des
considérations médico-légales au détriment de I’intérét du patient et d’'une forme de
spontanéité et d’empathie, expression d’un humanisme sans lequel il ne peut y avoir
de médecine.

Celui qui a fait ’expérience de la maladie sait que 1’écoute, la disponibilité,
la bienveillance du soignant, accompagnent 1’acte thérapeutique autant que le geste
technique, et contribuent sinon a soigner, du moins a apaiser les peurs, autre visage
de la maladie.

Dans une société qui fait le choix de pénaliser les comportements plus dangereux que
criminels ou de pénaliser préventivement, la tentation d’une forme de standardisation
déshumanisante des comportements existe.

L’initiative comportant une prise de risque est la condition du progrés qui est
lui-méme la condition de I’amélioration de la médecine.

Certes en France, la judiciarisation est plus fantasmagorique que réelle et méme si
une grande partie des procédures initiées relevent de la procédure civile et se
cloturent par une transaction faisant reculer 1’occurrence d’un proces, le simple
déclenchement de celles-ci crée un niveau de stress et des conséquences négatives
durables.

Plus encore, méme si les procédures pénales sont peu nombreuses dans 1’absolu et

qu’elles se cloturent par un classement sans suite ou une ordonnance de non-lieu,

-338 -



elles font I’objet quand le dommage est grave, d’une enquéte préliminaire ou d’une
instruction quasi-systématiques, qui suffisent a choquer le praticien médical.
D’autant que 1’évolution de la pratique médicale semble s’orienter vers une pratique
collective et sériée, qui paradoxalement ne minimise pas forcément les risques
d’erreurs ou de fautes médicales, mais multiplie les « coupables » potentiels et les
cumuls possibles de responsabilités.

Le caractere, en principe, strictement personnel de la responsabilité pénale, semble
¢carté pour le médecin chirurgien, investi par les juges d’un devoir général de
surveillance, qui paralyse pour ce dernier, toute possibilité d’exonération.

En outre, I'imputabilit¢ au praticien médical d’une faute pénale médicale
non-intentionnelle est invincible car les causes subjectives 1égales d’exonération sont
soit, des cas d’école, soit, en ce qui concerne I’erreur sur le droit et la contrainte,
refusées par la jurisprudence.

Cette invincibilit¢ de 1’imputabilité¢ est telle, méme si elle est logique puisque
I’activité médicale est strictement personnelle, que toute exonération par le jeu d’une
délégation de pouvoir est impossible.

En réalité, le risque pénal semble presque inéluctable au cours de 1’exercice
professionnel tant le risque est inhérent a la pratique médicale technique et
sophistiquée, et tant les conditions d’imputabilité et de culpabilité convergent vers
une responsabilité accrue, voire exorbitante du droit et des principes communs.

En conséquent, on ne peut que constater et regretter I’impact globalement négatif des
conditions d’engagement et de reconnaissance de la responsabilité pénale actuelle sur

la pratique médicale.

B. LA NECESSAIRE RENOVATION DE LA NOTION DE FAUTE PENALE
NON-INTENTIONNELLE

324.Bien évidemment, ces réserves ne concernent pas le principe méme de la
responsabilité pénale du praticien médical mais les conditions et les effets de sa mise
en ceuvre.
Sur le principe en effet, le praticien médical doit répondre pénalement de ses fautes

médicales parce qu’il est a la fois un justiciable ordinaire et que la loi est la méme
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pour tous, mais aussi est surtout, car il est investi d’un pouvoir de vie ou de mort et
d’une responsabilité singuliére vis-a-vis de son patient.

Pourtant, il doit aussi étre protégé, en ce qu’il accomplit une noble cause, I’art de la
médecine qui soigne et guérit des maux, et que le malmener injustement, reviendrait
a menacer une médecine humaniste et de progres.

Or les dispositions actuelles permettent certes une répression effective, mais dans des
conditions qui aboutissent a I’altération des principes de notre droit et a une Justice
qui n’est peut-étre pas si juste tout en transmuant la sérénité de I’exercice médical
menacée par le spectre d’un contentieux pénal.

Ces réserves justifient d’une part la réformation de I’article 121-3 et des délits
non-intentionnels du Code pénal (1), ou d’autre part, un changement de paradigme

en supprimant la notion de culpabilité de la faute pénale non-intentionnelle (2).

1. LA JUSTIFICATION DE LA REFORMATION DE L’ARTICLE 121-3 ET DES
DELITS NON-INTENTIONNELS DU CODE PENAL

325. Les difficultés rencontrées viennent de ce que 1’imprécision et la grande technicité
du texte®'®, bati sur des notions qui ne trouveront sans doute jamais de réelles et de
satisfaisantes expressions juridiques, favorisent [D’interprétation des juges et
I’émergence d’un droit prétorien contingent, instable et opportuniste.

PORTALIS exprimait déja cette défiance vis-a-vis du droit prétorien en considérant
qu’«en matiére criminelle, il faut des lois précises et point de jurisprudence®” ».

Ce bilan plaide en faveur d’un droit pénal médical dédié (1.1) et d’une réformation
de I’article 121-3 et des délits non-intentionnels du Code pénal dans des termes plus

précis et selon une articulation moins technique et plus simple (1.2).

818 V. supra, n°309 et suivants.
819 PORTALIS, « Discours préliminaire » prononcé lors de la présentation du projet de Code civil.
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1.1. UN DROIT PENAL MEDICAL DEDIE

326.Une des solutions envisageables pour pallier I'imprévisibilité des jugements et
I’insécurité juridique, pourrait consister a créer des pdles de santé privée a I’instar
des poles de santé publique créés par la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des
malades et a la qualité du systéme de santé.
Il convient de rappeler que ces juridictions ont été créées dans le but de permettre a
notre systéme judiciaire de s’adapter a I’évolution de la délinquance en cette matiére,
dans des domaines généralement trés techniques ou les progrés de la science sont
constants.
Mobilisés dans les premiers temps de leur création sur des dossiers relatifs a des
« catastrophes sanitaires » dites historiques, telles les affaires du « sang contaminé »,
de « I’amiante », de « 1’hormone de croissance », les pdles de santé publique ont eu
a connaitre depuis leur création, plus de 200 procédures dans des domaines
particuliérement variés™'.
Il s’agirait alors grace a des moyens humains et matériels renforcés, avec I’appui de
services d’enquéte et d’expert médicaux indépendants spécialisés, de former et de
nommer des magistrats dédiés a I’ensemble des infractions médicales regroupés en
poles de santé privé.
Cette solution se heurte toutefois a deux difficultés tenant, d’une part, a un cott de la
mesure qui pourrait s’avérer prohibitif, et, d’autre part, a 'imprécision et a la
technicité du texte lui-méme qui est par essence interprétatif et n’ayant pas été réécrit

produirait les mémes effets négatifs.

327.L inintelligibilité de la pratique pénale des magistrats et ses conséquences négatives
conduit a penser qu’« il serait peut étre souhaitable de créer un régime unique

. \ . . . . . ’ . 822
applicable a toutes les infractions involontaires commises par des médecins » .

820 Loi n® 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé, JORF du 5

mars 2002.
821 Tels les produits de santé, professions médicales et para médicales, responsabilité médicale, dopage, hygiene et
sécurité alimentaire, sécurité environnementale, santé au travail.

http://www.textes.justice.gouv.fr/art_pix/JUSD1513901C.pdf. Consulté le 22 aout 2016.

822 F. ALT-MAES, « Les orientations actuelles de la responsabilité pénale en matiere médicale », Dix-neuviemes
journées d’étude de I’Institut de sciences criminelles de Poitiers ; sous la direction de Michel DANTI-JUAN,
2013, « La loi du 10 juillet 2000 et la loi du 22 avril 2005 », , p.95.
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Ce régime pourrait ne concerner que la faute pénale médicale grave qualifiée y
compris la faute délibérée.

La faute simple serait réservée a la responsabilité civile et au dédommagement de la
victime.

L’objection de 1’égalité qui pourrait étre soulevée devant 1’avénement d’un dispositif
pénal différencié, pourrait étre écartée aux motifs, des particularismes de ’activité
médicale justifiant la dérogation de traitement, et de I’intérét général au nom d’une
médecine universelle.

En revanche, cette proposition, en venant se rajouter au corpus 1égal, se heurte a une
inflation de textes répressifs épars qui nécessiteraient un ample et profond

« toilettage » préalable, chronophage et onéreux.

328.La difficulté a trouver dans certaines affaires médicales, devenues tristement
emblématiques, la qualification pénale idoine, permettant d’en saisir la réalité et la
complexité, et les errances judiciaires observées, permet de douter du caractere
suffisant des qualifications de droit commun et de s’interroger sur I’opportunité de
créer des infractions pénales spéciales.
En effet, dans les grandes catastrophes en maticre sanitaire, le droit pénal dans son
ensemble et au gré des juridictions, recherche les qualifications idoines compte tenu
de I’inadaptation des qualifications pénales existantes.
Ces tatonnements conduisent parfois a retenir des fondements juridiques inattendus
et discutables voire aboutissent a des relaxes générales inconcevables pour les
victimes et I’opinion publique.
Plus précisément, c’est I’appréhension et la qualification de I’élément moral qui pose
principalement probléme.
Ainsi, dans l'affaire du sang contaminé, les médecins reconnus responsables de la
contamination par le virus de l'immunodéficience humaine, ont été finalement
condamnés sur le fondement du délit de tromperie, apres que les mémes faits aient
été successivement qualifiés, de non-assistance a personne en danger,
d'empoisonnement, d'administration de substances nuisibles, d'homicide et de
blessures involontaires selon les juridictions concernées.
Au départ, c’¢tait la connaissance du caractére mortifére qui avait justifié

I’admission de la qualification d’empoisonnement et la décision de la chambre
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criminelle de la Cour de cassation de censurer la décision de la Cour d’appel qui

avait écarté la qualification d’empoisonnement aux motifs,

« Qu’en écartant [’existence d’une intention homicide chez les docteurs
GARETTA et ALLAIN au seul motif qu’il n’existait pas relations
conflictuelles entre ces derniers et les hemophiles tout en constatant, qu’en
deépit de cette circonstance, les prévenus avaient volontairement et
sciemment fait administrer (...), des facteurs sanguins de coagulation
contaminés par le virus du sida en toute connaissance de ce que leur
utilisation allait entrainer nécessairement la contamination puis la mort
d’une partie au moins des hémophiles utilisateurs, éléments caractérisant

Pintention homicide, la Cour s est contredite (...)"".

Puis compte tenu de la trés grande plasticité de 1’élément moral entre les mains des

juges, le 22 juin 1994, alors que les juges du fond en 1992 avaient considéré que

« L’empoisonnement n’est pas seulement un acte conscient, voulu, mais un
acte intentionnel, c’est-a-dire conscient, voulu et accompli en vue d’un
résultat précisément recherché par son auteur en [’espece la mort ou
Patteinte a [intégrité corporelle d’autrui®® », ces derniers énoncent
finalement « (...) que « la conscience de pouvoir donner la mort suffit a

caracteériser l’éléement intentionnel qui n’exige pas une volonté de tuer ».

Quelques années plus tard, le 2 juillet 1998, par un revirement de jurisprudence la

chambre criminelle revient a plus d’orthodoxie et énonce que

« L’élément intentionnel du crime d’empoisonnement suppose non
seulement [’intention d’administrer une substance mortiféere, mais
intention de tuer » et que donc « la seule connaissance du pouvoir mortel
de la substance administrée ne suffit pas a caractériser [’intention

.. 825
homicide »°~°.

823 Cass. crim., 22 juin 1994, n°93-83.900, Publi¢ au bulletin.
824 TGI Paris, 23 oct. 1992 : D. 1993. 222
825 Cass. crim., 2 juil. 1998, Bull. crim. n°211, Dalloz, 1998, jurisp. p.457, note J. Pradel.
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Dans I’affaire du sang contaminé, les juges ne pouvant établir 1’intentionnalité du
crime d’empoisonnement concluront finalement le 18 juin 2003 que
« le crime d’empoisonnement ne peut étre caractérisé que si [’auteur a agi avec
’intention de donner la mort ».

Ne pouvant organiser les poursuites sous une qualification homicide, les magistrats,
soumis a un trés forte charge émotionnelle et sous la pression médiatique, organisent
la répression sous la qualification délictuelle de I’escroquerie en interprétant son

¢lément moral et en considérant qu’une défaillance volontaire suffit a le caractériser.

329.0n peut s’interroger sur le fait que les magistrats n’aient pas choisi de retenir
finalement les qualifications ou de condamner des chefs de blessures ou d’homicides
involontaires®*.
Le cumul d’infractions aurait ¢ét¢ théoriquement possible puisque le délit de
tromperie et 1’homicide involontaire protégent des valeurs sociales différentes,
respectivement un intérét de nature économique et la protection du corps humain.
On peut émettre I’hypothese que la qualification ou le délit d’homicide involontaire
n’a pas €té retenue car la faute pénale dans ce cas était une faute d’abstention,
dans un lien de causalité indirect, qui exigeait la démonstration d’une faute
caractérisée et que celle-ci se heurtait a une difficulté probatoire, d’autant que le
risque au moment des faits n’était que potentiel.
Pour pouvoir retenir la qualification de tromperie, les juges ont donc admis que la
simple acceptation d’un risque ¢élevé de maladie suffisait a caractériser 1’é¢lément
moral du délit alors qu’en principe celui-ci est constitué¢ d une intention.
Ce choix de qualification, en opportunité, a permis la répression mais est critiquable.
Il occulte en effet les conséquences dommageables dramatiques sur la santé et les
vies humaines,*’ ne semble satisfaire ni les victimes sur un chemin de croix, ni le

secteur de la sant¢ mis a mal, ni le principe du proces équitable eu égard a la

Ce revirement aura des conséquences sur 1’affaire du sang contaminé puisque la Commission d’instruction de la
Cour de justice de la République prendra acte de la décision de la Cour de cassation du 2 juillet 1998 et écarte la
qualification de complicité d’empoisonnement a 1’encontre des anciens ministres et de I’ancien Premier ministre
qui étaient mis en cause devant elle

826 Un non-lieu de ce chef a été prononcé au profit de Georgina Dufoix et Laurent Fabius devant la Cour de justice
de la République.
En 2003, un non-lieu général est confirmé par la Cour de cassation pour les conseillers ministériels et les
médecins poursuivis depuis 1994 et mis en examen pour homicide involontaire.

827 J.-P DELMAS SAINT HILAIRE, « Un crime d’empoisonnement : la double tromperie du sang contaminé
cessera-t-elle enfin ? », in « Travaux de I’Institut de Sciences criminelles », vol. XIV, 1994, éditions Cujas.
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longueur déraisonnable du proces et de la procédure et a 1’atteinte au principe de

I’interprétation stricte de la loi pénale.

330. Toutefois, malgré ces insuffisances, le procés pénal méme s’il n’en est pas sorti
grandi, a permis de faire bouger les lignes, de faire changer les pratiques et
d’accroitre la sécurité des patients.

Il a en réalité eu un intérét et un retentissement qui franchit le seuil des prétoires.

En témoignent la création par la loi constitutionnelle du 27 juillet 1993, de la Cour de
justice de la République, compétente pour juger les ministres responsables suite a
Iaffaire du sang contaminé®”®, la mise en place d’un fonds chargé d’indemniser les
victimes de la transfusion par la loi du 31 décembre 1991, la modification des

dispositions relatives au sang humain dans le Code de santé publique.

331.Dans I’affaire du sang contaming, le contraste est frappant entre le caractére restrictif
de I’interprétation de I’¢élément moral, finalement donné et non sans tergiversations,
au crime d’empoisonnement, qui écarte avec force la présomption d’intention tirée
de la connaissance, et I’interprétation extensive de 1’¢lément moral de la faute
caractérisée non-intentionnelle qui au contraire admet la présomption de volonté tirée
de la connaissance du risque.
Dans les affaires HUMBERT®® et BONNEMAISON, les magistrats n’ont,
semble-t-il, pas davantage ¢établi le dol spécial pour retenir la qualification
d’homicide volontaire ou celle d’empoisonnement.
C’est ainsi que le magistrat instructeur a prononcé une ordonnance de non-lieu a

I’endroit du médecin anesthésiste qui avait injecté la dose mortelle.

828 L’article 67-1 de la Constitution dispose que : « les membres du Gouvernement sont pénalement responsables des
actes accomplis dans l'exercice de leurs fonctions et qualifiés crimes ou délits au moment ou ils ont été commis.
1ls sont jugés par la Cour de justice de la République.
La Cour de justice de la République est liée par la définition des crimes et délits ainsi que par la détermination
des peines telles qu'elles résultent de la loi ».
L’article 67-2 de la Constitution dispose que : « la Cour de justice de la République comprend quinze juges :
douze parlementaires élus, en leur sein et en nombre égal, par I'Assemblée nationale et par le Sénat aprés chaque
renouvellement général ou partiel de ces assemblées et trois magistrats du siege a la Cour de cassation, dont ['un
préside la Cour de justice de la République.
Toute personne qui se prétend lésée par un crime ou un délit commis par un membre du Gouvernement dans
l'exercice de ses fonctions peut porter plainte aupres d'une commission des requétes.
Cette commission ordonne soit le classement de la procédure, soit sa transmission au procureur général pres la
Cour de cassation aux fins de saisine de la Cour de justice de la République.
Le procureur général pres la Cour de cassation peut aussi saisir d'office la Cour de justice de la République sur
avis conforme de la commission des requétes.
Une loi organique détermine les conditions d'application du présent article. »

829 V. supra Partie 1, Chapitre 2, section 2.
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332. Ces affaires rappellent la nécessité de porter un regard prudent sur des faits qui n’ont
plus la méme portée en fonction du contexte et de 1’époque et la grande relativité a la
fois du droit pénal et du droit médical qui sont par nature évolutifs®*

Réécrire I’histoire avec le prisme de connaissances nouvelles alors que le résultat est
connu, présente le risque d’un jugement faussé et empreint d’une présomption de
connaissance.
En ce qui concerne le virus de I'immunodéficience humaine, la contextualisation est
particulierement prégnante dans une époque ou le principe général de précaution
n’existait pas, ou I’administration de la santé était sous-organisée ou les points de
vue alarmistes minoritaires émanaient de jeunes médecins sans réelle notoriété mais
aussi faits troublants, les décisions tardives de la France pour adopter les mesures
adéquates en matiere de généralisation du dépistage, de sélection des donneurs de
sang et d'interdiction des produits sanguins non chauffés.

L’affairce BONNEMAISON®! frappe par la relative clémence des magistrats face a

des cas d’euthanasies avérées tant la frontiere entre 1’euthanasie active et 1’euthanasie

passive est infime.

Si cette plus grande sévérit¢ a I’endroit des infractions délictuelles et

non-intentionnelles peut sembler paradoxale puisque étant 1’expression d’un état

moins dangereux, 1’orthodoxie en mati¢re d’infraction criminelle peut en revanche,
éventuellement s’expliquer par la majoration potentielle de la peine, qui devient une
peine de réclusion criminelle d’une durée de dix ans au moins.

Mais I’opposition interprétative est telle, qu’en matiere médicale, I’appréciation de la

culpabilité¢ intentionnelle semble moins implacable que celle liée a une faute

non-intentionnelle et outre la considération liée a la peine sus-évoquée, cette

différenciation se justifie difficilement.

333.0Outre I’énorme complexité de ces affaires et I’humilité qu’elles imposent, leur
dénominateur commun réside dans I’embarras a retenir la juste qualification pénale.
Plus précisément et essentiellement, il semblerait que ce soit 1’élément moral qui

empéche de trouver la qualification pénale idoine.

830 Tel le caracteére mortifére du virus de I'immunodéficience humaine qui ne I’est plus 20 ans apres le début de la
procédure.
831 Comme ’affaire SACLAY. Voir supra Partie 1, Chapitre 2, section 1.
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Par conséquent, la création de nouvelles qualifications ou incriminations pénales ne
permettrait pas de résoudre le dilemme de 1’élément moral et pourrait méme s’avérer
contre-productive en se cumulant avec la difficulté d’ordre législatif déja évoquée
tenant a la multiplication des textes répressifs et a I’écrasante complexité et
enchevétrement de responsabilités civiles, administratives et pénales des affaires
médicales.

La difficulté est donc de traduire juridiquement en des termes précis, mais suffisants
généraux pour permettre une répression efficace mais prévisible, les notions
d’intentionnalité ou de volonté.

Hormis [I’élaboration d’un régime unique applicable a toutes les infractions
non-intentionnelles commises par des médecins, circonscrit a la faute pénale
médicale grave qualifiée incluant la faute délibérée, un droit médical dédi¢ avec des
infractions spécifiques ne semble donc pas le plus opportun.

Dans le méme temps, I’affaire du sang contaminé, et plus généralement les affaires
médicales, illustrent les difficultés et les errements de la justice confrontée a des
enjeux politiques, sanitaires, éthiques, financiers, médiatiques et sociaux dont la
complexité et la spécificité ne permettent pas un traitement par le droit pénal
commun.

Aussi, a défaut d’opter pour ce régime ou de créer des qualifications pénales
médicales spécifiques, la réformation envisagée pourrait étre assurée par la réécriture

de I’article 121-3 et des délits non-intentionnels du Code pénal.

1.2. LA REECRITURE DE L’ARTICLE 121-3 ET DES DELITS
NON-INTENTIONNELS DU CODE PENAL

334.La réécriture des alinéas 3 et 4 de Dlarticle 121-3 du Code pénal et des délits
non-intentionnels qui se combinent avec lui, est justifiée par le constat évoqué
supra®? de la trop grande imprécision et technicité du texte et de leurs conséquences

négatives.

832 V. supra,n°315.
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Il faudrait définir le contenu matériel du comportement fautif et exclure la
maladresse et D’inattention pour ne retenir qu’une défaillance suffisamment
prononcée, la négligence, faute d’omission, la violation d’une obligation particuli¢re
de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le réglement, faute de commission,

et la faute grave qualifiée, faute alternative de commission ou d’abstention.

335.La pénalisation de I’imprudence est trés discutable, preuve en est de sa relativité :
le fait qu’elle ne soit pas réprimée par tous les systémes, car celle-ci renvoie a une
action irréfléchie plus qu’indifférente de laquelle toute volonté semble absente.
La maladresse, I’imprudence et I’inattention n’expriment pas une hostilit¢ ou une
indifférence mais plutdt un défaut personnel, certes socialement inadapté et proche
de I’erreur de comportement qui potentiellement peut provoquer un dommage mais
qui est distinct de la dangerosité visée par le droit pénal.
Toutefois I'imprudence pouvant constituer un défaut prohibitif en certaines
circonstances et en particulier en matiere médicale, celle-ci pourrait étre réservée a la
sphére professionnelle et contextualisée de ce fait.
Les conséquences dommageables de ces comportements pourraient étre ainsi
exclusivement appréhendées sous I’angle de la réparation, fonction dévolue a la
responsabilité civile.
A T’instar des infractions intentionnelles qui décrivent le fait fautif, I’acte négligeant
pourrait étre décrit comme le fait de s’abstenir de faire par manque de soins ou de
précautions élémentaires ou en dépit des usages et régles élémentaires de sécurité.
Quant a elle, la faute professionnelle grave caractérisée pourrait s’inspirer de la
définition proposée par les juridictions administratives et civiles comme
« une faute professionnelle grave révélant un comportement en contradiction avec

, . 833
les données actuelles de la science »°".

336. Outre cette exigence de caractérisation légale de la composante matérielle, I’élément
moral devrait étre précisé méme si cet exercice s’avere tres complexe.
La référence a ’approche in concreto pourrait étre préservée comme ¢lément

méthodologique, de facon a éviter I’écueil d’une objectivisation de 1’élément moral

833 CE, 19 févr. 2003, req. n°® 247908 ; P. NIEL, « La faute caractérisée dans le diagnostic prénatal apres la loi du 04
mars 2002 », Médecine et Droit, 2004, n°65, p.42 et s.
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par le jeu de présomptions et a favoriser les motivations des juges en considération
de la situation réelle de 1’auteur.

Cette incitation méthodologique, en forme d’énoncé évitant les formules négatives
qui renforcent les présomptions de connaissance du risque, devrait étre complétée par
une approche de 1I’élément moral qui écarte la faute incluse, qui prohibe de déduire
I’élément moral de la seule constatation du comportement ou de 1’élément matériel
du délit.

Ainsi le texte pourrait expressément prévoir le caractere préjudiciel et préliminaire de
I’élément moral qui imposerait aux juges de s’enquérir d’abord des conditions de son
existence avant toute étude du comportement de 1’auteur.

Trés modestement, 1’¢élément moral retenu pourrait étre celui d’un acte délibére,
défini comme un acte réfléchi, résolu, net et sans hésitation par opposition a I’acte
réflexe ou automatique.

Ce caractere délibéré serait toutefois moins marqué que 1’acte intentionnel tourné
vers la volonté du résultat, ce qui permettait de préserver la spécificité des infractions
intentionnelles.

S’agissant du mobile, s’il semble logique de 1’écarter en matiere d’infractions
intentionnelles, il semble en revanche pertinent d’y réfléchir en maticre
non-intentionnelle et a fortiori en matiére médicale.

En effet, en matiére médicale, le dol spécial est constitutif de I’acte médical et est
toujours le méme pour celui-ci : la volonté du résultat tenant a la finalité médicale.
De sorte que I’inexistence du mobile liée a I’intérét médical ou un mobile étranger a
ce dernier, pourrait constituer 1’élément moral de I’infraction de négligence du
praticien médical.

Ce raisonnement pourrait étre étendu aux activités professionnelles ayant une
obligation de sécurit¢é de résultat car pour ces activités données, le mobile est

toujours la sécurité.

337.Cette approche restrictive et empreinte de typicit¢é de I’élément moral et sa
circonscription a I’acte délibéré, permettraient aussi de rendre les dispositions 1égales
moins techniques en favorisant la disparition de la grille de lecture a double entrée du
texte, impliquant de déduire la gravité de la faute, du lien de causalité, dont on a

percu tous les errements jurisprudentiels.
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Ne demeurerait dans ce schéma, que la certitude du lien de causalité entre la faute
délibérée et le dommage; la mise en danger en circonstance aggravante de

I’homicide ou des blessures involontaires ayant elle aussi disparu.

338. Les délits de mise en danger d’autrui ou I’omission de porter secours nécessiteraient
¢galement d’étre partiellement réécrits.
D’abord, car leur légitimité pénale n’est pas incontestable dans la mesure ou ils
sanctionnent préventivement un état potentiellement dangereux hors survenance d’un
dommage effectif.
Ensuite et plus particulicrement pour le délit d’omission de porter secours, sa
référence textuelle a la notion « d’abstention volontaire» et son application
jurisprudentielle en matiére médicale en font une infraction d’ou I’¢lément
intentionnel est a ce point ténu que le délit se rapproche de la faute pénale visée par
’article 121-3 du Code pénal avec toutes ses imperfections.
La sévérité prétorienne se traduit en droit médical, contra legem, par la
reconnaissance d’une faute professionnelle et tout particuliérement dans le domaine
des urgences médicales ou les juges altérent le délit d’omission de porter secours en
consacrant I’erreur de diagnostic du praticien médical a la place de la connaissance
du péril et sanctionnent un acte de commission a la place d’un acte d’abstention.
En outre, I’infraction qui a pour objet la protection de la vie de la personne humaine
fait référence a la notion de péril qui n’est pas définie dans le Code pénal.
La jurisprudence a donc dégagé les caracteéres du péril a travers un critére de gravité
et d’imminence de celui-ci.
Or les juges n’hésitent pas imputer au praticien médical une présomption de
connaissance du péril imminent du fait de sa qualité professionnelle.
Les magistrats n’apprécient pas toujours le péril, qui suppose que 1’état dangereux
soit sur le point de se réaliser, en méme temps que la gravité, procédant par
présomptions et affirmations péremptoires et dérogeant ainsi a la nature d’infraction
instantanée du délit.
Compte tenu de ce qui précede, il serait peut étre judicieux de consacrer
définitivement le caractere intentionnel de I’élément moral du délit et d’abandonner
la référence a 1’aspect volontaire de 1’abstention.
Il n’est pas pour autant certain qu’une référence expresse a I’intentionnalité soit en

pratique totalement satisfaisante car si en principe elle nécessite une preuve plus
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marquée de 1’élément moral qui rend la répression plus difficile®, la notion n’est
pas exempte de toute appréciation jurisprudentielle imprévisible®.

De méme que la référence a la « personne » en péril alors que le Code pénal utilise
habituellement le terme « autrui» favorise les conditions d’une divergence
d’interprétation fondamentale avec les infractions de résultats telles les qualifications
d’homicide et les blessures involontaires qui excluent a I’inverse, dans une acception
stricte « d’autrui », les atteintes aux foetus.

Dans un souci de cohérence et d’homogénéité et afin de tenter de pallier cette

distinction, il faudrait remplacer le terme de personne par celui d’autrui.

339. L’infraction de mise en danger délibérée d’autrui mériterait aussi un aménagement.
Idéalement, il faudrait gommer la différence d’interprétation de I’expression
« loi et reglement » conduisant a une différence de traitement entre cette infraction et
celles de résultats des blessures ou homicides involontaires, car les juges pour le délit
de mise en danger délibérée, prévu a I’article 223-1 du Code pénal, assimilent les
normes et regles privées en usage dans le corps médical alors qu’ils les excluent pour
la faute simple et la faute délibérée prévues a ’article 121-3 dudit code.

Ainsi, il conviendrait que le texte précise que 1’expression « loi et reglement » doit
étre entendue dans son sens constitutionnel de fagcon a ce que le renvoi a des textes,
ni issus d’un travail législatif, ni conformes a la qualité exigée d’un texte de loi,
ne soit plus possible et qu’il n’y ait plus de différence de traitement d’une infraction

a l’autre.

340.Bien sir, ’ensemble de ces pistes de réflexion n’ont pas la prétention de tout
solutionner tant la vérité judiciaire est complexe et tant le travail d’interprétation des
juges s’avere nécessaire et incontournable.
Il ne peut y avoir de justice sans homme.
Ces choix relatifs dépendent bien sir, aussi, d’une politique pénale et des moyens
que I’on alloue aux magistrats.
Dans tous les cas, aucun choix ne sera jamais parfait et ce d’autant plus, que la
compréhension de la nature humaine et sa traduction en droit par I’élément moral,

grace au prisme de ses composantes psychologiques, intellectuelles, cognitives,

834 V.infra, n°146 la preuve de I’euthanasie active qui est difficilement rapportée.
835 V.infra,n°146, La preuve de 1’élément moral exigé pour le crime d’empoisonnement.
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émotionnelles, sociologiques ou culturelles, garderont toujours une trés grande part
de mystere qui la rendent inaccessible.

Le constat de « I’indéchiffrabilité » de I’ame humaine et de sa difficulté probatoire
conduit a se demander s’il ne vaudrait pas mieux évincer la notion de culpabilité de
la faute pénale non-intentionnelle dont on peut d’ailleurs, au vu de ces travaux,

douter de I’existence.....

2. LA SUPPRESSION DE LA NOTION DE CULPABILITE DE LA FAUTE PENALE
NON-INTENTIONNELLE

341.L’approche francaise de la faute et de la culpabilité non-intentionnelle, et dans une
bien moindre mesure la culpabilité intentionnelle®*®, tient & I’existence d’un élément
moral qui semble intrinsequement et inéluctablement indéfinissable ce qui le rend en
définitive peu compatible avec 1’exigence de précision du droit pénal, condition
nécessaire d’une vision légaliste du droit et de la justice.
A ce propos, on peut également noter que la connaissance est aussi parfois retenue
comme 1’élément moral de I’intention®’, ce qui démontre et renforce ’idée que cette
notion ne permet pas de trancher clairement la question de la culpabilité
intentionnelle et non-intentionnelle.
L’observation de trés grandes confusions terminologiques entretenues par les juges
qui posent comme condition premiere de I’élément moral de la culpabilité
non-intentionnelle, la connaissance, qui renvoie a la conscience, qui elle-méme est
une condition de I’imputabilité, invite a se demander s’il ne faut pas changer le
paradigme du raisonnement.
Alors que I’élément moral devrait en principe rendre compte de la psychologie de
son auteur et selon une forme graduée rendre compte d’un comportement plus ou
moins fautif, en définitive, le droit pénal frangais propose une conception abstraite et

normativiste de la culpabilité et de la faute pénale.

836 V. supra, n°146, les divergences et les fluctuations d’interprétation du dol spécial requis dans le crime
d’empoisonnement par exemple.

837 V. supra, n°146, les divergences et les fluctuations d’interprétation du dol spécial requis dans le crime
d’empoisonnement par exemple.
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« Mais que sait-on des tenants et des aboutissants d’un acte, a part ce que
l’on devine ? Toute recherche dans ce domaine n’est-elle pas vouée a
I’échec ? Si tel était bien le cas, mieux vaudrait ne plus parler du tout

d’élément psychologique plutét que d’employer une formule vide »**®.

Dans bien des cas, variable d’ajustement, qui a le mérite de 1’adaptabilité, au
détriment de la sécurité juridique et avec le risque d’arbitraire, 1’élément moral,
devient un instrument de politique criminelle et est assimilé & un acte conscient et
volontaire qui renvoie stricto sensu aux questions d’imputabilit¢ et non de

culpabilité.

342. Aussi, pourrait-on envisager de ne plus faire référence a la notion de culpabilité dans
la faute pénale non-intentionnelle en se plagant sur le seul terrain de I’imputabilité.
Au fond, on pourrait résumer par un raccourci, certes exagéré mais juste, que toute
faute n’est pas coupable, ni ne rend coupable.

Dans cette hypothése, seule la question de I’imputabilité c’est-a-dire de la conscience
de I’auteur permettrait de reconnaitre la responsabilité pénale.

De la sorte, la faute de négligence se référerait au seul comportement fautif, id est
I’acte matériel, capable de porter atteinte a la vie ou a I’intégrité d’autrui mais aussi a
la 1ésion corporelle ou a la santé d’autrui.

Selon cet axiome, lorsque la 1€sion n’aurait pas été prévisible et évitable, il n’y aurait
pas de responsabilité pénale.

Dans ce schéma, I’auteur, qui par sa négligence a créé¢ a autrui une lésion qui était
prévisible ou évitable, peut tenter de s’exonérer de sa responsabilité en invoquant
plus particulierement en matiére médicale, la contrainte ou I’erreur sur le droit.

Mais eu égard a [Iapplication trés restrictive de ces causes subjectives
d’irresponsabilité pénale par la Cour de cassation, il est fort peu probable, qu’elles
soient d’une quelconque efficacité, a moins de créer une cause spécifique
d’irresponsabilité en matiere médicale.

L’écueil majeur de cette approche est qu’elle fragilise le sens et la vocation de la
responsabilité pénale qui devient une forme de responsabilité civile alors que ces
deux formes de responsabilité remplissent des objectifs sociaux différents qui ne

doivent pas étre associés au risque de les corrompre.

838 1. MOINE DUPUIS, « L’intention en droit pénal : une notion introuvable ? », Dalloz, 2001, chron., p. 2148.
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Ce facheux rapprochement tacite s’observe d’ailleurs aussi dans la construction
actuelle de la faute pénale simple en cas de causalité directe qui galvanise cette
logique d’association de la faute pénale simple a la faute civile.

Face a ce qui semble étre une question sans véritable réponse, mais que certains
auteurs considerent finalement sans utilité véritable car « il importe seulement de
faire apparaitre les éléments intellectuels qui permettent de porter par référence aux
normes légales, un jugement de valeur sur le comportement de l’'agent. (...);
Les ressorts psychologiques et les arriere-plans psychiques » jouent en réalité un
« réle au stade du dosage de la responsabilité et de la sanction »**°, se pose le sujet
de fond quant a la compatibilit¢ fondamentale de la répression des comportements
non-intentionnels avec le droit pénal que certains auteurs préféreraient traiter pour les

comportements les moins graves par des sanctions administratives ou civiles®*’.

I1. UNE EVOLUTION DES DISPOSITIONS LEGALES JUSTIFIEE AU PLAN
PROCESSUEL

L’évolution des dispositions processuelles peut &tre envisagée sous I’angle du
rétablissement du particularisme fonctionnel de la voie pénale (A) et par la réforme

du régime de I’expertise pénale (B).

A. LE RETABLISSEMENT DU PARTICULARISME FONCTIONNEL
DE LA VOIE PENALE

Le rétablissement du particularisme fonctionnel de la voie pénale suppose
I’exclusion des considérations indemnitaires du débat pénal (1) et ’admission de la
régle du non bis in idem au nom de l’interdépendance des sanctions pénales et

disciplinaires (2).

839 R.MERLE et A. VITU, Traité de Droit criminel, CUJAS, 1997, p.720 n°573.
840 Y. MAYAUD, «De l’article 121-3 du Code pénal a la théorie de la culpabilit¢ en matiére criminelle et
délictuelle », Dalloz, 1997, chron., p. 38.
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1. L’EXCLUSION DES CONSIDERATIONS INDEMNITAIRES DE LA PROCEDURE
PENALE

343.Le droit dont dispose la victime d’un dommage de porter son action civile en
réparation devant la juridiction pénale, plutot que devant la juridiction civile, pour
tous chefs de dommages découlant des faits objets de la poursuite pénale, contribue a
faire des questions indemnitaires 1’accessoire du proces pénal.
Or la discussion sur le pretium doloris au cours de 1’instance pénale, brouille le
particularisme fonctionnel de la voie répressive et nuit a I’intelligibilité des
jugements répressifs car le justiciable pour qui la voix de la justice est indivisible ne
comprend pas le jugement qui a relaxé pénalement le praticien médical mais qui le
condamne civilement en raison des mémes faits.
Afin d’éviter cette incompréhension, il pourrait étre envisager de ne réserver les
décisions indemnitaires qu’aux juridictions civiles.
Toutefois, cette solution présente un grave inconvénient li¢ a la lenteur des
procédures.
Lenteur qui a déja entrainé la condamnation de la France en violation de l'article
6 § 1 de la Convention Européenne de sauvegarde des Droits de 'Homme et des
Libertés fondamentales consacrant le droit a un procés dans un délai raisonnable,
apprécié selon la complexité des faits soumis au tribunal, a qui la Cour faisait

remarquer dans un arrét du 28 novembre 2000**

«qu'il n'est plus possible
aujourd'hui pour un Etat d'invoquer l'encombrement du role pour justifier la durée
excessive des délais de jugement ».

Cet inconvénient pourrait en revanche étre vaincu si la France décidait de changer de
politique et d’augmenter le budget de la Justice™*.

Par ailleurs, paradoxalement les aménagements procéduraux®® liés a la réforme des

délits non-intentionnels, et qui ont relativisé I’autorité de la chose jugée au pénal sur

841 CEDH, Cloez c. France, 14 mars 2000, Req. n°41861/98.

842 Un Frangais verse ainsi 61,2 euros par an pour la justice, un Allemand 114,3 euros, un Suisse 197,7 euros. (
Etude Commission Européenne pour I’Efficacité de la Justice. Rapport 2014 _fr.pdf, consultée le 28 aout 2016).
Le budget de la justice frangaise est a la 37iétme place européenne sur  45.
https://www.coe.int/t/dghl/cooperation/cepej/evaluation/2014/Rapport 2014 fr.pdf (source consultée le 01 juin
2016).

843 L’article 4-1 du Code de procédure pénale promeut processuellement la dualité des fautes civiles et pénales en
cas de causalité indirecte et dispose que « [l'absence de faute pénale non intentionnelle au sens de l'article 121-
3 du code pénal ne fait pas obstacle a l'exercice d'une action devant les juridictions civiles afin d'obtenir la
réparation d'un dommage sur le fondement de l'article 1241 du code civil si l'existence de la faute civile prévue
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le civil, en permettant aux parties civiles en cas de relaxe au pénal, de saisir les
juridictions en cas de causalité indirecte et de faute simple, conduisent a une forme
d’incompréhension.

En effet les victimes, pour certaines attachées aux vertus afflictives du proces pénal,
ne comprennent pas qu’une faute indirecte simple d’un praticien médical qui n’est
pas condamnable pénalement, devienne en droit civil une faute de négligence ou
d’imprudence qui ouvre droit a réparation.

Le drame vécu par la victime appelle chez elle un besoin de réhabilitation par I’effet
dégradant d’une condamnation pénale assortie d une répression effective.

Le drame vécu par le praticien médical, qui changera a jamais sa pratique
professionnelle, fait naitre chez lui un sentiment d’incompréhension car bien souvent
il ne fait pas la différence entre un proces civil et un proces pénal et ne comprend pas
la vindicte qui consacre son infamie.

A cette divergence d’appréciation d’un comportement non fautif pénalement mais
fautif civilement, s’ajoute un facteur supplémentaire d’incompréhension tenant au
contenu de la sanction pénale.

La reconnaissance d’une responsabilité pénale sans peine d’emprisonnement ferme,
accentue sans doute davantage [’inintelligibilit¢é du jugement pénal pour le
condamné, la victime et plus généralement pour 1’opinion publique.

Coté partie civile, la peine avec sursis est per¢ue comme indolore et contradictoire
avec le principe d’une condamnation, faisant naitre un sentiment d’impunité.

Coté praticien médical reconnu coupable d’une faute pénale non-intentionnelle,
qui ne se représente pas comme un délinquant, la peine avec sursis est pergue comme
injuste.

En matiere de sanctions des infractions non-intentionnelles des praticiens médicaux,
la prédilection des magistrats pour des peines d’emprisonnement avec sursis et des
peines d’amende assorties le cas échéant d’interdictions professionnelles d’exercer,
illustre Ieffectivité du principe d’individualisation des peines*** qui doivent étre
strictement et évidemment nécessaires et qui considérent I’emprisonnement comme

. . ’ , ’1: yoeqe . 845
lultima ratio réservé au cas les plus graves et aux délinquants récidivistes

844

845

par cet article est établie ou en application de l'article L. 452-1 du code de la sécurité sociale si l'existence de la

faute inexcusable prévue par cet article est établie ».

L’article 132-24 du Code pénal dispose que « les peines peuvent étre personnalisées selon les modalités prévues
a la présente section ».

L’article 132-19 du Code pénal dispose ainsi que« lorsqu'une infraction est punie d'une peine d'emprisonnement,
la juridiction peut prononcer une peine d'emprisonnement pour une durée inférieure a celle qui est encourue.
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mais éprouve le réel intérét répressif du procés pénal et la reconnaissance effective
de la victime.

Bien slr en la matiére, I’emprisonnement de courte durée du praticien semble
disproportionné et inutile dans une logique de réhabilitation et de prévention de la
récidive et occasionnerait de surcroit, un surcout élevé dans un contexte de
surpopulation carcérale.

Mais la cautérisation sociale voulue par I’Etat a travers la pénalisation du praticien
médical semble inappropriée aux praticiens médicaux qui commettent une faute
non-intentionnelle.

De sorte, qu’en réalité, 1’objectif poursuivi et réalisable a travers la pénalisation du
praticien médical a cause d’une faute pénale non-intentionnelle, concerne la seule
reconnaissance et la réparation de la victime.

Or n’est-ce pas dévoyer la responsabilité pénale que de laisser la logique
indemnitaire dominer la procédure pénale et s’inviter de fagon prépondérante dans le
proces pénal alors qu’elle releve de la responsabilité civile ?

Outre la sanction prononcée par la juridiction répressive, le praticien médical peut
faire I’objet d’une procédure disciplinaire.

Cette double saisine et le potentiel cumul de sanctions qu’elle est susceptible
d’entrainer semblent alourdir la répression a son égard au point que 1’on puisse, au
nom de la régle du non bis in idem, s’interroger sur I’opportunité de rejeter un tel

cumul.

2. ’ADMISSION DE LA REGLE DU NON BIS IN IDEM JUSTIFIEE PAR
L’ INTERDEPENDANCE PROCESSUELLE DES SANCTIONS PENALES ET
DISCIPLINAIRES

344. Au nom de I’'indépendance de la sanction pénale et disciplinaire qui se manifeste sur

le fond et la forme, le droit processuel autorise la saisine cumulée de la juridiction

En matiere correctionnelle, la juridiction ne peut prononcer une peine d'emprisonnement sans sursis qu'apres
avoir spécialement motivé le choix de cette peine. Toutefois, il n'y a pas lieu a motivation spéciale lorsque la
personne est en état de récidive légale ».
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répressive et disciplinaire et la décision pénale ne lie pas la chambre disciplinaire
quant a la culpabilité déontologique.

En réalité, seules les constatations matérielles lient le juge disciplinaire qui n’a pas a
sursoir a statuer dans 1’attente de la décision répressive.

Cette indépendance est réciproque et le juge pénal n’est pas lié par la chose jugée au
niveau disciplinaire.

Cette indépendance conduisant a un cumul éventuel des sanctions pénales et
disciplinaires a 1’égard du praticien médical, se manifeste par I’éviction de la reégle de
I’autorité de la chose jugée ou de la maxime du non bis in idem®®, pourtant
nettement affirmée a l'article 368 du Code de procédure pénale qui consacre
qu’« aucune personne acquittée légalement ne peut plus étre reprise ou accusée a
raison des mémes faits, méme sous une qualification différente ».

Certes, la dérogation a la reégle du non bis in idem est admise par la Cour européenne
des droits de I’homme, & I’exception de quelques avis divergents™’.

En dépit de ’article 4 du protocole n°7 de la Convention Européenne de sauvegarde
des Droits de I'Homme et des Libertés fondamentales qui consacre le droit a ne pas
étre jugé deux fois, la Haute cour considére que la sanction disciplinaire ne releve
pas de la matiere pénale au sens de I’article 6 en ce que les sanctions encourues ne
sont pas privatives de liberté mais ont le caractére d’une contestation civile®*.

Sur le fondement de ’article 7, elle considére par ailleurs que I’amende ne revét pas

le caractére d’une peine.

345. Pourtant ces arguments ne sont pas invincibles puisque ’article 8 de la Déclaration

des Droits de I’Homme et du citoyen pose le principe de la nécessité des délits et des
peines.

Le conseil d’Etat ** assimile la régle du « non bis in idem » au principe & valeur
constitutionnelle de la nécessité des délits et des peines tandis que le Conseil
constitutionnel semble accepter de contrdler la conformité d’un texte & cette régle®’.

Le cumul répressif des sanctions pénales et disciplinaires peut de prime abord étre

justifié par la différence d’objet des procédures engagées, I’une tenant a la protection

846

847
848
849
850

La regle du non bis in idem est un principe classique de la procédure déja connu du droit romain d'apres lequel
nul ne peut étre poursuivi ou puni pénalement a raison des mémes faits.

CEDH 22 févr. 1996, Putz c¢/Autriche, n°18892/91, AJDA 1996. 1005, chron. J.-F Flauss

CEDH 26 sept. 1995, Diennet c¢/France, série A, n°325-A ; Gaz. Pal. 1996.2.529, obs. G.Flécheux.

CE 29 févr. 1996, n°358597, GACE, 3ieme édition 2008, n°28.

Cons. Const., 25 févr.2010, n°2010-604 DC, AJDA 2010.413
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de tout le corps social sanctionnant une valeur essentielle, I’autre a la protection de
I’un ses membres professionnels et sanctionnant une atteinte a la morale de la
profession.

Mais cette différence d’objet est somme toute assez théorique quand, d’une part,
I’identité d’objet ressort de la similitude des sanctions pénales et disciplinaires telle
I’interdiction d’exercice professionnel, et, d’autre part, quand la différence de valeurs
protégées est ténue, la faute professionnelle rejaillissant en fait sur tout le corps

social.

346. En outre, I’application de la régle du « non bis in idem » suppose une identité de faits
qui impose au juge répressif une saisine in rem.
Si I’indétermination de la faute disciplinaire permet probablement au juge
disciplinaire au regard de larticle L. 4124-23 du Code de santé publique®' une
saisine sur des faits plus largement appréhendés, le fait qu’en réalité la faute pénale
ne soit guere plus définie que la faute disciplinaire et soit largement appréhendée par
les juridictions pénales, permet de considérer qu’il s’agit in fine des mémes faits
justifiant ’application du principe du non bis in idem.
D’autant que ’autorité de la chose jugée n’est plus de nos jours congue comme une

>? selon 1’adage

présomption légale et irréfragable de vérité attachée au jugement®
res judicata pro veritate habetur, mais plutét comme une volonté du législateur de ne
pas voir le proces se renouveler a I’infini, qui serait contraire a I’exigence de stabilité
juridique.

En définitive, la parenté des sanctions pénales et disciplinaires et 1’influence des
poursuites pénales sont remarquables en droit substantiel.

Cette interdépendance pourrait justifier I’application de la régle du non bis in idem de
sorte que la sanction pénale aurait 1’autorit¢ de la chose jugée sur la sanction
disciplinaire et le cumul des sanctions écarté pour [’interdiction d’exercice
professionnel.

En effet, le principe de proportionnalité au sens de 1’article 8 de la Déclaration des

droits de I’homme et du citoyen s’applique aux autorités non judiciaires et

851 « La chambre disciplinaire de premiére instance peut, soit sur la demande des parties, soit d'office, ordonner une
enquéte sur les faits dont la constatation lui parait utile a l'instruction de l'affaire.
La décision qui ordonne l'enquéte indique les faits sur lesquels elle doit porter et désigne le membre de la
Jjuridiction disciplinaire chargé d'enquéter sur l'affaire ».

852 Si le jugement était immuable par les effets attachés a la vérité alors il serait impossible de justifier I’existence
des voies de recours.
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impliquent par exemple que le quantum des sanctions prononcées ne peut étre
supérieur au maximum prévu.

On peut constater une parenté et une proximité des sanctions pénales et disciplinaires
puisque certaines sont similaires, telle 1’interdiction d’exercer une activité médicale
prévue a I’article 131- 27 du Code pénal a titre de peine complémentaire.

La sanction pénale peut aussi étre constitutive d’un fait disciplinaire.

Une condamnation pénale peut ainsi justifier le refus d’inscription au tableau de

853
’ordre™

condition sine qua non de 1’exercice de son art par le médecin.

La parenté tient aussi au fait que la sanction disciplinaire puisse apparaitre comme un
« petit droit pénal des corps intermédiaires » dont le caractére « petit » tient a son
objet limité¢ a un corps professionnel et a son nombre de sanctions plus faibles que
pour sa sceur fratrie.

La faute déontologique se rapproche de la faute pénale lorsque qu’une norme
déontologique fonde une incrimination pénale.

En outre, le juge disciplinaire tenu par les constatations matérielles du juge pénal,
sursoit en pratique a statuer en attendant la décision de la juridiction répressive.

De méme, I’article 226-14 du Code pénal autorise ou impose la révélation du secret
médical et s’oppose ainsi a toutes sanctions disciplinaires.

L’interdépendance est encore illustrée par la pénalisation de la sanction disciplinaire
car la déontologie médicale évolue de plus en plus vers le patient et les droits
fondamentaux.

La procédure disciplinaire est de plus en plus réglementée depuis la loi du
04 mars 2002*>* qui a notamment permis d’accorder le bénéfice du sursis et celle-ci
est de plus en plus imprégnée par les principes directeurs de la procédure pénale tels
le délai raisonnable, le principe du contradictoire et de la publicité des débats,
I’impartialité, la motivation des décisions, le délai octroyé pour préparer sa défense,
le droit de garder le silence et plus largement les droits de la défense.

I1 est vrai en revanche que le contentieux disciplinaire présente peu de juridicité et
est plus largement dominé par une morale parfois imprécise® et que la faute
disciplinaire, d’une grande généralité, échappe a la légalité véritable qui impose

notamment en matieére pénale une définition précise.

853
854

855

Code de la santé publique, art. L.4126-6.

Loi n°® 2002-307 du 4 mars 2002 complétant la loi n°® 2000-516 du 15 juin 2000 renforgant la protection de la
présomption d'innocence et les droits des victimes, JORF 1 aotit 2002.

O.DECIMA, « Pour I’articulation des sanctions pénales et disciplinaires du médecin », AJ Pénal 2012, p.380.
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Pourtant, la détermination qui a pour objectif la prévisibilité¢ de la sanction pénale et
la protection contre I’arbitraire n’est pas toujours au rendez-vous judiciaire.

On pourrait néanmoins objecter que le contentieux disciplinaire appartient a des
domaines distincts et qu’étant un contentieux technique, il se distingue du
contentieux général lequel se subdivise encore en contentieux public hiérarchique.
Ce qui n’est pas totalement exact puisque le contentieux médical devant les
juridictions répressives est technique et notamment du fait du recours déterminant a

I’expertise médicale.

B. LA REFORMATION DU REGIME DE L’EXPERTISE PENALE JUSTIFIEE
PAR LE CONSTAT DE SON ILLEGITIMITE PROCEDURALE

347.Des aménagements 1égaux en matiere expertale sont souhaitables car si la 1égitimité
de I’expertise est indéniable et le recours a 1’expertise essentiel pour permettre aux
juges d’extraire de la vérité scientifique, une vérité judiciaire, elle n’en est pas moins
critiquable au plan processuel car elle souffre d’une insuffisance dialogique.
En effet, le régime de ’expertise pénale fragilisant le droit au proceés équitable,
entrainant a certains égards une rupture de 1’égalité des armes entre le prévenu et le
magistrat instructeur ou le ministére public et ne favorisant pas suffisamment le
débat contradictoire, autorise a entrevoir comme solution la collégialité de I’expertise
(1.
De méme, la disparité des dispositions, organisant le régime de 1’expertise pénale et
civile, introduit un hiatus tel, d’autant que les questions indemnitaires tranchées par
la juridiction répressive seront traitées selon les régles de la procédure civile, qu’une

réflexion quant a ['uniformisation des deux régimes s’impose (2).
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1. INTRODUCTION DE LA COLLEGIALITE DE L’EXPERTISE PENALE

348.Le praticien médical mis en cause dans le cadre d’une procédure pénale n’exerce

aucun controle effectif sur la désignation de I’expert, qui est entiérement maitrisée
par le magistrat instructeur, et se heurte a une inégalité de ses recours par rapport au
ministere public qui dispose de droits supplémentaires.

L’introduction de la collégialit¢ de I’expertise permet de répondre a la fois a
I’insuffisance de débat contradictoire et a la rupture de 1’égalité des armes.
L’introduction de la collégialit¢ commence avec la désignation de 1’expert (1.1) et se
poursuit dans la phase opérationnelle de 1’expertise incluant la remise et la discussion

du rapport final pendant I’instruction ou au cours de 1’audience pénale (1.2).

1.1 LA COLLEGIALITE DANS LA NOMINATION DE L’EXPERT

349. L’introduction de la collégialité, ou a minima 1I’expertise duale avec la nomination de

deux experts, permettrait de répondre simultanément a 1’inconvénient li¢ a la
désignation d’un expert unique limitant la contradiction et la difficulté inhérente a
I’impossible récusation de I’expert désigné unilatéralement par le magistrat.

Chaque partie aurait donc la possibilité de désigner 1’expert médical de son choix,
et pourrait récuser I’expert désigné par I’autre partie ou par le juge.

Alors qu’aujourd’hui le juge est libre de refuser d’adjoindre un expert
supplémentaire et qu’en cas d’ordonnance de refus de la contre-expertise, les parties
ne peuvent que saisir le président de la chambre de I’instruction dont la décision est
insusceptible de recours, cette question serait solutionnée par la collégialité et
deviendrait sans objet.

Le choix des experts pourrait se faire par la saisine d’une commission nationale de
I’expertise judiciaire, qui garantirait ainsi la compétence, et I’'impartialité¢ d’experts
qualifiés indépendants répondant aussi a ’argument tiré de la difficulté pour le juge a
trouver des techniciens de haut niveau adaptés a la complexité des faits pour justifier

une exigence atténuée quant a I’impartialité¢ de I’expert.
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Mieux encore, le choix des experts ne devrait pas étre laissé au magistrat ni aux
parties mais confié¢ a la commission indépendante de I’expertise.

La encore ce mode de saisine et de désignation permettait, tout en se conformant a la
volonté de la Cour européenne des droits de I’homme et du citoyen, de voir appliquer
a ’expertise les régles du proces équitable, de contourner la difficulté tenant aux trop
larges prérogatives laissées au magistrat dans le choix de I’expert, qui en définitive

n’a qu’a motiver sa décision dans des termes généraux et donc peu contraignants.

1.2. LA COLLEGIALITE DANS LA PHASE OPERATIONNELLE
DE L’EXPERTISE

350.La collégialit¢ de DI’expertise, bien que prévue a titre facultatif par le Code de
procédure pénale a [Iarticle 159, permet au juge d'instruction lorsque les
circonstances le justifient de designer plusieurs experts.
Malgré cette facult¢ de recourir a une collégialité effective, les magistrats
privilégient le recours a I’expert unique sans doute par souci d’économie ou par

facilité.

351.0n ne peut que constater a regret, la précarité¢ du role des parties dans la phase
opérationnelle d’enquéte ou de I’instruction.
En effet, les parties peuvent certes tenter de demander au juge des modifications ou
des compléments a la mission de I’expert que le magistrat n’est pas obligé
d’accepter.
Leur seul recours est alors de contester 1’ordonnance de refus aupres du président de
la chambre de I’instruction exer¢ant un contréle d’opportunité, insusceptible de
recours et rendant cette contestation tres théorique.
Or les termes de la mission et le périmetre de celle-ci influencent le rapport
d’expertise.
Si bien qu’il faudrait pour rétablir la contradiction que, soit le juge soit contraint de

répondre favorablement a ces demandes de compléments ou de modifications de la
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mission expertale, soit que les parties disposent d’un recours effectif en pouvant
interjeter appel de I’ordonnance de refus.
Bien entendu, I’inconvénient d’introduire un recours effectif est qu’il risque de

ralentir la procédure.

352.Certes, a défaut, on pourrait considérer que les expertises privées admises par la
jurisprudence notamment les contre-expertises privées, diligentées lorsque le juge
d’instruction refuse une demande de contre-expertise, ne sauraient étre exclues du
débat sans explication et sont une solution de compromis.
Mais elles présentent deux inconvénients majeurs puisque, d’une part, elles ne
favorisent pas un égal acceés a la justice et, d’autre, part, contredisent les facilités
probatoires de la procédure pénale dont les colits sont supportés par I’Etat.
Pour autant si la gratuité est un gage d’accessibilité a la justice elle n’est pas
nécessairement gage de qualité. ..
L’expertise privée présente également I’autre faiblesse, d’étre créditée d’une valeur
probante moindre que I’expertise judiciaire compte tenu des doutes que peuvent
parfois nourrir les juges quant a I’impartialité de 1’expert privé ayant ét€ mandaté par
une des parties au proces.
L’expert privé étant présumé impartial, malgré I’absence de régles organisant sa
nomination, les juges ne sauraient rejeter le rapport d’expertise privée et encore
moins refuser d’entendre un expert privé en tant que témoin a 1’audience.
La Cour de cassation a d’ailleurs estimé qu’une expertise privée ne peut étre exclue
du débat en raison de son illicéité au nom du principe de la liberté de la preuve dont
bénéficient les parties privées au proces pénal et qui trouve son siége a l’article
427 du Code de procédure pénale®®.
Sous condition d’étre discutée contradictoirement, I’expertise privée doit €tre versée
au dossier.
En revanche, les autorités judiciaires sont tenues par le principe de légalit¢ de la
preuve, et en particulier par le principe de loyauté de la preuve, dont releve

notamment 1’expertise judiciaire.

856 L’article 427 du Code de procédure pénale dispose que « hors les cas ou la loi en dispose autrement, les
infractions peuvent étre établies par tout mode de preuve et le juge décide d'apreés son intime conviction.
Le juge ne peut fonder sa décision que sur des preuves qui lui sont apportées au cours des débats et
contradictoirement discutées devant lui ».
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353.La collégialité des experts en phase opérationnelle permettrait en outre, d’instaurer

une dialectique entre les experts propices a la discussion et au débat d’idées et donc a
la contradiction.

La collégialité rééquilibrerait aussi les larges pouvoirs conférés a I’expert unique
désigné notamment lorsqu’il peut interroger les parties hors la présence du juge ou de
I’avocat.

La collégialité ou la dualité de ’expertise concourrait @ minimiser le risque d’erreur
alors qu’établir un fait n’est pas facile et que les expertises relévent des sciences
humaines qui ne sont pas des sciences exactes, dans un contexte d’incertitude,
de variété des normes et protocoles médicaux de référence, et ce d’autant plus que la
place grandissante de la technologie en médecine.

Pour le médecin J.B PAOLAGGI, « la démarche scientifique est fondamentalement
critique et ne permet aucune certitude absolue. Elle s’oppose a la révélation, au
dogme et a Uintuition »**".

Le raisonnement probabiliste y conduit, qui par les degrés de certitude qu’il instaure,
permet de dégager « le possiblement vrai du certainement faux » selon la formule de
A. COMTE DE SPONVILLE®,

La faillibilité scientifique expertale est la conséquence de cette incertitude et 1’expert
peut étre amené a dire au juge la relativité de la vérité scientifique voire a dire au
juge qu’il ne connait pas la réponse a la question posée.

Or, il n’est pas certain, qu'un médecin reconnaisse qu’il ne sait pas, par crainte que
I’on ne croie qu’il ignore ce qu’il devrait savoir.

Le procureur général BESSON favorable a I’expertise duale résume ainsi le risque

qui pese sur I’expert unique et I’avantage d’une dualité,

« Cette obligation faite au juge de recourir en toutes circonstances a deux
experts repose sur cette idée qu’'un homme livré a lui-méme, si éminent soit-
il, est tributaire de son tempérament, de son caractere, comme il peut étre
aussi dans certains cas, prisonnier d'une méthodologie en passe de devenir

deésuete, eu égard au progres de la science ».

857

858

J.B. PAOLAGGI, J.COSTE, Le raisonnement médical, de la science a la pratique clinique, Editions Estem,
Broche 2001.

A. COMTE DE SPONVILLE, « Au cceur des conflits I’expertise », XVI congrés de la FNCEJ 2000. Paris :
Experts édit ; 2001 hors-série.
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Compte tenu de I’expertisation constatée dans le phénomeéne de confusion de la
causalité¢ scientifique et juridique notamment, voire de I’emprise de la vérité
scientifique sur la vérité judiciaire, altérant I'impérium des juges, il apparait
absolument crucial de minorer les risques d’erreur en favorisant plusieurs points de

vue expertaux.

354.En réalité, de I’avis d’un professeur, responsable de la médecine légale, I’évaluation
de la faute médicale est centrale dans I’expertise et I’expert se prononce in fine sur la
faute médicale du praticien qu’il déduira, si celui-ci ne peut démontrer qu’en réalité,
il n’en a commise aucune ou lorsque le médecin n’est pas en mesure de justifier son
choix, ou que ce choix n’a pas été pesé®>’.
Le journal libération titrait I’un de ses articles du ler mars 2005, « la science n’a pas
a faire sa loi » dans lequel il écrit « ainsi a [’origine simple instruction de vérité,
I’investigation scientifique a fini par prendre la part léonine dans le débat judiciaire,
dont elle a peu a peu dépossédé les hommes de loi » !
Les experts*® ayant dans cette affaire d’OUTREAU, jugeaient les témoignages des
enfants crédibles et sur la foi desquels, emportant la conviction du magistrat
instructeur, les mis en cause ont été poursuivis.
La commission d'enquéte parlementaire mettra notamment en évidence dans ses
conclusions une valorisation excessive du role des experts et une instruction
univoque avec un pouvoir dévolu au juge d’instruction trop important et isolé dans sa
« solitude ».
Claude LEVI-STRAUSS réactivait I'incendie épistémologique en déclarant®' que
« les sciences humaines ne sont des sciences que par une flatteuse imposture ».
L'argumentaire développé par Claude LEVI-STRAUSS rejoint 1'échelle de
complexité de la classification des sciences établie par Auguste COMTE au XIXéme
siecle.
Il précise en effet que les sciences humaines «se heurtent a une limite

infranchissable, car les réalités qu'elles aspirent a connaitre sont de méme ordre de

859 Par exemple, un risque hémorragique versus un risque de thrombose.

860 En I’espéce le domaine de I’expertise relevait de la psychiatrie et des sciences humaines qualifiées péjorativement
de « molles ». Pour se défendre de la partialité et de I'incompétence reprochées aux experts psychiatriques, la
Fédération Frangaise de Psychologie rappelait que les psychologues livrent des hypothéses qui n'ont pas a étre
traitées ou entendues comme des vérités absolues.

861 A l'occasion de la sortie de son livre « Histoire de Lynx », dans un entretien publi¢ dans Le Monde du 8 octobre
1991.
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complexité que les moyens intellectuels qu'elles mettent en ceuvre. De ce fait, elles

sont et seront toujours incapables de maitriser leur objet ».

355. Le secret de I’instruction fait obstacle a une implication accrue des parties lors des
travaux d’expertise.
De méme que pour la sérénité de I’expertise, il n’est pas souhaitable, que soient
accordées aux parties, des droits excessivement renforcés qui leur permettraient de
s’immiscer dans la conduite des opérations.
Par contre, en matiére médicale, il semble tout a fait opportun d’établir de fagon
systématique, 1’audition du médecin et de I’équipe médicale alors qu’aujourd’hui

cette disposition est simplement facultative et soumise a I’approbation du magistrat.

356.En I’absence de débat effectif lors de la remise du rapport d’expertise, il faut en
revanche promouvoir avec conviction, un vrai débat contradictoire dans un
mouvement plus vaste de civilisation du procés pénal par le contradictoire.
Il importe pour ce faire, que 1’expert rende des rapports d’étapes et un pré-rapport
lorsque le délai imparti a I’expert est supérieur a un an.
Il faudrait a ce sujet rétablir 1’égalité des armes et a I’instar du ministeére public qui
demande un rapport provisoire, ne peut se le voir refuser, rendre les demandes des

parties obligatoires.

357.D’ordinaire, I’intelligibilité du rapport de I’expert est un point critiqué par les parties
mais il est vrai qu’en matiére d’infractions médicales, cette question ne se pose pas
pour la défense, le praticien étant lui-méme compétent dans le domaine médical.
Mais dans la mesure ou les aménagements envisagés n’ont pas vocation a s’appliquer
qu’a expertise médicale mais a I’ensemble des expertises, il faudrait que les experts
fassent un effort didactique qui pourrait étre facilité par une formation spécifique et

le concours des magistrats.

358. Certes le Code de procédure pénale a introduit le principe du contradictoire a travers
la communication des conclusions de I’expert aux parties et a leurs avocats et plus
généralement en ayant renforcé les droits de la défense en facilitant I’acces au dossier

de la procédure.
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Mais ces avancées sont nettement insuffisantes pour que 1’on puisse qualifier
I’expertise pénale de contradictoire et qu’elle en produise toutes ses vertus.

Aussi, est-il essentiel de donner une vraie possibilité aux parties de faire des
observations, la contre-expertise n’étant plus nécessaire compte tenu de la
collégialité.

En conséquent, il faudrait que 1’ordonnance motivée de refus du magistrat puisse
faire 1’objet d’un appel aupreés de la chambre de I’instruction alors que les
dispositions actuelles rendent 1’ordonnance de refus insusceptible de recours sauf en

cas d’omission a statuer du juge.

359.L’objection principale liée a cette réformation de 1’expertise tient au coit de la
collégialité.
Dans un contexte de crise économique cet argument est regrettable mais criant de
réalisme et souléve plus généralement la question des politiques pénales que 1’Etat
souhaite mener.
La constitution d’un corps d’experts médicaux indépendants, sur le modele des
Pays-Bas, ni choisis ni payés par les magistrats est aussi souhaitable.
Pour ce faire, il faudrait également lutter contre la pénurie de médecins légistes et le
tarissement des formations de médecins légistes compte tenu du peu d’attractivité des
indemnités spécifiques prévues a I’article R. 117 du Code de procédure pénale.
Dans le cadre de I’amélioration de cette tarification, il faudrait également créer une
nomenclature des actes d’autopsie notamment car il n’existe aucuns textes nationaux.
Il est hélas a craindre que ces propositions se heurtent a ces considérations
budgétaires et ne rencontrent finalement aucun écho.
La divergence fondamentale constatée entre I’expertise pénale et civile, que cette
derniére ne se congoit que comme contradictoire, justifie peut-étre 1’uniformisation

des régimes.
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2. ’UNIFORMISATION DES REGIMES

360.L alignement de la procédure pénale sur la procédure civile était proné par certains

auteurs lors des débats relatifs a 1’adoption de la loi du 15 juin 2000** renforgant la
présomption d’innocence et les droits des victimes.

La transposition a I’expertise pénale des regles issues de I’article 16 du Nouveau
Code de procédure civile faisant obligation au juge, « en foutes circonstance de faire
observer et d’observer lui-méme le principe de la contradiction », a été jugé
difficilement conciliable avec les spécificités du procés pénal et serait,
sans aménagements spécifiques, source d’inégalité financicre.

Elle obligerait en effet les parties a consigner avant toute expertise une provision au
greffe du tribunal alors qu’aujourd’hui la rémunération du médecin expert est
comprise dans les frais de justice sans consignation de frais d’honoraires.

En droit privé, I’expertise pénale et ’expertise civile ayant des régimes distincts
coexistent, bien qu’il existe une identité des experts civils et pénaux.

Cette séparation des expertises civiles et pénales n’est pas sans soulever quelques
incohérences lorsque les deux procédures sont engagées en raison des mémes faits.
Malgré la régle selon laquelle « le pénal tient le civil en [’état» qui découle de
I’alinéa 2 de article 4 du Code de procédure pénale®®, le juge civil, saisi en référé,
peut, méme si le demandeur s'est constitué partie civile devant la juridiction
répressive, sur le fondement de I’article 5-1 du méme code « ordonner toutes
mesures provisoires relatives aux faits qui sont [’objet de poursuites, lorsque
[’existence de [’obligation n’est pas sérieusement contestable ».

La dynamique inquisitoriale du proceés pénal prévoit 1’exécution de mesures
d’expertises au frais de la collectivité alors qu’au contraire le contentieux civil fait
supporter aux parties les frais des compléments de preuve.

Le revers de cette accessibilité de la voie répressive est qu’elle se fait au détriment
des objectifs fonctionnels de la voie pénale orientée, en principe, vers la répression

d’une dangerosité sociale.

862

863

Loi n°® 2000-516 du 15 juin 2000 renforgant la protection de la présomption d'innocence et les droits des victimes,
JORF n°0318, 16 juin 2000.

L’article 4 alinéa ler et 2iéme du Code de procédure pénale dispose que « /'action civile en réparation du
dommage causé par l'infraction prévue par l'article 2 peut étre exercée devant une juridiction civile, séparément
de l'action publique.

Toutefois, il est sursis au jugement de cette action tant qu'il n'a pas été prononcé définitivement sur l'action
publique lorsque celle-ci a été mise en mouvement ».
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Tout comme pour la proposition de collégialité de I’expertise pénale, I’introduction
du contradictoire en matiére pénale se heurte au prosaisme des contraintes
financicéres.

Plus généralement, ’oscillation inévitable entre I’exigence de sécurité juridique,
I’incertitude et le caractére inéluctablement perfectible du droit et des institutions,
a ’image des hommes, imparfaits, ne doivent pas faire renoncer a une part d’idéal.
Ces travaux et la conclusion de ceux-ci, sont I’expression de cet idéal qui ne peut se
contenter de constater que la régle de droit, les solutions concrétes et les jugements
qu’elle inspire, ne dissipe pas les incertitudes quant a la responsabilité pénale du
praticien médical car « tout chdtiment qui ne découle pas d’une nécessité absolue est

. 864
tyrannique " ».

864 C.BECCARIA. Des délits et des peines, Cujas, 1966.
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Résumé en frangais :
Dans le colloque singulier, désormais désacralisé du soignant avec son patient, la charge responsabilisante pesant sur I’activité des praticiens
médicaux n’a cessé de croitre ces dernieres décennies dans une société ou les questions de santé sont prépondérantes.
Exercée au sein d’un ordre social complexe et technique qui pose un principe d’intangibilité du corps humain, simultanément but et objet de la
pratique médicale, cette derniére est susceptible d’engager la responsabilité pénale du praticien médical en raison de sa faute pénale non-
intentionnelle.
Or malgré le particularisme évident de ’activité médicale et alors que 1’on peut redouter un phénomeéne de judiciarisation qui conduirait les
praticiens médicaux de plus en en plus souvent devant les juridictions répressives, la responsabilité pénale du praticien médical ayant commis une
faute non-intentionnelle est engagée selon les dispositions du droit pénal commun et selon le principe d’une culpabilité non-intentionnelle
dérogatoire au primat de 1’intention en droit pénal.
En matiere de responsabilité pénale, on ne cherche pas seulement le responsable d’une faute, mais le coupable d’un crime ou d’un délit.
Ce constat invite a se demander si un praticien médical qui se verrait poursuivi en raison d’une faute médicale non-intentionnelle ayant entrainé le
déces ou les blessures involontaires de son patient, a la faculté de prévoir les suites judiciaires et d’organiser efficacement sa défense.
L’étude de cette question met en lumicre un texte insuffisant, d’essence interprétative, reposant sur une culpabilité non-intentionnelle dans
laquelle 1’¢lément moral pourtant théoriquement nécessaire a la caractérisation infractionnelle mais si ténu, reléve d’une fiction juridique.
De fait, se pose la question de I’existence méme d’une culpabilité en cas de faute non-intentionnelle.
Ainsi, fragile en son principe et critiquable dans sa rédaction, le droit commun relatif a la faute non-intentionnelle conduit a une responsabilité du
praticien médical exorbitante.
Les travaux de recherche mettent en évidence un droit prétorien contingent des composantes de la faute pénale non-intentionnelle et notamment
de ses composantes causales par I’effet d’une approche jurisprudentielle volontariste, créative et affranchie du texte.
L’analyse révéle aussi une appréhension de la faute pénale médicale qui dépend de I’expertise médicale, légitime substantiellement mais
illégitime au plan processuel car insuffisamment contradictoire.
De sorte que ces deux caractéristiques de I’appréhension judiciaire de la faute pénale médicale permettent d’envisager 1’opportunité d’une
évolution légale.

Titre et résumé en anglais :

PENAL RESPONSIBILITY AND UNINTENDED FAULT OF THE MEDICAL PRACTITIONER
In a society where the issues of health are prominent, the doctor-patient bond is now desecrated as the load of responsibility bearing on the

activity of medical practitioners has not stopped growing these last decades.

Exercising within a complex and technical social order that puts a principle of intangibility on the human body, simultaneously purpose and object

of medical practice, the penal responsibility of medical practitioners may be engaged even if the penal fault was non intentional.

Yet, in spite of the particularism of the medical activity, and whilst we could fear a phenomenon of judicialisation which could lead medical

practitioners to be more often in the forefront of the repressive judicial system, the penal responsibility of the medical practitioner who has

committed a non-deliberate fault is engaged according to common rules and the principle of a non-deliberate guilt that represents an exception in

criminal law.

In terms of penal responsibility, not only do we look for someone responsible of a fault, but also the culprit guilty of a crime or an offence.

This observation raises the question: does a medical practitioner, pursued on the basis of a non-deliberate medical fault leading to the death or

injury of his / her patient, have the faculty to foresee the judicial consequences and to effectively organize his / her defense.

The study of this issue highlights an insufficient text, interpretative by nature, based on a non-deliberate guilt in which the moral element,

theoretically necessary to fully characterize the offence, is a legal fiction.

De facto, one can therefore query the very essence of guilt in case of a non-intentional offence.

Thus, fragile in its principle and questionable in its wording, common criminal law relative to a non-deliberate fault has led to an exorbitant

responsibility placed upon medical practitioners.

Research has put forward evidence of a contingent of praetorian law with components of non-deliberate faults, and notably the causal components

through a jurisprudential approach which is not only pro-active and creative but also liberated from the text.

The analysis also reveals an apprehension of the penal medical fault which would depend on the medical expertise, substantially legitimate, but

considered illegitimate from the criminal proceedings point of view as it is deemed insufficiently contradictory.

These two characteristics of the judicial apprehension of the medical penal fault could allow us the possibility to envisage a legal evolution.
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