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RESUME

Cette thése a pour but démontrer I’influence du développement scientifique et
technique sur le droit de la responsabilité civile, en étudiant comme ce développement
constitue un facteur de mutation juridique. Pour démontrer la portée de ce phénomeéne, tout au
long de notre travail nous avons observé qu’il est possible de lier la nouveauté au bien-étre
matériel, mais aussi aux risques et aux incertitudes porteurs de I"inconnu. La distinction entre
risque et incertitude est marquée par le développement de la science quant a la démonstration
scientifique des éventualités que 1’on peut attribuer a chaque point de développement. Ce
constat étant fait, le droit de la responsabilité civile s"impréegne des innovations juridiques qui
prennent en charge les risques et les incertitudes, mais aussi les angoisses et les peurs générés
par I"évolution scientifique et technique. Cela a provoqué des mutations bien précises qui vont
dans I’esprit du refus de I’homme d’aujourd’hui a tolérer qu’une quelconque manifestation
technique puisse lui produire un dommage. Ces mutations nous les abordons depuis une
double perspective : Par rapport au réle de la responsabilité civile, et par rapport a sa mise en
ceuvre. A travers cette problématique nous démontrons que 1’inconnu compris dans
I"innovation est la source d’un processus d’imprégnation de nouveauté dans les bases
fondamentales de la responsabilité civile, a conséquence duquel le droit s"adapte, notamment
par rapport a la constatation de nouveaux faits générateurs, de nouvelles postes de préjudice,

et de nouveaux approximations concernant au lien de causalité.

ABSTRACT

This thesis aims to demonstrate the influence of scientific and technical development
on the civil liability, studying how this development constitutes a factor of mutation of this.
To demonstrate the significance of this phenomenon, throughout our work we have observed
that it is possible to link novelty to material well-being, but also to the risks and uncertainties
of the unknown. The distinction between risk and uncertainty is marked by the development
of science as to the scientific demonstration of the contingencies that can be attributed to each
point of development. Done this reasoning, the law of torts is imbued with legal innovations
that deal with risks and uncertainties, but also the anxieties and fears generated by scientific
and technological change. This has provoked precise changes which go in hand with the
rejection of the man of today to tolerate that any technical manifestation may injure him.
These changes take us from a double perspective: In relation to the role of civil liability, and
in relation to its implementation. Through this problem, we demonstrate that the unknown

understood in innovation is the source of a process of impregnation of novelty in the
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fundamental bases of civil liability; in particular, with to the observation the new sources of

injury, new injury items, and new approximations to the causal link.
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INTRODUCTION

1. Le développement scientifique et technologique® provoque des mutations dans le droit
de la responsabilité civile. On peut alors percevoir de divers espaces de communication parmi
les progrés motivés par I’innovation? et le droit. Nous devons bien éclaircir que notre objectif
ne sera jamais de juger le progrés technologique comme une sorte de production diabolique
de notre époque. Au contraire, I’espéce humaine doit son progrés a la science et a la
technologie, et d’innombrables améliorations dans la qualit¢ de vie des individus sont
étroitement liées a des sources précises d’exploitation technologique, comme le transport
d’hydrocarbures, les vaccins, les transfusions de sang, parmi d’autres. Ce sont tous d’ailleurs
des sujets qu’on abordera le long de notre analyse.

2. Cependant, nous devons reconnaitre qu’une partie transcendantale de la nature du
développement scientifique est composée du caractere incertain des conséquences
dommageables d’une recherche sans frontiéres et parfois imprudente. De la qu’on peut
déduire que I’homme est a la téte d’innombrables prodiges, mais qu’il est aussi le responsable
de dégats catastrophiques. Alors en suivant la professeure G. Schamps nous pouvons dire que
des sources de danger trés diversifiés sont apparus dans des nombreux domaines au cours du
XXeéme siecle, comme [’exploitation d’énergie nucléaire, électrique ou mécanique, 1’envoi
d’équipes dans ’espace, I'utilisation de substances chimiques, bactériologiques, explosives ou

d’une autre nature, les produits défectueux, les transfusions de sang, [’administration

! A propos de la distinction entre science et technologie, le professeur E. Vergés, dit : (...) nous désignerons la
recherche scientifique comme 1’ensemble des activités visant a la découverte et a la mise en lumicre de
connaissances nouvelles. La technologie correspond aux applications des découvertes scientifiques. La frontiére
entre science et technologie n’est évidemment pas étanche. Le biologiste qui congoit une nouvelle molécule
pour en étudier les propriétés est a la fois technicien et chercheur. Appréhender ensemble les sciences et les
technologies permet ainsi de dépasser la difficile distinction entre les deux” (“L’évolution scientifique et
technologique au prisme du droit : apergu d’une relation a plusieurs facettes”, dans Variation, évolutions,

métamorphose, PU St Etienne — Institut universitaire de France, 2012, p. 371).

2 En ce sens, le professeur E. Vergés établit : “L’étude conjointe des sciences et des techniques se justifie
également par I’identité des questions que ces deux activités suscitent. Sciences et techniques sont porteuses de
nouveauté et donc d’inconnu. Ce caractére innovant s’accompagne de nombreuses conséquences : incertitudes,
risques, peurs, mais également progrés économique et social, espoirs thérapeutiques, confort, bien-étre, etc.”,
(ibid).




d’hormones, les vaccins, les recherches biomédicales, les manipulations génétiques et
biotechnologiques, etc.?

3. Beaucoup d’activités réalisées par ’homme en société correspondent a des faits
potentiellement dommageables qui doivent étre compris par le droit de responsabilite,
considérant dans ses frontiéres le dommage environnemental, le dommage produit par des
médicaments et méme le dommage dérivé de la libération d’organismes génétiquement
modifiés qui, puisque injustes, exigent en échange une indemnisation appropriée. Par
conséquent, “les normes juridiques qui reglent la responsabilité civile pour dommages sont,
de temps en temps, dépassées par de nouveaux événements sociaux produits de I’incessant
progrés technologique et scientifique™.

4. Par conséquent, nous allons essayer de démontrer, que de pair avec 1’innovation
technologique, le droit de la responsabilité s’adapte de jour en jour dans le but de donner des
solutions juridiques aux diverses sociétés. C’est pourquoi nous considérons que I’innovation
correspond a un vrai facteur de mutation de paradigmes. Dans cette ligne nous soutenons que
le changement de perspectives sur les systémes d’indemnisation, n’obéit pas exclusivement a
un probléme juridique. Il s’ensuit que la mutation des modéles indemnitaires a été verifiée le
long des derniers siecles a mesure que les dispositions ou les vocations sociales se sont aussi
modifiées® (Chapitre 1). De méme, ainsi que les différentes périodes adoptent de nouveaux
modéles de développement, les droits positifs connaissent, a leur tour, des conséquences dans
leurs systémes d’indemnisation. Ces conséquences peuvent étre observées depuis le prisme du
développement scientifique et technologique en tant que facteur d"évolution du principe “ne

pas nuire a autrui” (alterum non laedere) (Chapitre I1).

® G. Schamps, La mise en danger : Un concept fondateur d"un principe général de responsabilité, LGDJ, Paris,
1998, p. 4.

*F. Trigo R. et M. Lépez M., Tratado de La responsabilidad Civil, La Ley, Buenos Aires, 2004, t. I, p. 119.

® Dans le devoir de justifier ce que nous venons d’exposer, nous nous sommes inspirés en partie du point défendu
en Argentine, pendant la Xlle Journées Nationales du Droit Civil, réalisées a Bariloche en 1989, dans le Sujet 8,
ou il a été traité de la question de I’impact technologique et la massification et il a été établi que : “Le droit doit
jouer un réle principal comme agent actif des changements sociaux” (Vu dans L. Garrido C. et J. Busto L., Los

riesgos del desarrollo en una visidn comparada. Derecho argentino y espafiol, Reus, Madrid, 2010, p. 25.
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CHAPITRE I : L'INNOVATION, UN FACTEUR DE MUTATION DE PARADIGMES

5. Nous sommes persuadés que les conséquences sociologiques dérivées du progres
scientifique ont motivé le droit & fournir des réponses en accord avec la réalité risquée et
actuellement incertaine des étres humains. Autrement dit, nous croyons que la sociologie
juridique et le droit sont les deux faces d’une méme picce, la premicre traite des altérations
intrinseques des sociétés générées en vertu de divers phénomeénes et la deuxiéme, la science
juridique, donne des solutions logiques et justes au sens le plus ambitieux du terme. Dans ce
contexte, la recherche de la sécurité sensiblement perdue - selon les sociologues - et
I’impératif d’indemnisation de “tout dommage” provoqué a une personne est la motivation
d’une nouvelle fagon d’articuler le droit.

6. Dans ce nouveauté juridique, le caractére social du phénomene (dont le corollaire
fondamental s"exprime par le refus de I’homme de s’exposer a des dommages ou de souffrir
d’éventuelles conséquences dommageables du progres technologique imposé), évolue de jour
en jour par la demande de I’application de la garantie indemnitaire effective (dans le cas
que certaines éventualités dommageables se concrétisent), a marqué un vrai point d’inflexion
dans I’esprit des législations. Ceci conduit a la mise a jour de la responsabilité civile ou au
moins a I’évaluation de ses conditions et de ses objectifs. Dans ce sens, des themes de
protection, des garanties des individus s’organisent a titre de support universel des évolutions
du droit de la responsabilité li¢ au “l inconnu” propre du progrés de la technique.

7. Nous considérons pertinent de traiter cette introduction, d’abord, en se concentrant sur
le domaine sociologique ou le droit de la responsabilité intervient (Section 1), et ensuite,

traiter I’impact des nouvelles technologies sur les modeles de dédommagement (Section II).
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SECTION I : LE DOMAINE SOCIOLOGIQUE DANS LEQUEL INTERVIENT LE
DROIT DE LA RESPONSABILITE CIVILE

8. Les altérations sociologiques provoquées par la modernisation ne peuvent pas étre
exclues d’une étude qui a pour objectif de traiter les mutations des systemes de responsabilité
civile. Nous développerons cette premiére partie a travers la réflexion de deux points qui ont
fait 1’objet d’analyse de la part de la sociologie juridique. Ainsi, aprés avoir traité les
paradigmes de la responsabilité (81), nous parlerons de la structure intellectuelle dénommée

“société de risque” (§2).

81.- Les paradigmes de la responsabilite.

9. Nous considérons qu’un lien correct entre le droit de la responsabilité et le cadre
sociologique ou il intervient peut étre vérifié a partir de la lecture des paradigmes de la
responsabilité. Ces prismes de réflexion peuvent étre définis comme “I’ensemble de
pratiques, de combinaisons et de discours ou il est possible d’identifier une certaine logique
ou rationalité”®. Conformément & notre étude, nous pouvons dire que ces prismes sont
“I’esprit intrinseque des formes sociales adoptées par ’homme et encadrées par des régimes
juridiques déterminés”. En ce sens, en suivant le professeur frangais F. Ewald, a la fin du
XIX®siécle le paradigme de la responsabilité (proprement dit) a été remplacé par le paradigme
de la solidarité qui, de nos jours, est en train d’étre remplacé a son tour par un nouveau

paradigme : celui de la sécurité’.

10. Il faut signaler que dans les faits, que les modeles déja mentionnés n’ont pas de
vocation a se remplacer eux-mémes d’une maniére absolue et compléte, bien au contraire, ils
coexistent dans la mesure ou leurs représentations et conséquences contribuent a créer des
garanties face a un dommage déterminé. Cette affirmation correspond a 1’idée exposée par le
professeur F. Ewald d’ou on déduit qu’en maticre de sécurité on parle toujours de droits et de

devoirs, d’obligations juridiques et morales : ils coexistent sans la nécessité de se superposer®.

® F. Ewald par M. Berros dans “Principio precautorio y riesgos ambientales a propdsito de la generacion de
radiaciones no ionizantes : el caso de las antenas de telefonia celular en la jurisprudencia argentina”, Prismas :
Direito, Politicas Publicas e Mundializagéo, Brasilia, v. 4, n° 2, juill. - déc., 2007, p. 17. Disponible en ligne :
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendochib/con4_uibd.nsf/0227D05F8COBEA2505257C8600710D06/$FILE/4
76.pdf

" F. Ewald par M. Berros, op. cit., p. 13.
® Ibid.
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Nous croyons que les paradigmes de la responsabilité permettent d’étre extrapolés, comme la
colonne vertébrale des transformations adoptées par les systtmes de dédommagement’
stimulés par I’innovation technologique, a titre de reflet d’adéquation du droit aux faits™.
Pour justifier cette pensée il faut citer les remarquables auteurs argentins, les professeur F.
Trigo et M. Lopez qui signalent : “le concept de responsabilité, possiblement un des plus
utilisés par 1’étre humain, existe dans un trés grand nombre de domaines, par conséquent il a
de différentes significations et il est lié¢ non seulement au domaine juridique, mais aussi a tous
les domaines de la vie sociale”™. Nous affirmons I’idée ci-dessus en considérant que les
studieux du droit doivent identifier les changements sociaux parce que ceux-ci sont les
facteurs génétiques des systemes normatifs. Dans ces termes, la société se sert de la science
juridiqgue comme instrument et facteur fondamental du maintien de 1’ordre social nécessaire et

indispensable pour assurer sa survie et son développement'?.

11.  En revenant sur les paradigmes on peut dire que le paradigme de la responsabilité
(proprement dit)*® s’identifie a la faute qui est considérée un facteur important d’attribution

de la responsabilité et un mécanisme de régulation des comportements de I’étre humain. D’un

% Nous constatons la présence de I’évolution du systéme indemnitaire dans les cinq idées proposées par R.
Pound, Justicia conforme al Derecho, Letras S.A., Buenos Aires, 1965, p. 8 et s. Les idées sont les suivantes : 1.-
D’abord, une toute simple idée de causalité¢ dans la forme originale d’idée de vengeance. Le droit se limitait a se
demander si le défendeur avait exécuté I’acte physique qui a porté préjudice au demandeur ; Si le défendeur I’a
fait, il a suscité chez la victime un désir de vengeance qui conduira & une guerre spécifique entre eux et qui
perturbera la paix de la société ; donc, il doit se libérer a travers le paiement du désir de vengeance qu’il a
suscité. 2.- 1l apparait I’idée de faute, une idée morale qui remplace 1’idée de sécurité générale par celle de
morale générale ; et on se demande si 1’acte est blamable. 3.- Il apparait 1’idée de responsabilité sans faute qu’on
reprend a la base de la sécurité générale avec I’idée du contrdle du facteur causal. 4.- Il apparait 1’idée
d’assurance qui devrait étre imposée par le droit, en premiére instance, a ceux qui ont la possibilit¢é de
I’appliquer a tout publique, car toutes les personnes devraient assumer les pertes qui pourraient affecter
n’importe qui d’entre nous, comme des risques de la vie dans une société civilisée, ce qui fonctionnerait comme
un moyen pour arriver a un juste équilibre de la prise en change de la perte ou dommage. 5.- Parallélement, il

apparait I’idée d’augmenter la capacité a accepter la perte en tant que responsable.

10 C. Atias et D. Linnote, “Le mythe de 1’adaptation du droit au fait”, Recueil Dalloz, chron., 1977, p. 251.
Y F. Trigo R. et M. Lépez M., op. cit., p. 1 et s.

2. Garrido C. et J. Busto L., op. cit., p. 24.

3 Nous ajoutons I’expression “proprement dit” pour ne pas confondre la terminologie de F. Ewald “paradigmes
de responsabilité” avec le premier paradigme qu’il appelle aussi “paradigme de la responsabilité”. Ainsi, le
premier fait référence au genre tandis que le deuxieme a I’espece dont 1’é1ément essentiel est la faute en tant que

fondement de responsabilité.
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autre coté, conformément a des contrats d’assurances, le paradigme de la solidarité se
caractérise par intégrer la figure de collectivisation du risque qui est assumée par de possibles
agents du dommage. Le troisiéme paradigme, celui de la sécurité, reconnait 1’existence de cas
d’incertitude scientifique qui se caractérisent par d’éventuels dommages graves ou
irréversibles et par I’embléme du principe de précaution comme I’esprit constructeur de ses
frontiéres'®. De facon synthétique, on poursuit |’objectif d’une protection considérable de
toute victime d’un dommage vérifié ou vérifiable, prévisible ou imprévisible, dans un terrain
débordé par I’innovation scientifique et qui envisage 1’utopie que I’homme pourrait controler
le risque du progrés scientifique des derniéres décennies du XIX°® siécle et les premiéres du
XX siecle.

12. A partir de ce qu’a été exposé nous pouvons affirmer que les sociétés progressent a
mesure que le développement scientifique et technologique progresse aussi. Le machinisme
du XIXe siécle n’est pas le méme de nos jours et les possibles dommages causés par un
accident industriel ou technique, peuvent provoquer la mort d’un important nombre de
personnes, des dommages environnementaux et des dommages a la nature en général. Dans ce
sens, un courant de pensée a réussi a entrer sur la scéne juridique francaise qui en suivant les
réflexions du professeur H. Jonas'®, n’analyse pas la responsabilité civile sous un concept de
réparation des dommages correspondants a 1’exercice d’une imputation causale de faits, mais,
elle met 1’accent sur la nature, les nouvelles générations et la perpétuité de I’homme sur la
terre. En arborant I’embléme du principe de précaution, la proposition des défenseurs de ce
courant a pour objectif principal sortir des frontieres de la prévisibilité, base d’une probabilité
statistique exigée par ’assurance, et conquérir le domaine de la possibilité. C’est I’incertitude
scientifique, ce qu’on ne peut ni affirmer ni nier. Le moteur du principe de précaution en
question est justement le risque, mais pas un risque encadré dans le paradigme de la solidarité,
propre de la mutualisation et de la sécurité sociale, mais un risque soutien d’un nouveau

paradigme, celui de la sécurité.

13.  De cette maniére, il sera possible d'argumenter qu’il y a des risques qu’on n’aurait

jamais di courir et des dommages qui n’auraient jamais dii se produire (selon la nomenclature

1 Ce dernier paradigme intervient face a des situations catastrophiques éventuelles provenant de I’activit¢ méme
de ’homme (F. Ewald, op. cit.) ce qui, en d’autres termes, la doctrine appelle “risques manufacturés” (Cf. U.

Beck, La sociedad del riesgo mundial. En busca de la seguridad perdida, Paidds. Barcelona, 2008).

>'H. Jonas, Le principe de responsabilité, une éthique pour la civilisation technologique, (trad. Fr. J. Greisch,
Les Editions du Cerf, 1990), Paris, Flammarion, col. Champs, 1998.
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de F. Ewald®). Le principe susnommé intervient dans des cas plongés dans un contexte
d’incertitude ou de controverse scientifique dans lequel on distingue les éventuels
dommages graves ou irréversibles. Les risques mentionnés sont, alors, potentiellement
capables de générer une catastrophe ou un tres grand dommage, et, indépendamment de la
nature ou du hasard, ils proviennent de 1’activité autonome de I’homme. Ce type de risque est

e . (17
défini sous le concept transversal de “risque manufacturé”"".

14.  Le vaste continent temporel, qui marqué par les paradigmes susnommés permet la
mise au jour continuelle du droit de la responsabilité civile, se manifeste aussi dans les
transformations organiques dont les sociétés ont été 1’objet depuis plusieurs décennies. On
peut y observer une décroissante intervention de I’Etat dans le domaine des risques et des
incertitudes a cause d’une augmentation controversée des limites de la responsabilité civile.
En effet, du point de vue général et socio-temporel, la société libérale du XIX°® siecle
cherchait 1’équilibre entre la liberté personnelle, relative au droit civil, et la régulation d"ordre
publique, relative au droit administratif. Dans ce scénario, le droit de la responsabilité
cherchait la réparation des dommages injustement provoqués par une traditionnelle analyse de
la responsabilité ex post qui intervient comme garant de la liberté personnelle des individus.
Par contre, le droit administratif, fideéle a sa fonction régulatrice, devenait important car il
assumait 1’obligation de réduire les dommages collatéraux du progrés a travers un contréle
des activités considérées particulierement dangereuses ex ante. Ce controle analysait
principalement les connaissances acquises et 1’expérience vécue. De la que face a une
situation d’incertitude, la liberté d’action devait primer avant tout'®, fondée sur le dogme

inconditionnel de la liberté de I’entreprise et de la loi de I’offre et de la demande.

15. A son tour, cette forme de société a été remplacée par une figure politique et sociale
appelée “Etat de Bien-Etre” ou Welfare State dans le modele anglo-saxon, qui apparait et se
développe tout aprés la deuxiéme guerre mondiale. Sous les limites de cette figure, I'Etat
acquiert des caractéristiques d’entrepreneur, chercheur, assureur, responsable de risques

inhérents a I’industrie et a la science et contribue positivement au sentiment de sécurité

16 £, Ewald, "Responsabilité - solidarité - sécurité. La crise de la responsabilité en France a la fin du XX& siécle”,

Risques. Les cahiers de I'assurance, n° 10, avril —juin, 1992, p. 9-27.
' A. Giddens, Un mundo desbocado. Los efectos de la globalizacién en nuestras vidas, Taurus, Madrid, 2000.

Bt p. O’Malle, “Uncertain subjects : risks, liberalism and contract”, Economy and Society, v. 29, n° 4, 2000,
p. 460 et ss.
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régnant dans la société civile'®. On constate un processus de projection de risques liés au role
de I’Etat pour les affronter dont ’impact a forgé des modéles de responsabilité sans faute qui
permettaient que le fabricant d’un produit défectueux assume la responsabilité qu’il soit fautif
ou non. Cette réalité juridique était déja considérée a I"époque de F. Roosevelt (1882-1945)
qui défendait dans son programme politique, des idées concernant la diminution de I’initiative

privée en la substituant par une intervention concréte de I’Etat®°,

16.  Sans préjudice de 1’idée précédente, les organes vitaux d’un phénomeéne appelé
“slobalisation” ont touché la société des derniére décennies du XX*™ siécle en diminuant les
facultés de “I’Etat de Bien-Etre” et en provoquant chez la population —d’aprés U. Beck®! - un
sentiment d’insécurité et de danger a cause d’un risque de plus en plus grand, moins contrdlé
et méme moins garanti. En effet, sous une administration globalisée, ce n’était plus I’Etat qui
assumait le r6le de chercheur, scientifique ou entrepreneur, en cautionnant, a son tour, les
éventuels dommages générés a la suite de ses activités par d’innovateurs modeles de sécurité
sociale. Ainsi, c’est le secteur privée qui a assumeé la premiére place scientifique et qui a
hérité D’investiture de la capacité innovatrice. En toute rigueur, 1’Etat par la voie des
privatisations a délégué la direction des politiques industrielles et d’innovation scientifique au
secteur privé. La sécurité sociale a perdu le financement suffisant pour compenser la
concrétisation de risques provoqués par la délocalisation industrielle. Le discours scientifique
s’est discrédité par rapport aux intéréts économiques opposés qui ont favorisé sa politisation
mise en évidence dans d’importantes crises environnementales et sanitaires, comme

Tchernobyl, du sang contaminé ou la maladie de la vache folle, etc.

17.  En définitive, “la science, qui entre les mains de I’Etat a justifié I’acceptation des

risques, perd actuellement son prestige et I’exigence de sécurité augmente les paradigmes de

19 Cf. M. Terestchenko qui défend 1’idée relative a la conception de I’Etat - Providence qui établit que la société
“est un tout et elle doit partager, parmi ses intégrants les risques qui courent les associés, selon les principes du
transfert et de la redistribution”, dans Philosophie Politique, Hachette - Les Fondamentaux, t. I, Paris, 1994, p.
148.

20 Cf. “Welfare State”, dans The Dictionary of the History of Ideas. Disponible en ligne
http://xtf.lib.virginia.edu/xtf/view?docld=DicHist/uvaGenText/tei/DicHist4.xml;chunk.id=dv4-
69;toc.depth=1;toc.id=dv4-69;brand=default

21 U. Beck, op. cit., p. 24.
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la culture de la précaution™*, aspect qui est étroitement liée a la société du risque ; sujet que

nous allons traiter maintenant.

82.- La société du risque, une conséquence du développement scientifique et

technologique.

18.  L’homme du XXI*™ siécle se caractérise par étre différent de celui d’autrefois parce
qu’il n’accepte plus le dommage comme une volonté divine, mais il poursuit la prévention
ou la réparation de celui-ci. Un des domaines ou cet objectif se manifeste correspond a celui
de la responsabilité médicale, aspect pour lequel I’homme cherche une sécurité absolue a tout
niveau, sous le prisme de la vie et de la santé & titre de valeurs fondamentales®. De la que les
frontiéres de I’institut compensatoire s’élargissent, et la philosophie individualiste de la faute,

soit mis en question en tant que le seul et exclusif fondement de responsabilité.

19.  En ce sens, le professeur G. Stiglitz signale : “la rigueur du subjectivisme commence a
céder du terrain et des principes plus aptes apparaissent pour donner a I’institution
indemnitaire une structuration axiologique d’accroissement pondérable”®*. Nous croyons
qu’un systéme moderne de réparation ne doit pas étre limité pour la représentation de la faute.
La victime s’intéresse a la réparation du dommage mais pas a déterminer qui a provoqué le
dommage ou comment il s’est produit. Insister a une analyse contraire conduira a augmenter

davantage la crise ot la responsabilité se développe®.

22 J. Corti V., Organismos genéticamente modificados y riesgos sanitarios y medioambientales, Reus, Madrid,
2010, p. 27.

2% ). Carbonnier, Droit Civil, Les obligations, PUF, Thémis Droit Privé, 22éme éd., t. IV, Paris, 2000, p. 374 et

ss.
24 G. Stiglitz, La responsabilidad civil, La Ley, Buenos Aires, 1984, p. 6.

% . Engel, La responsabilité en crise, Hachette-Questions de societé, Paris, 1995, par D. Tapinos, Prévention,

précaution et responsabilité civile, L"Harmattan, Paris, 2008, nbp n° 22.
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20. Or, il n’est pas difficile de constater que les risques pris par I’homme d’autrefois sont
assez différents de ceux pris par la société d’aujourd’hui, quant au genre et origine. C’est-a-
dire, tandis que I’homme d’autrefois devait faire face aux ¢épidémies, au
désapprovisionnement et a la mort (des phénoménes ou I’intervention humaine n’était qu’un
accident), I’homme moderne doit s’affronter aux risques et aux incertitudes que lui-méme
crée librement et volontairement, soit au nom de son bien-étre soit au nom de dividendes
économiques importants. De ce processus social, il nait a la fin du XX°siécle une vaste figure
capable de comprendre la lecture des paradigmes signalés. Cette figure correspond a la
dénommée “société du risque” baptisée par le sociologue allemand U. Beck?, et suivie et
approfondie par le professeur d’université A. Giddens®, et le professeur allemand N.

Lhuman?®,

21.  Cette particuliére forme de société commence a étre construite, sous les contours de
I’explosion technologique propre du XX° siécle, en vertu du développement du machinisme a
grande échelle, de D’entreprise automobile, du commerce de produits industrialisés, du
développement de I’activité nucléaire, d’événements de pollution environnementale et de
nouveaux linéaments applicables a la responsabilité médicale. Ainsi qu’en raison de la

% et de dommages anonymes, c’est-a-dire, d’événements dont la

prolifération d’accidents®
faute ne peut pas étre facilement attribuée a un agent et dont la victime n’a pas la sécurité
d’obtenir une juste réparation parce qu’ils pourraient étre considérés comme de simples

événements fortuits.

22.  Dcailleurs, ce changement dans la perspective du dédommagement s’est concrétisé de
facon perceptible car 1’espace juridique, depuis quelques décennies, a été impacté par un
nouveau type d’aléa : les risques et les incertitudes dérivés de I’innovation scientifique
comme une limite naturelle des progrés technologiques. En ce sens, nous considérons
pertinent de préciser, sous les marges de la société du risque, ce gque nous comprenons pour
des risques et des incertitudes qui sont des notions importantes de notre travail de recherche
(1), aspect nécessaire pour défendre la Iégitimité de la recherche scientifique (I1).

%6 U. Beck, op. cit.

" A. Giddens, Modernidad e identidad del yo : el yo y la sociedad en la época contemporanea, Peninsula,
Barcelona, 1995.

%8 N. Luhmann, Sociologia del riesgo, Universidad Iberoamericana, México D.F., 1998, pp. 65-66.

2 Ainsi reconnu par A. Tunc : “pour indiquer que dans tous les pays industrilisés les processus de responsabilité
se multiplient”, dans “Directivas de las comunidades europeas en materia de responsabilidad civil por el hecho

de los productos defectuosos”, Revista de la Asociacion Argentina de Derecho Comparado, n°® 1, 1977, p. 19.
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l.- Des risques et des incertitudes.

23.  Selon les études du professeur O. Godard et d’autres auteurs, la différence entre
I’incertitude et le risque a été introduite pour la premiére fois d’une fagon explicite I’année
1921, par ’américain F. Knight et par I’anglais J. M. Keynes®. Pour F. Knight la distinction
la plus évidente entre les deux notions c’est que par rapport au risque on connait la
distribution du résultat (soit par un calcul a priori, soit par un calcul statistique). Tandis que
cela n’est pas possible pour I’incertitude, la situation étant considérée unique™".

24.  Nous complétons I’idée exposee avec ce qu'a été transmis par le professeur P.
Lascoumes qui considére, d’une part, que le risque contient un caractére “d’aléa

anticipable™

, qui serait caractérisé par I’exactitude de I’estimation de la loi de probabilité.
Donc, par la possibilité d’étre traité comme un coit assurable®. Autrement dit, on 1’identifie
par la résultante du produit de la probabilité ou fréquence d’un accident multiplié par la
gravité des conséquences de ’accident en question®, dans d’autres termes en tant que
I’espérance mathématique de probabilité de 1I’événement ; d’autre part, I’incertitude doit étre
radicalement différenciée des risques calculables : il n’existe pas une base scientifique qui
permette de la mesurer®.

25.  Nous remarquons que 1’¢1ément fondamental des deux notions est la probabilité, qui
dans cette situation peut se manifester dans ses deux facettes : objective et subjective.
Donc, I’¢lément identificateur du risque correspond a 1’existence d’une probabilité objective
qui le soutienne, tandis que 1’incertitude serait identifiée par une probabilité subjective liée a

I’exercice d’un jugement ou a la formation d’opinions non scientifiques sur 1’évolution future

des événements®.

% 0. Godard et d’autres auteurs, Traité des nouveaux risques, Gallimard, Paris, 2002, p. 12, en se référant & F.
Knight, Risk, uncertainty and profit, Sentry Press, New York, 1921, et J. Keynes, A Treatise on probability,
Macmillan, Londres, 1973.

L F. Knight, “Risque et incertitude”, Risques, n° 3, décembre, 1990, p. 37.
82 p_ Lascoumes, “Construction sociale des risques et controle du vivant”, Prévenir, n® 24, 1993, p. 23.
% C. Gollier, “Le risque de développement est-il assurable ? ”, Risque, n° 14, avril - juin, 1993, p. 50.

3 L. Gillon, “Contraintes et risques technologiques”, dans La réparation des dommages catastrophiques, les
risques technologiques majeures en droit international et en droit communautaire, Travaux des Xllle Journées

d"études juridiques J. Davin, Bruyland, Bruxelles, 1990, p. 16.
% C. Gollier, op. cit., loc. cit.
% F. Knight, op. cit., p. 36.
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26.  Comme faisant partie de la mise en question de la dénommée probabilité subjective, il
est intéressant de parler sur 1’idée exposée par J. M. Keynes. Pour cet auteur, un événement
déterminé n’est pas probable seulement parce qu’on le croit probable®’ puisque que, quant aux
données qui permettent de configurer une connaissance, le probable ou I’improbable dans ces
circonstances a été établi objectivement et cela indépendamment de notre avis®, alors toute
responsabilité serait objective. Sans préjudice de la pensée de cet économiste anglais, nous
croyons que 1’époque actuelle a permis l’apparition de simples perceptions comme des
composants d’une éventualité dans la vérification d’un phénomeéne dommageable, en donnant
lieu aux postulats de F. Knight a 1’égard des possibilités subjectives. En résumé, les deux
notions — risque et incertitude — projettent une éventualité future, mais le risque est lié a un
espace de prévision et de probabilité objective et 1’incertitude permet d’étre identifiée a des
facteurs externes qui sont impossibles de contréler, a des arguments hypothétiques et a des
probabilités subjectives ou des simples possibilités®.

27.  D’un point de vue plus technique, et en faisons allusion a ce qui expose le professeur
0. Godard, nous parlons de risque si I’incertitude relative a ces événements est définie par une
distribution de probabilités objectives®. Plus bas, ce professeur parle des probabilités
objectives en disant qu’elles sont établies a partir d’une information statistique, octroyées par
exemple en médecine par des recherches épidémiologique ou en physique, par 1’observation
de collisions dans un grand accélérateur de particules™. Le risque implique une considérable
régularité statistique, tandis que [D’incertitude n’est qu’une menace projetable. En
conséquence, il est possible de reconnaitre la réabsorption détectable dans les cas
d’incertitude quand 1I’évolution scientifique permet que sa nature tourne vers la source du

risque®?.

37 J. Keynes, op. cit., p. 19.
% bid.

% De ce point de vue, Iincertitude semble s’identifier a la notion de danger qui N. Luhmann expose dans son
oeuvre Sociologia del riesgo, Universidad Iberoamericana, México, 1998, pp. 65-66. Pour lui, aussi bien le
risque que le danger sont en rapport avec des maux futurs, mais, tandis que le risque est provoqué par une
décision humaine, le danger est le fruit de facteurs externes qui sont hors contréle humain. Donc, la
problématique du risque se trouve dans le domaine de la prise de décision et le danger dans le domaine de la

réparation.

0. Godard, op. cit., loc. cit.

*'0. Godard, op. cit., p. 13.

2N, Treich, “Vers une théorie économique de la précaution ?”, Risques, n°® 32, 1997, p. 121.
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28.  Pour mieux expliquer cette idee, nous affirmons, sous un critére objectif, que les
probabilités constitutives du risque se traduisent par la détermination de possibilités de
réaliser un événement a partir de la fréquence observée. Par rapport a un critére subjectif, la
probabilité inhérente a I’incertitude mesure 1’intensité de I’assentiment que 1’individu accorde
a ses jugements43, dans des circonstances ou il n’y a pas de répétition d’événements similaires
mais d’événements uniques ou rares*’. Donc, on vérifie la probabilité objective sur la cadence
des phénomenes observés et la probabilité subjective s’identifie a la croyance intrinséque de
I’étre humain. Toutes les deux présentent un important destin commun : la construction du
hasard par la “fabrication de représentations”® dérivées aussi bien de jugements que
d’observations.

29.  Finalement, comme on 1’a déja signalé ci-dessus au moment de citer F. Knight,
I’institution de [’assurance est étroitement liée aux deux notions, de cette maniére la
possibilité de quantifier I’événement conduira, en définitive, a distinguer s’il s’agit d’un
risque ou d’une incertitude sachant que le premier existe dans un contexte “statique” et le
deuxiéme dans un contexte “dynamique et évolutif ”*® administrable en vertu de mesures
provisoires selon le progres des connaissances.

30.  D’un autre point de vue, il est possible d’inclure I’incertitude dans le risque selon son
genre. Le genre admettrait deux types de risque, d’un co6té le risque certain (susceptible d’étre
déterminé scientifiquement) ; et de I’autre c6té, le risque potentiel ou incertitude intrinséque
(impossible de mesurer techniquement) qui ne peut pas étre déterminé par une application de
statistiques catégoriques. Alors, le risque et I’incertitude sont ainsi deux concepts étroitement
liés, la preuve c’est que le risque, ou si I’on préfére le risque certain a ¢t€ défini aussi comme
“I’incertitude objectivement probabilisée™’. Nous complétons la définition ci-dessus avec les

études du professeur N. de Sadeleer qui distingue I’existence de trois types de risque. Cet

* Colloque international, “Probabilités subjectives et rationalité de 1’action”, CNRS, Besancon, 7-9 novembre

2000, par D. Tapinos, op. cit., n° 68.
* Ibid.

** D. Dacunha-Castelle, Chemins de I aléatoire. Le hasard et le risque dans la société moderne, Flammarion,
Paris, 1996, p. 17.

* N. Treich, “Le principe de précaution est-il économiquement acceptable 2”, INRA/sciences sociales, juillet,
2000, p. 2.

*"'F. Knight, op. cit., p. 215.

*8 N. de Sadeleer, Les principes de pollueur-payeur, de prévention et de précaution. Essai sur la genése et la

portée juridique de quelques principes du Droit de I"environnement, Bruylant, Bruxelles, 1999, p. 174 et ss.
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auteur met en rapport les dénommes risques certains, les risques résiduels et les risques
incertains. Le facteur distinctif de ces trois figures correspond au degré de perception de
chaque risque qui peut étre probabilisé objectivement, présumable ou controversé
scientifiquement, mais pas représenté d’une facon irrationnelle.

31.  Comme nous avons déja indiqué, les éléments vitaux de cette société sont le risque et
I’incertitude, caractéristique inhérente a toute activité humaine propre a la modernisation
constante qui peut méme affecter 1’existence de I’homme. En ce sens, cette typologie sociale
est représentée fondamentalement par le renforcement de concepts relatifs a la sécurite,
c’est-a-dire : du contréle des risques, des certitudes, de la prévention et de la précaution. La,
nous pourrions parfaitement dire que la société du risque est le “fruit du développement™®,
développement qui s’identifie collatéralement avec de 1’aversion pour les risques de la part de
la communauté et la validation de mécanismes qui permettent de les réduire ou de les
éliminer, par exemple dans le domaine de politiques environnementales ou sanitaires.

32.  Nous reprenons ce que dit I’économiste américain P. Bernstein qui soutient que “I’idée
révolutionnaire qui définit les frontiéres entre les temps modernes et le passé est le contrdle du
risque : 1I’idée que 1’avenir est plus qu’un caprice des dieux et que les hommes et les femmes
ne restent pas passifs face a la nature. Jusqu’au moment ou les étres humains ont découvert un
chemin a travers ces frontiéres, ’avenir était un miroir du passé, le domaine obscur des
oracles et des prophétes qui avaient le monopole d’anticiper les événements™°. Cette citation
est trés importante car I’avenir ne se projette pas sous une optique de résignation a une espece
de volonté divine qui de nos jours nous obligerait a considérer les incertitudes comme une
conséquence normale du progrés dont la veérification devrait étre identifiée comme un danger
acceptable puisque collatéral du processus évolutif des sciences, mais il s’identifie plutot a la
conviction que les étres humains peuvent controler 1’avenir et méme le modifier. Le
rationalisme, en définitive, s’empare du développement scientifique et par conséquent, la
perception et I’interprétation des risques restent hors de 'orbite céleste™. A 1’égard de ce

qu’on vient de signaler, il est possible de mettre en question la recherche scientifique.

#9J. Corti V., op. cit., p. 24.
%0p_ Bernstein, Against the Gods. The Remarkable Story of Risk, Wiley, New York, 1996, p. 1.

. Cf. S. Ortoli et N. Witkowski, La Baignoire d’Archiméde, Petite mythologie de la science, Seuil,
Points/Sciences, Paris, 1996.
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Il.-  Quant a la mise en question de I’innovation.

33.  Par rapport au paragraphe ci-dessus, il est possible de s’interroger sur la légitimité
de Pactivité scientifique qui étant a la téte des innovations technologiques n“arrive pas a
dominer les contingences dommageables liées a ces activités. Nous percevons ce point
comme un aspect trés important dans un vaste contexte de responsabilité qui n“atteint pas
seulement I’agent immédiat identifié comme individu actif d’'un dommage, mais elle va plus
loin et elle touche le scientifique lui-méme, en d’autres termes, elle atteint le berceau de
I’innovation®. En ce sens, la constatation d’incertitudes ou de risques suspectés est une
preuve que les nouvelles technologies donnent lieu a des représentations et a des angoisses
face a des dangers éventuels qui, sans étre démentis par la science, ne peuvent pas non plus
étre affirmés par elle. En conséquence, nous admettons que I’intégration des connaissances est
inversement proportionnelle au désir utopique du risque zéro. Dans ce contexte, 1’incapacité
du chercheur pour dominer les effets des techniques qu’il découvre est un talon d’Achille

évident qui, néanmoins, stimule la recherche.

34.  Donc, la mise en question des activités humaines, qui appartiennent au large genre des
progrés scientifiques et qui ne peuvent pas étre strictement contrdlées par rapport a ses effets
dommageables constitue, aujourd’hui, une force difficile a surpasser, capable méme de
contester les bénéfices du progres technologique et de modeler les bases de certaines
techniques juridiques élaborées dans le but de garantir I’idéal de sécurité. Dans ce ligne,
nous citons le professeur J. Corti Varela qui signale que les effets de la pollution
environnementale a long terme (ou effet latent) et la meilleure connaissance du
fonctionnement des lois environnementales nous démontrent la grande complexité qui
présentent les écosystemes. De la qu’il est difficile de prédire la portée exacte qu’aura
’activité humaine sur la nature. Quand les dommages environnementaux sont évidents il est

trop tard pour agir depuis sa source®.

52 Cf. Les scientifiques doivent-ils étre responsables ? Fondements, enjeux et évolution normative, (dirigé par C.

Byk), Collections Science, éthique et société, janvier, Paris, 2013.

>3 . Corti V., op. cit., p. 28.
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35.  De la nous comprenons que la science est considerée insuffisante au moment de
définir certains risques et incertitudes qui touchent notre société. En opposition, il existe une
culture de précaution qui propose créer des régulations sur les perceptions sociales, des
intuitions d”ordre politique matérialisees dans des mesures anticipées garantes de la sécurité
vitale des étres humains®*-*°. 11 est indiscutable alors qu’une des facettes les plus importantes
de cette société du risque correspond a celle qui permet de fonder les bases de cette culture
juridique de la précaution®®. Par conséquent on peut affirmer que nous sommes plut6t en train
d’entrer dans une société de la précaution.

36.  Par rapport a cela, pour une partie de la doctrine, le droit de la responsabilité adopte
des caractéres omni — compréhensifs, puisque en plus de poursuivre la réparation des
préjudices verifiés et liés causalement aux comportements dommageables de ’agent ou aux
risques matérialisés a conséquence de son activité, il incorpore au mérite indemnitaire,
représentations de dommages qui méme s’ils ne se sont pas encore produits pourraient se
produire a 1’avenir. Ceci provoquerait aux étres vivants dans l’ensemble un dommage
irréversible et attentatoire, retenant, sous un critére anticipé, une analyse controversée de la
responsabilité civile ex ante. En vertu de I’idée ci-dessus, une évidente tendance a la mise en
question des risques et des incertitudes et I’utilisation de techniques législatives et
prétoriennes destinées a éviter qu’un préjudice ait lieu, ainsi que 1’offre de garanties effectives
pour un éventuel événement, concentrent 1’essence des évolutions a cet état. Naturellement,
dans ce contexte, I’état de 1’art ou state of the art perd sa fonction d’arbitre dans la
détermination des risques, et des figures juridiques comme celle relative aux “risques du

développement™’ commencent & étre critiquées par leur manque de soutien juridique®®.

* En ce sens, M.A. Hermitte et D. Dormont, “Propositions pour le principe de précaution a la lumiére de
l"affaire de la vache folle”, dans P. Kourilisky et G. Viney (eds.) Le principe de précautions, Odile Jacob, Paris,
2000, p. 341 et ss.

% Cf. N. Sadeleer, op. cit., pp. 45-46.

% En ce sens, R. Pieterman, “Culture in the Risk Society : An essay on the rise of a precautionary culture”,

Annual meeting of the Law and Society Association, v. 22, 2001, p. 146.

" Cf. S. Cordech P., J. Solé F., Brujos y Aprendices. Los riesgos de desarrollo en la Responsabilidad de
Producto, Marcial Pons, Madrid, 1999.

%8 Cf. M.-E. Arbour, Itinéraire du risqué de développement & travers des codes et des constitutions, Mélanges

Jean-Louis Baudouin, Yvon Blais, Québec, 2012, p. 677 et ss.
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37. De Iidée du professeur H.-H. Trute®, il se dégage, & propos des arguments du
principe de la précaution, que le progrés de la connaissance scientifique a eu I’effet paradoxal
de rendre plus vaste le domaine de I’incertitude. La vitesse du progreés a mis rapidement en
question les principes et les lois autrefois indiscutables. Toute conclusion d’aujourd’hui peut
étre mise en question demain. En d’autres termes, nous affirmons que le phénomeéne évolutif
dont nous sommes témoin a toujours été complexe, mais aujourd’hui il I’est encore
d"avantage. En effet, I’¢re technologique dont nous faisons partie et le niveau de dommages
qui affectent I’homme, tels que : des collectifs de sources diverses, la nanotechnologie, des
transgéniques, etc., supposent un phénomene que, méme, le scientifique n’est pas capable de
contrbler. Le principe de la précaution fixe ses bases sur un équilibre vérifiable entre le
progrés et la connaissance. Autrement dit, ’incertitude scientifique liée & une possibilité de
dommage grave (dans le sens d’irréversible) révele une vulnérabilité 1étale de I’étre humain
incapable de faire face aux catastrophes liées au progreés scientifique. Par conséquent, on met
en évidence le pouvoir régressif de I’étre humain sur le milieu qui I’entoure, ce qui I’oblige a
étre responsable, pas seulement des conséquences négatives provoquées par un comportement

négligeant, mais aussi, de 1’aléa qu’entrainent ses activités.

38.  En conséquence, le progres des sciences abrite un facteur inconnu incontrdlable qui a
¢été identifié comme le noyau d’un processus technique, mais aussi, comme la cause des
dommages liés a I’innovation. Sous I’impulsion de ce facteur, on apergoit un élargissement
des frontiéres classiques du droit de la responsabilité qui modifient les conditions sur

lesquelles il se structure®.

% H.-H. Trute “From past to future risk — From Private to Public Law”, European Review of Public Law, n° 15,
2003, p. 73 et ss.

% Une des formes de ce développement se manifeste dans la grande production législative et réglementaire
constaté en France, ce qui a été fortement mis en question. Voir A. Curtet, E. Demange et V. Nicolas,
“L’assurance des risques d entreprise”, Cahiers de droit de I’entreprise, n° 4, juillet, 2009, entretien 4. Selon ces
auteurs : le 2006, le Conseil d’Etat avait dénoncé 1’existence d’une vraie insécurité juridique. Pour cette raison il
est fréquent d’affirmer que la prolifération l1égislative rend le droit de plus en plus incertain. Cf. aussi L. Mazeau,

“La responsabilité des professionnels exploitants une activité a risque”, Thése, Toulouse, 2010, nbp n°® 99.
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SECTION Il : L’IMPACT DE L'INNOVATION DANS LES MODELES DE
DEDOMMAGEMENT

39.  Lascience, dans son réveil, est objet de nouveaux points de vue relatifs principalement
a la mise en question de son effectivité. Par rapport a I’idée défendue par I’auteure S. Flatin-
Collomb, on peut dire que I’efficacité implique inévitablement une agressivité, un danger et
une complexité croissante qui ont empéché que I’innocence du réve scientifique puisse
survivre®®, La science se concentre, alors, & 1’observation d’un devoir particulier : ne pas
transpercer ses limites les plus profonds, ceux qui par sa nature sont aussi peu clairs et dérivés
d’un progres volontairement dirigé, pas produit du hasard ni d’une évolution accidentée, mais,
d’une ceuvre humaine déterminée : la technologie.

\ - 62
40.  Le progres ou “cheminement vers la vertu”

, adopte comme prisme fondamental
I’évolution des techniques en bénéfice de ’homme®®, dans le but de laisser des années
d’obscurité et de précarité matérielle dans le passé, en abritant les garanties de son bien- étre
dans le perfectionnement des machines et dans la mécanisation du travail. C’est par rapport a
cette relation que 1’on a affirmé que le progrés devient 1’idée dominante qui garantit la
réussite du progres scientifique de I’humanité vers une meilleure société® sans méme
considérer ’hypothése que ce progrés puisse se tourner contre 1’étre humain. Des grandes
catastrophes liées a la recherche ont eu lieu, en obscurcissant les aspects positifs du
développement pendant les derniéres années. C’est ainsi que les accidents industriels soufferts
par des ouvriers dans leur travail vers la moitié du XX°® siécle ont été succédés par
d’importants événements dommageables ou le progreés de la science joue un rdle principal

indiscutable. Dans ce contexte, une fois citées les principales sources de dommage (81) nous
allons parler de I’évolution dont le droit de la responsabilité a été objet (82).

81.- Lascience et ses principaux sources de dommage.

41.  Par rapport au domaine industriel, nous ne pouvons pas ne pas mentionner le 6 et le 9
aolt 1945 ou la tragédie japonaise de Hiroshima et de Nagasaki concrétise brutalement ce que
W. Churchill appelé la “guerre des sorciers” en faisant allusion au développement scientifique

appliqué au domaine militaire sans précédents. Plus tard, le 10 juillet 1976 un cas dramatique

613, Flatin-Collomb, “Incertitude scientifique et responsabilité civile”, Theése, Université Lyon 3, 2000.
623, Ortoli et N. Witkowski, op. cit., loc, cit.

83 Cf. G. Friedmann, La Puissance et la sagesse, Gallimard, Paris, 1970.

%S, Ortoli et N. Witkowski, op. cit.
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de pollution de dioxines s’est produit a la ville italienne de Seveso affectant presque 900
personnes, quelques-unes blessées et d’autres évacuées. Un événement de plus grande
dimension s’est passé¢ a Bhopal, le 3 décembre 1984 ou la fuite de substances toxiques a
provoqué le déces de 3.000 personnes et, en plus, la mutilation de 200.000 habitants de cette
ville de I’'Inde. Ce cas est presque insignifiant en comparaison au plus grave accident
industriel jamais répertorié : I’explosion du réacteur nucléaire de la centrale de Tchernobyl
qui a eu lieu en Ukraine, le 26 avril 986%° et qui a eu la force suffisante pour contaminer les
territoires de 1’Ukraine, de Russie et de Biélorussie. On ajoute a cette liste la pollution du
Rhin provoquée par I’incendie d’un dépdt de la société Sandoz (Region de Béle) qui a eu lieu
le 1 novembre 1986 ou I’incendie d’un entrepot d’engrais de la société “Loiret et Haentjens” a
Nantes I’année 1987 qui a provoqué un nuage toxique obligeant a évacuer la population ou le
grave accident souffert par la fabrigue AZF a Toulouse, le 21 septembre 2001 affectant plus
de 2.000 personnes, parmi elles, 30 décés a cause de I’explosion de nitrate d’ammonium.

42.  En plus des accidents industriels, on a vérifié des accidents provoqués par la pollution
d’hydrocarbures, par exemple, celui du 18 mars 1967 ou le pétrolier libérien Torrey Canyon
a échoué au sud-ouest des iles de Cornwall en Angleterre quand il se dirigeait au port anglais
de Milford Haven, 120.000 tonnes de brut se sont répandues provoquant une grande maréee
noire qui est arrivée au littoral de Cornwall, a I’7le de Guernesey et aux cotes de la France.
Les c6tes du Chili répertorient aussi ce type d’événements, comme celui du 9 ao(t 1974 ou le
navire Metula qui se dirigeait a la baie de Quinteros, au Chili, est entré au détroit de Magellan
pour éviter le mauvais temps caractéristigue du Cap Horn ; dans cette partie du trajet il
existait des difficultés, ce qui demandait plus de précaution, mais une mauvaise manceuvre a
provoqué 1’échouement du Metula. Ce pétrolier transportait 193.472 tonnes de brut dont
53.000 se sont répandues. Un autre événement important correspond au naufrage de 1’Amoco
Cadiz qui le 16 mars 1978 se dirigeait aux cotes de Lime et Rotterdam et a échoué dans les
cotes francaises de la Bretagne répandant plus de 200.000 tonnes de brut et devenant une des
plus graves catastrophes de I’histoire. En plus, 1’accident qui a eu lieu le 1 novembre 1986 a
cause du naufrage du navire pétrolier Exxon Valdez en Alaska qui a répandu plus de 41.000
tonnes de brut ; ou le désastre de I’Erika qui s’est cassé en deux le 12 décembre 1999 ou ils se
sont répandues environ 31.000 tonnes de pétrole affectant 400 kilometres de cotes atlantiques
de la France. Ainsi que le naufrage du Prestige qui a eu lieu le 17 septembre 2002 face aux

cotes de Galice en Espagne ou environ de 77.000 tonnes de brut se sont répandues ; ou plus

% (C’est le seul accident niveau 7 dans 1’échelle internationale des événements nucléaires, ce qui constitue la

catastrophe nucléaire la plus grave répertorie.
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récemment, le 22 avril 2010, environ 779.000 tonnes du combustible se sont répandues a
cause du naufrage de la plateforme pétroliere Deepwater Horizon ce qui constitue la plus
grave catastrophe liée au pétrole®.

43.  Une autre source de dommages liée a I’innovation est celle relative au domaine
meédicale. Dans ce domaine on détecte des éveénements dramatiques et médiatisés ou la
technologie a joué un role tres important.

44.  Le drame provoqué par la Thalidomide dont la molécule a été synthétisée en 1953 et
commercialisée par le groupe pharmaceutique allemand Grinenthal a partir de 1957 est bien
connu. Ce meédicament est le responsable de la naissance de plus de dix mille enfants avec des
malformations graves®’. Ce produit a été retiré des marchés de I’ Allemagne et de 1’ Angleterre
en 1961, de ceux du Canada 1’année d’aprés et en 1963 il a été interdit en Espagne. Aux Etats-
Unis on a décidé ne pas commercialiser la molécule grace au docteur O. Kelsey qui a défendu
I’idée d’insécurité identifiée dans le médicament et ses éventuelles conséquences sur le corps
humain®. Un autre médicament dangereux est le MER un composé de triparanol, prescrit
contre le cholestérol et qui a provoqué la cécité ou des cataractes a 5.000 personnes entre
1959 et 1962 ; dans ce méme contexte on a le Diethylstilbestrol, prescrit afin de prévenir de
fausses couches et auquel sont associés de graves effets secondaires chez les femmes qui 1’ont
utilisé entre 1947 et 1977, notamment des cancers de 1’utérus ou du vagin.

45.  En Espagne, des actions se sont engagées concernant certains médicaments, qui
n’étant pas considérés comme mortels, ont provoqué des effets indésirables qui a titre
temporaire génerent des séquelles et des genes. Le patient est ainsi privé d’une qualité de vie
acceptable et les effets bénéfiques attendus du médicament ne compensent pas les situations
négatives provoqueées par les effets secondaires. C’est le cas de 1’Agreal, médicament prescrit
pour traiter les symptémes de la ménopause comme les bouffées de chaleur et qui a produit
des effets a caractére neurologique indésirables chez les consommateurs. Ces effets sont

qualifiés comme des effets extrapyramidaux, associés a des troubles du mouvement tels que

% Sur ce sujet, Cf. J. Gabaldén G. et J. Ruiz S., Manual de Derecho de la Navegacién Maritima, Marcial Pons,
Madrid, 2002, p. 719 et ss., sur le point relatif & la maniere que les événements de pollution par hydrocarbures
ont influencé ’intégration législative de normes de type objectif, relatives a la réparation de dommages dérivés

de la pollution par hydrocarbures.

87 Cf. R. Brynner et T. Stephens, Dark remedy : The impact of thalidomide and its revival as a vital medicine,
Perseus, Cambridge, 2001.

% En ce sens, Cf. U.S. Food and Drug Administration, Frances Oldham Kelsey : Medical reviewer famous for
averting a public health tragedy, 25 mars 2013. Disponible en ligne
http://www.fda.gov/AboutFDA/WhatWeDo/History/ucm345094.htm

27


http://www.fda.gov/AboutFDA/WhatWeDo/History/ucm345094.htm

des tremblements et des mouvements musculaires involontaires. On détecte aussi, le scandale
du sang contaminé qui a explosé en France en avril 1991, quand le magazine hebdomadaire
L'Evénement du jeudi a publié une recherche qui prouvait qu’en 1985 le Centre National de
Transfusion Sanguine (CNTS) avait consciemment administré du sang infecté en provocant la
contamination par le VIH de 5.000 personnes environ.

46.  Un autre contentieux a mettre en évidence est celui qui a été connu en décembre 1991
ou une investigation a été ouverte a cause de ’action en justice engagée par les parents d’un
enfant affecté par la maladie appelée Creutzfeldt-Jakob apres avoir suivi un traitement pour
stimuler la croissance. Il faut noter que I’hormone de la croissance utilisée dans les années
quatre-vingt aurait été obtenue de cadavres en état dangereux provocant le décés de 119
enfants. Aprés 20 ans de proces, le 5 mai 2011, I’Agence Francgaise de Sécurité Sanitaire a
constaté que ces hormones ont démontré avoir eu un rapport direct avec le déceés des patients.
47.  Un autre cas tres connu est le probleme dit de la vache folle, lequel a eu lieu en 1985
au Royaume Uni et qui s’est répandu dans de divers pays en contaminant plus de 190.000
animaux. L’année 1996 ce probléme est devenu une crise sanitaire, car la possibilité de
transmettre une ‘“encéphalopathie spongiforme” bovine a I’homme fut scientifiquement
prouvée. Avec I’objectif de limiter cette infection dégénérative, ’Union Européenne a décrété
embargo sur la viande britannique lequel n’a été levé par Paris qu’en 2002. On note aussi, ce
qui s’est passé 1’année 1997 ou les laboratoires Servier ont été obligés a retirer du marché
I’lsoméride administrée a plus 5.000.000 de francais depuis 1985. Ce produit est le
responsable de cas d’hypertension artérielle pulmonaire et d’anomalies cardiaques qui
auraient caus¢ le déces d’au moins 40 personnes.

48.  Des situations de type professionnel peuvent aussi étre citées. Cette méme année
1997, le probléme de I’amiante et ses consequences sur la santé des personnes a été
finalement considéré en France puisqu’il a été définitivement interdit. L’asbeste (du matériel
hautement cancérigéne utilisé par des travailleurs depuis la Seconde Guerre Mondiale) est a la
téte d’environ 35.000 déces, un chiffre qui pourrait augmenter a 100.000 en 2025. On constate
qu’en France il a été considéré comme le responsable du déces de personnes pour la premicre

fois I’an 2000°%°.

% En ce sens, Cf. F. de Bodman (journaliste & Challenges.fr), Sang contaminé, vache folle, amiante : les crises
sanitaires avant le Mediator, 11 février 2011. Disponible en ligne

http://www.challenges.fr/economie/20110112.CHA2868/sang-contamine-vache-folle-amiante-les-crises-

sanitaires-avant-le-mediator.html
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49. A I’égard des contingences, et plus concrétement, sur la possibilité certaine que des
dommages massifs (“soit des dommages aux personnes, aux biens ou a 1I’environnement qui
affecte un grand nombre de victimes a 1’occasion d’un fait dommageable unique ou dans
I’ensemble de faits dommageables de source commune”)’® ou des dommages
catastrophiques (correspondants a un “événement ponctuel ou en série d’une source
naturelle, susceptible de recevoir une qualification pénale étant la cause d’importants
dommages matériaux et/ou de nombreuses victimes et d’un fort impact émotionnel qui, a ce
titre, a besoin de 1’application de mesures spécifiques adoptées dans 1’intérét des Victimes”)71
puissent avoir lieu, le droit de la responsabilité civile a été obligé a évoluer. Sur ce sujet nous

allons parler ensuite.

82.- Laresponsabilité civile et son évolution réflexe.

50.  La diversification des dommages, et son implication particuliére dans des situations
ou I’environnement et la santé sont concernés, ont motivé des réflexions juridiques sur la
responsabilité civile’®. Alors, on peut dire que ’adéquation normative ou interprétative
s’impose pratiquement en termes d’obligation. Une preuve évidente de ce développement est
observable transversalement dans le déplacement du prisme de 1’activation des systemes de
dédommagement qui, concentrés dans le résultat dommageable souffert par la victime,
altérent D’optique traditionnelle des schémas centrés sur la figure de 1’agent et de son
comportement défectueux’®. Donc il semble que ce ne sont pas les aspects moraux ceux qui
sont considerés a priori au moment de retenir la responsabilité de 1’agent, mais la constatation

d’un dommage et, ¢évidemment, d’une victime qui doit étre indemnisée.

" A. Guégan-Lécuyer, Dommages de masse et responsabilité civile, Prologue P. Jourdain, LGDJ, Collection
Bibliotheque de droit privé, Paris, 2005, p. 93.

™ C. Lacroix, La réparation des dommages en cas de catastrophes, Prologue M.-F. Steinlé-Feuerbach, LGDJ,

Collection Bibliothéque de droit privé, Paris, 2008.

2. Cf. F. Ewald, “Responsabilité, Solidarité, Sécurité. La crise de la responsabilité en France a la fin du XXe
siécle”, op. cit., p. 9 ; Y. Lambert-Faivre, “L’éthique de la responsabilité”, RTD civ., 1998, p. 1 ; C. Thibierge,
“Libres propos sur 1’évolution du droit de la responsabilit¢ (Vers une ¢largissement de la fonction de la
responsabilité civile ?)”, RTD civ., 1999, p. 561, et de la méme auteure, “Avenir de la responsabilité,

responsabilité de 1’avenir”, Recueil Dalloz, 2004, chron. p. 577.

" En ce sens, R. Savatier, “Comment repenser la conception frangaise actuelle de la responsabilité civile”,

Dalloz, 1966, chron., p. 149.
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51. Dans ce contexte, dans le droit de diverses latitudes on a dicté des normes qui
poursuivent la réparation de dommages a I’égard des personnes qui en ont souffert
accidentellement un et qui, au-dela des assurances, concentrent la garantie indemnitaire par la
création de Fonds de Garantie destinés a couvrir des dommages provoqués anonymement ou
ceux qui, pour leur magnitude, ne peuvent pas étre couverts totalement par l’agent74. En
définitive, la responsabilité civile se concentre plus dans les résultats des événements que
dans leurs causes provoquant un phénomene baptisé par la doctrine comme une vraie
“idéologie de la réparation””. Dans ce sens et appuyés sur les études du professeur F. Ewald
nous pouvons dire que la responsabilité au XXe siécle a pensé de facon si systématique au
dédommagement, qu’aujourd’hui la victime de n’importe quel dommage peut au moins
essayer de revendiquer une indemnisation’®.

52.  En rigueur, ce modele de réflexion juridique propose que 1’accident soit considéré
comme un colit de I’agent, si on I’analyse d’un point de vue commercial. Nous voyons
clairement cette interprétation en matiére de reglementations intégrées par les états qui ont
suivi des schémas de responsabilité sans faute a 1’égard du fabriquant pour les dommages
dérivés du défaut de ses produits. Un exemple qui clarifie ce schéma correspond a la product
strict liability formulée a la moitié du XXe siécle dans le droit des Etats-Unis qui a influencé
le 1égislateur européen a 1’égard de la Directive de 1985 sur des produits défectueux. Sans
préjudice de cette idée, il est possible de percevoir bien avant dans ce méme droit américain,
ce point de vue dans des régulations liées aux accidents du travail. En effet, dans ce pays on a
appliqué un esprit législatif de compensation des travailleurs ou Workers’ Compensation qui a
¢établi que les employeurs assument le colt de I’accident du travail puisque qu’ils sont mieux
préparés pour les affronter. Ce modeéle objectif de responsabilité a servi pour que des
décennies plus tard, les précurseurs de la product strict liability puissent construire les bases

du systéme indemnitaire’”. En conformité & 1’idée antérieure, les conséquences ne seront par

™ L. Garrido C. et J. Busto L., op. cit., p. 40.

® Cf. L. Cadiet, “Sur les faits et méfaits de 1'idéologie de la réparation”, dans Mélanges P. Drai, Dalloz, Paris,
1999, p. 495 et ss. ; D. Mazeaud, Famille et responsabilité : réflexions sur quelques aspects de I’idéologie de la
réparation, dans Le droit privé francais a la fin du XXe siécle : études offertes a Pierre Catala, Litec, 2001,

Paris, p. 569 et ss.
"® F. Ewald, “Filosofia de la precaucion” (Fundacion MAPFRE), Gerencia de Riesgos, n° 58, 1997, p. 18.

T En effet, les études du professeur F. Bholen, “The Basis of Affirmative Obligations in the Law of Torts”, The

American Law Register, 1905, p. 209 et ss., sur la responsabilité de ’entrepreneur a 1’égard du coit des accidents

de travail vérifiés ont été utilisés plus tard par W. Prosser (“The assault upon the citadel (Strict liability to the
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assumeées par la victime, mais par le fabriquant du produit a travers un modéle de
responsabilité indépendant du niveau de négligence de son comportement. A son tour, le
fabriquant fera répercuter le prix de I’indemnisation sur la collectivité a travers un critére de
socialisation des risques appliqué par I’agent dans le but d’augmenter le prix du produit.

53.  Le point de vue exposé concorde avec 1’idée défendue par le professeur argentin J.
Mosset I. qui accepte que le hasard, ou le malheur impersonnel ou anonyme, est incompatible
avec une solution juste de dédommagement, cela parce que le dommage sera toujours causé
par Daction d’une personne ou par la création d’un risque’® (nous considérons a titre
d’exception le dommage provoqué par un phénoméne naturel). Dans cette ligne, la
professeure Y. Lambert-Faivre enseigne que la responsabilité civile actuelle permet de
soutenir un ‘“crédit a I’indemnisation” qui a remplacé la traditionnelle “dette de
responsabilité”79. Tout cela encadré dans un contexte ou 1I’homme prend conscience de
I’envergure du danger que représentent certains risques et méme de 1’impossibilité de
contrler totalement I’incertitude, de son rejet et de son intolérance a courir des risques
collectifs non acceptés individuellement. Précisément, aujourd’hui la possibilité de vérifier les
dommages collectifs stimule I’élargissement des frontiéres d’une responsabilité civile
moderne et tel que 1’expose la professeure L. Garrido C. qui “situe le probléme sur le chemin
du droit de dommage moderne”®.

54. Le but de ce phénomene juridique est d’inclure le facteur inconnu (capable de
provoquer un dommage) compris dans les innovations scientifiques. Dans ce devoir, les
mutations qu’il a expérimenté dans de diverses législations n’acceptent pas étre cataloguées
d’homogeénes. De la que le travail de modernisation signalé devienne un processus de
création ou d’adaptation d’outils juridiques. Donc en continuant dans I’esprit de la
terminologie proposée par le professeur E. Vergés®, les conditions de la responsabilité dans

des périodes d’innovation naviguent dans le sens de la “continuité¢” ou de la “rupture”

consumer)”, Yale Law Journal, vol. 69, 1960, p. 1099) qui a été le rédacteur du Restament secod of torts en

matiere de responsabilité objective sur des produits défectueux.

8 J. Mosset L., “Nuevas fronteras de la responsabilidad civil”, Revista de la asociacion Argentina de Derecho
Comparado, n° 1, 1977, p. 136.

Y. Lambert-Faivre, “L’évolution de la responsabilité civile d’un crédit de responsabilité a une créance

d’indemnisation”, RTD civ., 1987.
8|, Garrido C. y J. Busto L., op. cit., p. 28.

81 E. Vergés, “Risk and Uncertainties of Scientific Innovations in French Liability Law : Between Radical

Departure and Continuity”, McGill Law Journal — Revue de droit de McGill, v. 59, n°® 4, juin, 2014, p. 889 et ss.
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juridique en raison de I’impact de la science sur les fondements de la responsabilité - la faute
et le risque - et, en conséquence, sur les conditions de la responsabilité elle-méme : le fait
générateur, le dommage et la causalité.

55.  La distinction défendue par le professeur avant cité, nous semble adéquate. Nous
pensons que ’effet de 1’innovation scientifique sur le droit de la responsabilité peut étre
apercu méme avant la mutation législative par le chemin des interprétations judiciaires,
lesquelles ne constituent pas une rupture normative ; et cela est normal car les
modifications législatives posent, en méme temps, le sujet de I’opportunité et une décision de
politique législative en pondérant des intéréts variés en conflit qui, en conséquence, font que
le processus soit toujours plus lent®. Par rapport & cette idée, la jurisprudence joue un role
principal dans ’adaptation organisatrice du systéme étant donné qu’elle correspond a un
travail considérable d’adaptation de textes initiaux en introduisant dans la mati¢re “des
découvertes” importantes qui font du droit privé son territoire choisi®®.

56.  Une approche de droit comparé. Le phénomene avant exposé nous essaierons de le
démontrer a l"égard d’un exercice de droit comparé concernant les conséquences du
développement scientifique et technologique dans le droit de la responsabilité, et plus
particulierement encore, dans leurs conditions. En raison de I'ampleur du sujet, nous avons
sélectionné les matieres que dans notre sens sont les plus représentatives du phénomene, en
raison de son actualité et de sa pertinence. Dans cet exercice, nous allons constater si les
différences structurelles des certaines schémas d"indemnisation, constituent un obstacle en ce
qui concerne le traitement des contingences dommageables de méme nature, en arrivant alors
a des solutions de contenu différent ; ou si par contre, ces antinomies se diluent dans le but
dassurer une indemnisation efficace envers les victimes. Dans l'analyse, nous ferons des
comparaisons concernant plusieurs droits de tradition latine-continentale ainsi qu'a I"égard
des droits exposants du modéle anglo-saxon. Les comparaisons seront faites a I"égard des
systemes du méme courant, que par rapport aux systemes de courant différent. Dans cette
ligne, nous pensons que la comparaison entre les systemes juridiques est particulierement
pertinente a propos des sciences et techniques, car les problémes rencontrés dans ces
domaines se présentent dans de tres nombreux pays. Il s’agit de la pollution, des risques
industriels, des dommages liés a 1’activit¢ médicale, etc. Autrement dit, les probléemes

rencontrés au niveau mondial sont les mémes, et il est intéressant de voir si chaque pays

82|, Garrido C. et J. Busto L., op. cit., n° 10.

8 J. Rochfeld, Les grandes notions de droit privé, PUF, Collection Thémis/Droit et Science Politique, Paris,
2013, n° 495.
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aborde ces problemes de la méme maniere, ou en ayant recours a des regles, a des
mécanismes juridiques différents.

57.  Concernant le fait générateur de responsabilité. Nous détectons une tendance a
I’objectivation de la faute et a I’adoption progressive d’un vaste éventail de responsabilités
sans faute ou de plein droit, inspirée dans le risque. Ainsi, a I"égard des questions relatives a

I'objectivation du fait générateur de responsabilité, et en particulier par rapport aux

matieres concernant la responsabilité médicale, nous allons analyser la constatation du
phénomene tant dans le systeme francais de responsabilite, ainsi que dans lI'espagnol et le
chilien. Ces trois pays nous les considérons comme représentatifs du phénomene, étant
héritiers de la méme tradition juridique. De méme, par rapport au traitement des produits de
santé défectueux sera trés pertinent parler sur le régime concernant la product strict liability
du droit américain, car celle-ci est une source de la Directive 85/374 / CEE du 25 Juillet
1985. L'objectivation du fait générateur nous allons I"analyser aussi, depuis la perspective des

dommages liés aux fuites d"hydrocarbures, particulierement a 1"égard de certains cadres de

responsabilité sans faute. Ainsi, par rapport la Convention Internationale sur la
responsabilité civile pour les Dommages dus a la pollution par hydrocarbures - dictée au
sein des Nations Unis, étant un corps normatif d”une vaste applicabilité - I"Oil Pollution Act
américaine et la normative chilienne applicable - celle-ci, car en suivant la tendance, observe
une responsabilité sans faute, ce qui constitue une exception au modele chilien fondé
principalement sur la négligence, selon nous verrons. L'objectivation sera exposée également

en ce qui concerne les dommages résultant du fait des OGM, ou nous ferons mention aux

directives européennes applicables, a leur traitement par le droit francais de responsabilité,
systeme qui reconnait le dommage de dissémination, n"étant cela une chose détectée dans
d'autres droits comme I'allemand et I'anglais, sur lesquelles nous parlerons également. Dans
ce point, nous présenterons pareillement le régime de responsabilité pour faute avec
renversement de la charge de la preuve en cours dans le systeme argentin, étant cela une
particularité par rapport au droit chilien, ou n"a pas été formulé encore une cadre normatif a

cet effet. Nous allons nous prononcer plus en aval au sujet d'une cadre de responsabilité

objective applicable au fait des activités dangereuses. Lequel étant déja reconnu par le droit de

plusieurs pays européens : Italie, Portugal et d'I’Amérique latine : Brésil, Pérou, Paraguay,
Bolivie et ainsi que par la jurisprudence colombienne, n'a pas été objet de reconnaissance
par le droit francais. En ce qui concerne la France, nous allons exposer que ce régime n'a pas
été pris en compte dans le projet de réforme sur la responsabilité civile du 29 avril 2016,

alors qu'il avait eté retenu par le projet Catala. Cette constatation nous la regrettons, car ce
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type de responsabilité est également affirme par les Principes de droit européen de
Responsabilité Civile et par le Restatement of the Law of Torts (Third) américain.

58.  Concernant le dommage. L atteinte indemnisable a ¢té 1’objet de la reconnaissance
de nouvelles especes en vertu de 1’activité jurisprudentielle et 1égislative de divers pays. Deux
importants ensembles de figures dommageables ont attiré notre attention : d’une part, les
figures liées a la santé publique de la population et d’une autre part, celles liées a la
responsabilité environnementale. Dans la premiére catégorie nous ferons référence a la

reconnaissance prétorienne de la perte d'une chance a propos des questions de responsabilité

médicale. Dans cet exercice, nous présenterons quelques décisions des tribunaux francais -
ainsi, nous montrerons que dans ce pays l'utilisation de la figure remonte a plusieurs
décennies - tribunaux espagnols et chiliens - ou les décisions sont relativement récentes -
sur la reconnaissance de la figure. Nous allons aborder aussi ce sujet depuis la perspective des
tribunaux américains, car, selon nous apprécierons, dans ce pays a été suivi une lecture
différente au poste de préjudice en mention. Cela, puisque I'analyse prétorien concernant la
figure est plus tot retenue a I"égard de la causalité. A son tour, l'analyse sera également menée
dans la perspective du systeme anglais de responsabilité, dans lequel, comme nous le
verrons, il n'y a pas de reconnaissance générale a la pertinence indemnitaire de la perte d"une
chance en matiere médicale. Les systemes juridiques mentionnés ci-dessus seront

pareillement consultés a propos d’un examen du traitement des wrongful actions (wrongful

birth, life et conception), ce qui nous va permettre d'apprécier le contraste des criteres entre

les droit exposants du modele anglo-saxon (schéma dans lequel des telles actions ont été
initialement retenues) : Etats-Unis et Royaume-Uni, par rapport aux systémes constitutifs du
modele latine-continental : France, Espagne et Chili. En matiére de préjudice, nous allons

parler aussi du dommage écologique. Pour cela, nous ferons I'analyse du systéeme juridique

chilien et francais. Le choix du droit chilien correspond a que celui-ci a montré une marquee
évolution concernant son schéma environnemental, principalement en raison de
I'incorporation des Tribunaux Environnementaux. Le droit frangais, de son coté, vient de
reconnaitre par la voie législative le mérite indemnitaire du dommage environnemental pur.
Cela, en raison d"un développement tant judiciare que doctrinal que mérite étre abordé. Nous
allons nous prononcer de méme, a propos du risque de dommage, en tant que point
d"élargissement de |"orbite du préjudice. Dans ce sujet, nous exposerons l'originalité de la

Cour de cassation frangaise, manifestée dans la ligne d'ordonner une indemnisation & cause

de l'angoisse subie par ceux qui craignent un préjudice corporel a la suite de I'exposition a
I'amiante. Nous montrerons que la singularité francaise est contrastée par le rejet a la

compensation observé par des arréts dictés par des tribunaux anglais, ainsi que par des
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tribunaux américains, particuliérement a propos des angoisses générées a raison de la
découverte de plaques pleurales dérivés du contact avec les fibres du matériel. Le risque de

dommages sera également abordé sous I'angle du principe de précaution®*, notamment dans le

domaine de la représentation de dommages liés a I'exposition aux ondes électromagnétisme.

Dans ce stade, nous montrerons que les tribunaux francais ont manifesté une dynamique
significative. Ses conséquences vont étre discutées a |"égard des arréts de tribunaux
argentins prononceés par rapport aux affaires similaires.

59. Concernant la causalité. L’incertitude scientifique liée au développement
technologique répercute sur les victimes en plein XXe siccle, particulicrement a 1’égard de
I’accréditation du lien causal toujours nécessaire pour justifier une action de responsabilité
civile. Des contentieux sensibles, beaucoup d’ entre eux liés a la santé publique, représentent
en grande partie le probléme que nous nous proposons d’étudier. Le droit comparé a interprété
la difficulté exposée ci-dessus et est arrivé a des solutions qui enferment un intérét pour
flexibiliser les regles de preuve en faveur de la détermination de la prétendue causalité, quand
celle-ci ne peut pas étre déterminée a la lumiere de parametres scientifiques. En ce qui
concerne la causalité, nous allons aborder des problémes d'incertitude scientifique qui
empéchent la démonstration de cette condition de responsabilité. Ici, nous exposerons le
modele francais de responsabilité, qui a eu recours a la voie des présomptions afin
d’intégrer la causalité du point de vue juridique, phénomene qui sera également exposé a la
lumiere du droit québécois de la responsabilité, province que a suivi des criteres similaires,
non détectés dans d'autres latitudes de tradition latine-continental. Des exercices équivalents
seront présentés sur la base des décisions prises par la Cour supréme du Canada, qui utilise
le mécanisme de l'inférence avec I"objet de justifier la causalité juridique, en suivant un strict
critere de bon sens. Ce point sera également comparé, en raison de décisions adoptées par des
tribunaux américains, qui, en régle générale, sont soumis a des parameétres scientifiques
dans la démonstration du lien. Méme si, les tribunaux peuvent avoir recours au 828
(commentaire ¢) du Restatement (Third) of Torts, qui leur permet d"aborder la causalité
d’'une maniére plus favorable aux victimes. Ces outils représentent des réponses de
I’adaptation juridique faite par de divers systetmes dans le but d’offrir des garanties
indemnitaires a la victime qui insérée dans une situation de fatalité scientifique, a été affectee

doublement, soit par un dommage évident, soit par une incertitude causale qui fait risquer son

8 Ce principe a une spéciale relation avec les matiéres oul la vie peut étre atteinte a cause du développement des
sciences, autrement dit, lors des situations “d’atteintes au vivant” (L. Neyret, Atteintes au vivant et responsabilité
civile, LGDJ, Collection Bibliothéque de droit privé, Paris, t. 468, n° 28, 2006).
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dédommagement. D’une autre part, en ce qui concerne les dommages causés par un agent
déterminé, membre d’un groupe déterminé de sujets, nous exposerons le recours

jurisprudentiel ou 1égal a des mécanismes juridiques de résolution de 1’alternative causal, ceux

qui peuvent étre percus tant sur des schémas indemnitaires tributaires du systeme latino
continental comme de I’anglo-saxon. Ce sont le recours a la responsabilité in solidum et a la
responsabilité proportionnelle entre les membres du groupe. En ce qui concerne I'exercice in
solidum, nous allons nous référer aux systémes allemand et hollandais, qu’ont de mandat
législatif a cet égard ; en outre, nous mentionnerons les systéemes francais et espagnols, des
systemes dans lesquels les tribunaux ont eu recours a la résolution de la causalité, faisant
référence a des divers fondements de I'approche causale. En ce qui concerne des systéemes
exposants du modéle anglo-saxon, nous exposerons le traitement effectué par la Cour
supréme du Canada, ou le mécanisme in solidum a été servi en tant qu'une alternative au
critere dénommeé but for test. Cette question sera également analysée du point de vue du droit
américaine, ou la régle in solidum a été reconnu tant par le deuxiéme Restatement of Torts
(1965) que par le troisieme sur Liability for Physical and Emotional Harm (2010). Enfin,
nous allons l'aborder en raison des dispositions du droit anglais, conformément la
Compensation Act 2006, applicable a Il'exposition a I'amiante. Par rapport a la
proportionnalité, en tant que mécanisme de résolution de l'alternative causale, nous
exposerons sa reconnaissance par les Principes Européens de la Responsabilité Civile, par
des décisions prétoriennes vérifiées a la Hollande et I'Autriche, a par la thése américaine de
la market share liability. Par rapport a cette derniere, nous montrerons que certains tribunaux
francais ont suivi ce critéere. Cela, a propos de la contribution a la dette a I"égard des
contentieux Distilbene, comme nous le verrons.

60.  Nous considérons que les mutations signalées peuvent étre étudiées a la lumieres des
fondements de la responsabilité, sujet sur lequel nous allons nous concentrer dans le chapitre

suivant.
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CHAPITRE Il : L'INNOVATION, UN FACTEUR D'EVOLUTION DU PRINCIPE
“NE PAS NUIRE A AUTRUI” (ALTERUM NON LAEDERE)

61.  Nous observons que le droit de la responsabilité est objet de mutations a raison du
progrés scientifique et technologique dont nous sommes témoins. Une preuve de cela est

appréciable dans le traitement juridique de la faute (Section 1) et du risque (Section II).

SECTION | : LAFAUTE EN TANT QUE FONDEMENT DE LA RESPONSABILITE
CIVILE

62.  Le support du modéle traditionnel d"indemnisation propre aux systémes juridiques
occidentaux de courant latino-continental correspond a la faute, laquelle dans une importante
partie de ces systémes s’¢léve au titre de principe général de responsabilité. Il est important de
souligner I’influence du droit francais de la responsabilité civil, lequel dispose d’une clause
générale et ouverte sur lagquelle doivent étre incorporés les clefs de préjudices dans leur
spécificité. L’article 1240 du Code Civil francais (ancien 1382), établi : “tout fait quelconque
de I’homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le
réparer”®. Cela implique la reconnaissance global du principe latin alterum non laedere,
duquel s’en suit que, personne ne doit causer de dommages a autrui. Le Code Civil frangais de

1% et

1804 s’¢leve, sur ce point du moins, comme source déterminante du Code Civil espagno
de la force codificatrice qui marquera I’Amérique Latine au milieu du XIX siécle, et entre

autres®”, le Chili®®. D ailleurs, la faute en tant que fondement de la responsabilité, nous oblige

%] est pertinent de remarquer que 1’ancien article 1382 du Code Civil francais, & partir du 1 octobre 2016,
correspond a I’article 1240, conformément a 1"Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 qui a porté réforme
du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations. Disponible en ligne
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000032004939&categorieLien=id.

Dorénavant nous allons mettre entre parenthése la numérotation ancienne des articles cités dans le travail,

laquelle a changé en raison de I"entré en vigueur de I"Ordonnance citée.

8 Article 1902 Code Civil espagnol : “Tout celui qui, pour action ou omission, cause un dommage & autrui, soit

par faute ou négligence est obligé a réparer le dommage provoqué”.

87 Article 1109 Code Civil argentin : “Tout celui qui commet une action, soit pour sa faute ou négligence,
provoque un dommage a autrui, est obligé a la réparation du préjudice. Cette obligation est réglée par les mémes
dispositions relatives aux délits du droit civil”. Art. 2341 Code Civil colombien : “Celui qui a commis un délit ou
faute, qui a provoqué du dommage a autrui, est obligé a indemniser la victime, sans préjudice de la sanction

principale appliquée par la loi dans les cas de faute ou délit”.
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a faire deux précisions : d’un coté, la faute n’a pas toujours joué¢ un role principal dans les

modeles de dédommagement (81) car ce role a obéit a un proceés progressive (82).

81.- Lesurgissement de la faute, une premiere mutation.

63. La faute n’a pas toujours représenté un rdle essentiel dans les modéles de
responsabilité, de maniére que sa retenue premiére a constitué en elle-méme une vraie
rupture du critére juridique observé jusqu’a ce moment-13.2° Ceci dit, ni les droits primitifs®,
qui se caractériserent en matiére de responsabilité civil par I"indifférence au comportement de
I’agent - ca veut dire, négligent ou pas - au moment d’une demande d’indemnisation ou méme
d’une vengeance ; ni le droit romain®, lequel établit les délits nommés, traduits par des
certains comme événements démonstratifs d’un acte de négligence®®, qui permettaient
d’engager la responsabilité de I’individu®, apres une vérification préalable, n’arriverent pas a
reconnaitre une maxime générale de responsabilité par négligence. En effet, sous I’empire du
droit romain la notion de faute est appliquée a la responsabilité issue de la Loi Aquilia, en
rapport aux dommages causés intentionnellement aux choses, animaux ou aux esclaves™, de
facon particuliére et objective. Partisans de la technique romaine, c’est celle qui est

observée par les droits d’influence anglo-saxonne, ceux qui sans reconnaitre un principe large

8 Article 2314: “Celui qui a commis un délit ou quasi-délit en provoquant du dommage & autrui, est obligé &
I’indemniser, sans préjudice de la sanction imposée par les lois pour le délit ou quasi-délit”, et
article 2329: “En régle générale tout dommage qui puisse étre condamné pour tort ou négligence d’un tiers, doit
étre réparé par lui”, du Code Civil chilien.

89 -y \ , . P .
“... un bref regard en arri¢re suffit pour constater que cette régle n'a pas toujours existé, méme en France, loin

de la. C’est seulement en effet un accident de I’histoire, la révolution francaise de 1789, qui a permis de
I"inscrire telle que dans nos lois alors jusque-la les coutumes en vigueur étaient restées dominées par une vision
casuistique proche de celle du droit romain”. G. Viney, “Pour ou contre un «Principe général» de responsabilité

civile pour faute ? ?, dans Mélanges P. Catala, Litec, 2001, p. 555.
% R. Cabrillac, Doit des obligations, Dalloz, 9éme éd., Paris, 2010, n°® 219.

%L R. Saleilles, Les accidents du travail et la responsabilité civile, Essaie d'une théorie objective de la

responsabilité délictuelle, Arthur Rousseau, Paris, 1897, p. 4.

%211 est d’avis que I’idée de faute a été introduite & Rome en vertu des interprétations de la jurisprudence
classique, ou en vertu des interprétations de la jurisprudence affectée par le préteur. Cf. A. Guzman Brito, El

Derecho privado romano, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1996, p. 258.
% J.-P. Levy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, Dalloz, Paris, 2002, n° 637.
% J.-P. Levy et A. Castaldo, op. cit, n° 618.
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de négligence se caractérisent par la typification de conduites dommageables ou torts qui
doivent servir de fondement a la réparation ordonnée par le juge.

64.  Dans le systeme anglo-saxon la négligence obéit a une notion stricte. Elle est présente
dans chacun des événements typiquement déterminés d’une fagon prétorienne, pouvant étre
également reconnue, a défaut de sa reconnaissance applicable a un tort spécifique, dans un
tort autonome de négligence, c’est pour cela que dans le droit des Etats-Unis la doctrine
reconnait des éléments de cette figure a: ’existence d’un devoir de précaution qui a été
transgressé, le dommage causé par le manquement et la constatation d’un lien de causalité
entre les deux éléments antérieurs®™. Des décisions importantes ont construit la figure du tort
of negligence, par exemple, I"arrét prononcé par la Cour de Appel de New York le 14 mars
1916, dans le litige Mac Pherson v Buick Motor Co.%®, dans laquelle on a établi que le
producteur n’est pas seulement responsable des dommages causés au client, mais, de toute
personne qui ait souffert un préjudice allant donc plus loin que la régle privity of contract ou
de la relativité contractuelle®’. L’aspect radical de cette arrét correspond a I’extension du
critere de qualification de “chose dangereuse”, en considérant non seulement les substances
toxiques ou explosives, mais, toute chose qui selon sa nature puisse étre dangereuse.

65.  Dans la formulation du tort of negligence, aux Etats Unis, on a aussi apercu des
figures relatives a I’inférence de la faute a I’égard des situations ou il est difficile pour les
victimes de prouver la négligence. On observe cela dans la naissance de la maxime res ipsa
loquitur ou “les choses parlent d’elles-mémes”. Cette maxime peut étre appliquée en matiére
de dommages dérivés des défauts d’un produit, mais seulement si ces défauts ont été détectés
a I’étape de fabrication du produit. Cependant, le fabriquant peut se défendre s’il réussit a
réunir des antécédents quant a la faute de sa négligence, ou a démontrer que le défaut a été
vérifié a I’étape de commercialisation du produit et pas lors de sa fabrication. Dans ce

contexte, le jugement du cas Escola v Coca Cola Bottling Co. Of Fresno®, par la Cour

%'s. Deakin, A. Johnston et B. Markesinis, Tort Law, Oxford University Press, Sixth Edition, 2007, pp. 113-114.

%CA de New York, Mac Pherson v Buick Motor Co., 14 mars 1916. L arrét est en rapport avec la responsabilité
qui a atteint le fabriquant d’un véhicule qui avait un défaut dans une de ses roues, quant aux dommages produits
a D’acheteur de cette voiture (dans les faits, la voiture s’est renversée), méme si 1’achat a été fait par un

intermédiaire. Disponible en ligne : http://www.courts.state.ny.us/reporter/archives/macpherson_buick.htm .

9°0. Woolcott O., “La naturaleza de la responsabilidad del productos a la luz del Derecho norteamericano”,

Revista Prolegémenos, Derechos y Valores, Bogota, D.C., v. X, n° 19, janv. - juin, 2007, p. 127 et ss.

% Cour Supréme de Californie, Escola v Coca Cola Bottling Co. 5 juillet 1944. Dans ce cas, on a concédé une
indemnisation pour les préjudices soufferts par une serveuse a cause de 1’explosion d’une bouteille. Disponible

en ligne : http://online.ceb.com/calcases/C2/24C2d453.htm .
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Supréme de Californie le 5 juillet 1944, a été trés connu et en vertu duquel on déclare que les
victimes peuvent demander I’indemnisation des dommages par rapport a la garantie implicite

incorporée au produit.

66.  De la qu’on affirme méme que dans le droit anglo-saxon : no liability without fault®.
Selon le professeur H. Corral Talciani, la coincidence s’explique par une possible
incorporation au plan juridique des principes de 1’économie libérale du “laissez faire”, comme
étant une traduction du principe plus général de “celui qui agit le fait 4 ses propres risques™*®.
Cet auteur s’inspire des auteurs italiennes G. Alpa et M. Bessone et estime que “qui agit a ses
propres risques est libre d’agir (a condition d’assumer les conséquences de ses actes s’ils

: . . 101
occasionnent des dommages a des tiers)”

. D’autre part, il est intéressant d’ajouter que le
monde juridique anglo-saxon ce n’est pas le seul qui ne reconnait pas le principe général de
responsabilité basé sur la faute puisque que le droit allemand ne I"admets pas non plus. En

effet, la responsabilité civile selon la section 823 du Code civil allemand (BGB)'%?

exige que
le préjudice retombe sur des valeurs strictement établies, comme la vie, le corps, la santé, la

liberté, la propriété a titre de droits de I’individu 1ésé.

67. De méme, la reconnaissance de la faute, quant au fondement de la responsabilité, a

obéit a une irruption progressive dont nous parlerons en bas.

82.- La faute et son role de fondement indispensable de I’institut indemnitaire.

68.  La notion limitée de faute a été objet d’une importante évolution a partir du XIlII
siecle : des indemnisations considérées de maniere distincte des sanctions pénales prévues a

I’encontre de 1’agent nuisible ont commencées a s’organiser. Cette évolution a permis la

% Cf. G. Alpa et M. Bessone, La responsabilita civile, Dott. A. Giuffré editore, terza edizione aggiornata,
Milano, 2001, p. 96.

1001 Corral T., Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003,
p. 86.

101 G, Alpa et M. Bessone, op. cit., p. 101 ; H. Corral T., op. cit., loc. cit.

192 BGB § 823 Obligation d'indemnisation. Celui qui, agissant intentionnellement ou par négligence, porte
atteinte illicitement a la vie, l'intégrité corporelle, la santé, la liberté, la propriété ou a un autre droit similaire
d'autrui, est tenu a réparation du dommage qui en est résulté. La méme obligation vise celui qui contrevient a la
protection d'une autre loi protectrice. Si une violation de la loi en question est possible sans qu'une faute ne soit
nécessaire, le devoir de réparer le dommage n'intervient qu'en cas de faute. (Traduction vu dans
http://fr.jurispedia.org/index.php/Code_civil_Art.823 (de) ).
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distinction entre responsabilité civile et pénale, distinction innovante pour 1’époque, puisque
jusqu’a cette date, la seconde sous entendait la premiére.

69.  Ce ne serait qu’avec le droit francais ancienne, c'est-a-dire, antérieur au Code de
Napoléon, qu’émerge le principe général de responsabilité fondé sur la faute du sujet. En
effet, le Code Napoléon de 1804, texte fondamental pour les codifications du XIXe siecle, a
été rédigé sous une inspiration clairement subjective. Cette dite conception est issue de la

systématisation réalisée par J. Domat'®

, propre de I’influence de la moral chrétienne et des
textes canonique51°4, a laquelle s’ajoute I’'impact de I’Esprit des Lumiéres perfectionné par le
génie de R. Pothier. Ce dernier a atteint avec succes I’objectif de connecter le droit frangais
ancienne avec le Code de Napoléon'® dans un systéme de responsabilité civil englobé par un
concept de justice commutative soumis a la vérification de la faute. En définitive, “cette
conception exalte la liberté de I"'homme, et lui impose d"assumer les conséquences de ses
actes néfastes. La faute de I'homme devient I"aune de sa responsabilité, civile ou pénale. La
responsabilité pénale punit les fautes d’une gravité telle qu’elle perturbe I"ordre social. La
responsabilité civile sanctionne en revanche la faute méme légére, et se concentre sur la

5,106

réparation de la victime” . De ce fait, ce systéme s’est défini comme un régime juridique

basé exclusivement sur les consequences néfastes de I’acte libre de 1’individu, dans sa

, . . . . 107
volonté, sous les prémisses d’obligation et de transgression’

. Ainsi il serait logique
d’affirmer que celui qui, par sa faute, aurait provoqué un dommage a autrui, serait dans
I’obligation de le réparer.

70.  Ce scénario, conduisant a la rétention de la responsabilité du sujet aprés la preuve de
sa negligence, il est placé temporairement dans un monde qui ne détecte pas encore de
complexités techniques, ce qui induit que ce serait les individus qui domineraient
entierement 1’univers qui les entourent, la responsabilité étant ensuite un corollaire logique
aux conséquences de leurs actes défectueux. Sous une optique plus large, la faute suppose la

reconnaissance d’une responsabilité individuelle du sujet qui a agi négligemment, provoquant

un préjudice. Son périmetre d’action étant celui propre d’un systéme caractérisé par 1’absence

103 cf. J. Domat, Les lois civiles dans leur ordre naturel, Nabu Press, United States, 2011.

104 Sur ce point, ils se seraient inspirés de H. Grocio, selon J.-P. Levy et A. Castaldo, Histoire du Droit Privé,
Dalloz, 2éme éd., Paris, 2010, n° 638, p. 948.

105 R, Pothier, Traité des obligations, B. Aires, 1961, p. 72.

106 G, Maitre, La responsabilité civile & I"épreuve de I"analyse économique du droit, LGDJ, Collection Droit &

Economie, Paris, 2005, n° 41.

WL, Gazzaniga, “Note sur 1'histoire de la faute”, Revue Droits, 1987, p. 17.
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d’obligations 1égales, qui privilégie les obligations d’ordre moral, fondées sur la liberté de
I’individu et sur ses capacités de prévoir les conséquences de ses actes. En d’autres termes, le
milieu dans lequel évolue I’homme du XIXe siecle est un espace dépourvu du progres
scientifique qui ne sera connu qu’a posteriori. De ce fait, il est naturel que la téte du
dommage soit pleinement identifiée et attribuable a une conduite particuliére ou spécifique
d’un sujet, cette conduite étant socialement inacceptable ou inadéquate, en accord avec les
¢tudes de canonistes et moralistes chrétiens. Le monde, en définitive, exige que I’homme soit
maitre de lui-méme, et en tant que tel, responsable de ses actes. C’est pour cela que le droit
doit sanctionner le dommage subi d’une personne par le fait d’une autre’®,

71.  Pour sa part, le machinisme et le développement industriel observé a partir de la fin du
XIXe siecle, et les sources innovantes de dommage qui ont émergées a 1’époque 1ié au progres
technologique (comme le chemin de fer, les vaccins, les médicaments, entre autres),
impactent I’interprétation traditionnel de la faute. Ainsi, d’une partie, la faute s habille
d objectivité, ce qui permet a la victime de se soustraire a la dure tache de la preuve de la
négligence, sans nécessité de la supprimer. De la que on détecte dans quelques systéemes
juridiques de diverses approches de faute qui constituent d’instruments importants pour la
victime dans ’attribution du comportement défectueux de 1’agent. En ce sens, le critére prima

facie ou faute & premiére vue ou, si on préfére, & premiére impression'®, la maxime res ipsa

198 G. Viney, Introduction a la responsabilité LGDJ, 3éme éd., 2008, n°4 et s, p. 7 et s.

109 A 1°¢gard de la faute prima facie, il correspond indiquer que ses origines remontent 4 1’ Allemagne et que sa
lecture veut dire que I’acte du professionnel est d’une défectuosité si grande qu’il est possible d’en déduire la
négligence du comportement. On identifie la naissance de la doctrine dans une sentence du Tribunal
Constitutionnel Allemand du 25 juillet 1979, en vertu de laquelle, conformément au critére “d’égalité d’armes
dans le procés” on ordonne que dans des litiges dotés d’une particuliére sensibilité comme ceux qui sont
identifiés a la responsabilité médicale, dans chaque cas on puisse établir des limites légales pour exiger des
preuves au demandeur. Maxime si dans les litiges de cette nature il existe une évidente disproportion dans
I’accés de preuves techniques et liées a I’information (Cf. A. Luna Y., La prueba de la responsabilidad civil
médico-sanitaria. Culpa y causalidad, Civitas, Madrid, 2004, p. 227). Dans ce point, la doctrine espagnole
affirme que cette doctrine ne s’agirait pas de 1’inversion dans la charge de la preuve de la faute, alors on n’exige
pas au défendeur la preuve de 1’absence de faute, mais seulement démontrer la possibilit¢ d’un dénouement
différent aux événements, en les démontrant conformément aux régles de ’expérience (Cf. E. Llamas P., La
responsabilidad civil del médico : aspectos tradicionales y modernos, Trivium, Madrid, 1988, p. 427). Sans
préjudice du point précédent, cette approche de faute se justifie a I’égard d’erreurs médicales qui sont évidentes

(Ibid.).
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111 1a faute virtuelle

loquitur”™, les dommages disproportionnes , 0u méme la dénommée

technique de la distribution dynamique de la preuve de la négligence'*®, permettent au juge

10 On attribue la régle indiquée a Ciceron qui I'aurait utilisée avec 1’objectif de confirmer la culpabilité d’un
assassin (Cf. E. Llamas P., Responsabilidad médica. Culpa y carga de la Prueba, dans J. Moreno M., Juan
Antonio (coord.), Perfiles de responsabilidad civil del nuevo milenio, Dykinson, Madrid, 2000, p. 308 et ss.) On
indique que la régle signalée établit une présomption de faute a I’égard de I’agent dont le comportement est
défectueux (A., Luna Y., op cit. p. 267). On pense que la régle signalée obéit a un critére d’utilisation de
présomptions, en considérant que de 1’analyse des faits on peut déduire, d’une fagon raisonnable, que sans la
médiation de négligence, I’événement nuisible n’aurait pas été vérifié (L. Diez-Picazo y P., La culpa en la
responsabilidad civil extracontractual, dans R. de Angel Y. et M. Yzquierdo T. (coord.), Estudios de
Responsabilidad civil en Homenaje al Profesor Roberto Lopez Cabana, Dykinson, Madrid, 2001, p. 109 et s.).
On va voir plus bas, que la régle peut étre appliquée dans les cas ou la négligence est évidente, par exemple, le
non stérilisation du matériel chirurgical utilisé dans une opération (M. Yzquierdo T., La responsabilidad civil del
profesional liberal, Reus, Madrid, p. 307). Avec I’objectif de dénaturer la présomption de faute qui pése sur le
défendeur, celui-ci doit garantir, soit son manque de culpabilité, c’est-a-dire, accomplir les présupposés imposés
par la lex artis, soit, démontrer que le dommage était inévitable, méme s’il n’y avait pas eu de faute, puisque il y
avait des risques inhérents a 1’intervention ou traitement, ayant de fortes probabilités de se matérialiser (Cf. A.

Luna Y., op. cit., p. 272).

1111 3 doctrine du dommage disproportionné a été étudiée en Espagne comme un mécanisme effectif pour que le
juge puisse établir tant une présomption de faute que de causalité. La figure est liée aux résultats dommageables
disproportionnés a 1’égard de 1’envergure du risque que représente le traitement ou I’intervention médicale (Cf.
X. O'Callaghan M., “Nuevas orientaciones jurisprudenciales en materia de responsabilidad civil médica”,
Actualidad Civil, n° 1, 2001, p. 1 et ss.).

12 Dans le méme sens du point précédent, la doctrine et jurisprudence francaise a configuré la dénommée faute
de I’agent est négligent (Cf. Ph. Le Tourneau et L. Cadiet, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz,
Paris, 1996, p. 497 ; J. Penneau, La responsabilité du médecin, Dalloz, 3éme éd., Paris, 2004, p. 133). On
indique que le comportement défectueux peut étre identifié, au moyen du recours a la faute virtuelle, quand la
négligence provient de I’anormalité des résultats dérivés de D’intervention médicale, qui conformément a
’expérience, a la logique et a la constatation de faits démontrent ’existence de faute (Cf. R. de Angel,
Responsabilidad por actos médicos. Problemas de prueba, Civitas, Madrid, 1999, p. 71 et s.; C. Dominguez H.,
“El problema de la culpa presunta contractual y las obligaciones de medio y obligaciones de resultado : sus
implicancias para la responsabilidad médica”, Cuadernos de Analisis Juridicos, dans Coleccion Derecho
Privado, vol. VI, Universidad Diego Portales, 2010, p. 29).

13| a technique signalée obéit & un critére de flexibilité probatoire en vertu de laquelle le juge modifie les régles
de I’onus probandi en attribuant le poids de la preuve a celui qui compte avec de meilleures conditions pour
passer cette preuve. Avec cela, ce n’est pas la victime qui doit démontrer que le médecin a manqué a la lex artis
mais c’est le médecin qui doit démontrer qu’il s’est comporté conformément au droit, car a I’égard du médecin

les preuves sont plus accessibles (Cf. E. Llamas P., op. cit., p. 313 et ss.).
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d’inférer la faute de 1’agent, conformément au raisonnement qui ne n’explique pas les
résultats nuisibles que par le comportement négligente*. Ainsi, depuis une perspective
générale, les approches de faute déja signalées poursuivent un méme et important objectif.
Pour justifier le point précédent, nous mentionnons un arrét du Tribunal Supréme espagnol du
29 juin 1999, qui indique : “il faut appliquer la doctrine du dommage disproportionné dont on
déduit la culpabilité de 1’auteur qui correspond a la régle res ipsa loquitur. Elle fait allusion a
un indice qui habilite une déduction de négligence. Cela a été profusément traité par la
doctrine anglo-américaine, par la régle de [’anscheinsbeweis de la doctrine allemande, et par
la doctrine francaise de la faute virtuelle”*™.

72.  Néanmoins il est constaté une affaiblissent du régne de la faute a titre de fondement
de la responsabilité civile, réduisant de maniére progressive I’empire de la négligence
conformément a d’importants instruments légaux. En effet, la faute, dans son inhérente
difficulté probatoire, parait ne pas étre un fondement suffisant des nouvelles nécessitées
vitales d’indemnisation. En d’autres termes, 1’escalade industrielle a plus grande échelle
propre au XIXe si¢cle, n’a pas seulement généré des avancés économiques et sociales, mais a
également provoqué une multiplication des accidents, dont le caractére irréparable, produit de
la preuve fastidieuse de la faute a démontré un vide palpable face auquel ni la doctrine, ni la
jurisprudence, ni la législation pouvaient rester dans 1’indolence, réduisant en conséquence,
son champ d’action. En ce sens, la société¢ matériellement développée, a réclamé un progres
équivalent a la science juridique, lequel n’a pas tardé a arriver. Etant une des manifestations
du dit changement, 1’altération du contenu de dénominations basiques, bien résumé par le
professeure R. Diaz T., en les termes suivants : “il s’agit d’un droit de dommage au lieu de
responsabilité civile”, en passant du principe de il n’y a pas de responsabilité sans faute a tout
dommage doit étre réparé, formule qui tente de souligner I‘accent clairement compensatoire
qui de nos jours caractérise la responsabilité. 1l existe un transfert de responsabilité vers la
réparabilité, ou le dommage est le crédit autour duquel ce centre le phénomeéne de

réparation"lle. Selon cette lecture, les clefs de la responsabilité tournent autour d’un nouveau

114 Nous remarquons qu’a I’égard des figures représentatives de faute indiquées dans le paragraphe, la thése

doctorale du professeur chilien M. D. Parra S., “La responsabilidad civil del médico en la medicina curativa”,

Universidad Carlos 111 de Madrid, Getafe, avril, 2014, a été tres utile pour les comprendre.
5 Tribunal Supréme, Chambre civile, Section 1, 29 juin 1999, 4645/1999.

18 R. Diaz T., “Responsabilidad objetiva en el ordenamiento juridico chileno”, Revista de Derecho, Universidad

Catolica del Norte, vol. 14, n° 1, p. 79 et ss.
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principe : le pro-damnato', et sous cet angle, la protection du plus faible™ avant tout doit
orienter la direction des schémas préparatoires.

73.  Nous avons exposé que la reconnaissance de la faute comme fondement de la
responsabilité civile a obéi a un processus progressif. Cette reconnaissance acquiert des
caracteéres absolus a des moments ou le progrées scientifique était précaire. En fait, a 1’époque
a laquelle nous faisions allusion, la faute était considérée comme I’unique fondement sur
lequel s’est édifi¢ le modele de responsabilité civile, en des systémes d’influence latino
continental. Le sujet devait répondre exclusivement puisque son comportement avait été
négligent, il importait peu que la dite négligence eut été intentionnelle ou non. Cette vision de
la responsabilité a conduit les auteurs B. Starck, H. Roland et L. Boyer a estimer que le
systeme soutenait les bases d’une responsabilité morale. De ce fait, obliger a réparer un
quelconque dommage a celui qui ’aurait causé sans faute, serait punir un innocent'*®. En
revanche, si celui qui a commis un acte négligemment est condamné, 1’obligation
d’indemniser agit a titre de récrimination, sanction juste au fait des conséquences que 1’acte
subjectivement défectueux a causées a la victime'®. D’une autre part, arrivée de la
modernité a provoqué un impact sur la faute. On I’interpréte le point ci-dessus depuis la
perspective des difficultés probatoires que la négligence signifie pour la victime. De 1a qu’on

reconnaisse des criteres de faute objectivée et le recours au risque comme fondement de

responsabilité.

“'H. Corral T., op. cit., 90 y 91.
18 p_ Rodriguez G., Responsabilidad extracontractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, p. 61 y 198.
19 B Starck, H. Roland et L. Boyer, Obligations : Responsabilité délictuelle, Litec, Paris, 1996, p. 19.

120 \/oir dans ce point la doctrine chilienne et espagnole qui se référent & la responsabilité civile subjective
comme une sanction a un comportement défectueux. R. Dominguez A., “Aspectos contemporaneos de la
responsabilidad civil”, Revista de Derecho Universidad de Concepcion, n® 185, 1989, p. 111 et ss.; I’espagnol L.
Diez-Picazo y P. dans son article “Responsabilidad civil hoy”, Anuario de Derecho Civil, t. 32, fascicule 1V, oct.
- déc., 1979, p. 728 et s., parle des présupposés idéologiques et de la structuration du systeme de responsabilité
civile dans le Droit Civil codifié. En expliquant que les codes du XIXe siécle sont a caractére individualiste,
étant données les relations économiques et sociales de 1’époque et I’influence du Droit Canonique, le systéme de
responsabilité civile était destiné a moraliser la conduite de I’auteur du dommage, constituant 1’obligation de

recourir & une sanction de dédommagement.
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SECTION Il : LE RISQUE QUANT AU FONDEMENT DE LA RESPONSABILITE

74.  Nous observons dans le droit francais de la responsabilité une matérialisation
palpable de la restriction du domaine de la faute sur le domaine de la responsabilité civile.
Cette rupture, croyons-nous, a été essentiellement motivée par un changement radical de
réflexion du droit traduis par la reconnaissance doctrinale et jurisprudentielle du risque
comme fondement de la responsabilité.

75.  En effet, sous I’autorité exclusive de la faute, la preuve de la négligence était la
condition sine qua non pour activer le systeme de responsabilité civile, puis sous I"orbite du
risque, la mécanique du régime a été axée sur la victime et sur les conséquences
dommageables d’un acte pas nécessairement coupable, voire méme légitime. En ce sens,
lorsque la responsabilité n”était basée que sur la faute, le probleme résidait principalement, sur
le fait que les victimes étaient confrontées aux difficultés de prouver la défectuosité subjective
de Pactivité de l'agent121 lorsque le dommage était causé par une machine ou par I’industrie
(au sens large), ce qui dans les faits avait conduit dans plusieurs cas a I’impossibilité de les
dédommager.

76.  Le risque a donné lieu a une responsabilité objective ou sans faute, en opposition a la
responsabilité subjective basée sur la négligence. L’esprit de la responsabilité objective
cherche a se dissocier de ’aspect subjectif de la responsabilité, en concentrant 1’action en
responsabilité exclusivement sur le dommage subi'?. Le cceur du nouveau systéme normatif
permet d’attribuer la responsabilité a qui crée un risque (théorie du risque crée), pour avoir

généré un risque particulier ou pour avoir aggravé un risque existant'?

, OU a qui tirant profit
d’une activité comprenant en elle-méme un risque cause un dommage (théorie du risque-
profit). La charge de la responsabilité est donc équivalente aux bénéfices obtenus par
’activité en question. Rappelons que le principe du alterum non laedere est bien présent.
Derriére la réflexion juridique sur le risque on trouve précisément une sanction du préjudice
causé, lequel doit étre réparé sans que la preuve de la négligence soit nécessaire.

77.  C’est alors que la premiére application de la responsabilité fondée sur le risque a été

orientée vers I'indemnisations des dommages causés par des organisations pour lesquelles

121} Tomasello H., Estudios de Derecho Privado, Edeval, Valparaiso, 1994, p. 65, souligne que lors d’un

jugement de la preuve est essentielle, a tel point que sans preuve de la faute, il n’y a pas de responsabilité.

122 p_ Rodriguez G., La obligacién como deber de conducta tipica (La teoria de la imprevisién en Chile),
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago, 1992, p. 93 et s.

123 Au Chili cette théorie est acceptée mais exclusivement pour justifier une responsabilité objective sectorisée,

comme nous le verrons plus loin, P. Rodriguez, Responsabilidad (...), op. Cit., p. 195.
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I’identification du coupable est pratiquement impossible. Ainsi, lorsque le dommage est causé
par I’activité méme de 1’organisation, sans qu’il existe une faute au sens strict (comme dans le
cas des accidents du travail ou d’activités considérées comme dangereuses). En définitive,
cela a donné lieu a une responsabilité objective ou sans faute, qui a partir de la constatation
matérielle du dommage, identifie le responsable et le sanctionne. En expliquant le
phénomene, depuis la perspective du droit frangais, la professeure M. Fabre-Magnan, nous
apprend : “on s’est alors rendu compte que pouvaient survenir des dommages, et méme des
dommages important puisqu’il s agissait souvent de graves accidents corporels, alors
qu'aucune faute ne pouvait €tre reprochée a personne”. En ajoutant apres: “une chef
d’entreprise par exemple se dotait d'une machine dont il avait respecté scrupuleusement les
conditions d’installation et d’entretien, et pourtant un salarié était victime d"un accident du
travail”?.

78.  Dans la méme ligne, le droit francais moderne de la responsabilité, et méme si de fait

125

la faute continue d’occuper une place importante™ (on trouve dans la littérature du XIXe et

oy . , 12
XXe siécle des auteurs de renom qui I’on défendu avec acharnement'?®

), sa domination sans
opposants n’est pas parvenu a féter ses cent ans, et en conséquence, son champ d’action s’est
vu considérablement diminuer. Cette diminution est principalement di au fait que le droit de
la responsabilité francais a été particulierement touché par les progres scientifiques, et dans
son systéeme d’indemnisation, le risque représente un pilier grave. En effet, d’importantes
clefs du développement du model de dédommagement appliqué en France doivent leurs

127

résultats aux conséquences de la dénommée théorie du risque™’. L’ceuvre dogmatique de

cette théorie est attribuée a d’illustres juristes. Entres autres'?®, R. Saleilles’®® et L.

124 M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, PUF, Thémis/Droit, 2éme éd., t. 11 (Responsabilité civil et quasi-
contrats), 2010, p. 48.

125 Selon le professeur Ph. le Tourneau : “La notion de faute est tellement consubstantielle & notre civilisation
qu'il est difficile de I'évacuer : si vous la chassez par la porte, voici qu'elle rentre par la fenétre !, dans Droit de

la Responsabilité et des Contrats, Dalloz, Paris, 2010, n° 32.

126 o, parmi d autres, H. Mazeaud, “Essai de classification des obligations”, RTD civ., n° 40; “La faute objective

et la responsabilité sans faute”, Recueil Dalloz, 1985, chronique, p. 13.

127 En tant que contestataire de la théorie du risque, voir Ph. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle,

Lexisnexis, 2 éme éd, Paris, 2009, n° 153.

128 par exemple, M. Sauzet, “De la responsabilit¢ des patrons vis-a-vis des ouvriers dans les accidents
industriels”, Revue critique, 1883, par L. Mazeaud La responsabilité des professionnels exploitants une activité &

risque, These, Toulouse, 2010, p. 109.
129 R, Saleilles, Les accidents de travail et la responsabilité civile, op. cit.
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Josserand**°

, €étant inspirés en criteres de justice distributive, ont posé les bases d’une
collectivisation du risque sur des critéres de solidarité. C’est ainsi, comme en vertu de la thése
du risque que nous venons de mentionner, la responsabilité doit incomber a celui qui est a la
téte du risque, ou qui tire profit de ce risque, libérant ainsi la victime de la démonstration de la
négligence. Sans étre exempte de critiques™!, nous constatons que la tendance juridique
objective que nous venons de mentionner s’est imposée en plusieurs pays tributaires du
modele latin continental tels que : L"Allemagne®® ou |"Italie'**, ainsi que des pays dépendants
du droit anglo-saxon, comme les Etats Unis, pays dans lequel on a formulé la régle de la strict
liability, inspiratrice d’importantes normes qui ont été rédigées avec indépendance de la faute
dehors de ses frontiéres™.

79.  Nous aborderons ce sujet, d’abord, par une approche au recours au modele de
responsabilité inspiré du risque en matiéres liées a 1’innovation (81), puis, nous allons faire
référence aux critiques ; celles qui peuvent étre dirigées par rapport a 1’action ou a I’omission

observée par le législateur (82).

81.- Approche genérale au recours a des modeles de responsabilité sans faute.

80.  La permanente perception du risque en matieres liées au progres des sciences a conduit
le 1égislateur de diverses latitudes a se prononcer dans la ligne de la création des corps
normatifs sans faute, en établissant en conséquence, plusieurs événements dont les
présupposes, une fois démontrés, donnent a la victime un droit indemnitaire. On identifie le

critere objectif dont nous parlons, dans le propos d’avertir a 1’agent que s’il se produit un

130 Josserand, De la responsabilité du fait des choses inanimées, Arthur Rousseau, Paris, 1897.

131 Alinsi en France, M.Planiol se positionne contre la responsabilité fondée sur le risque, pour les raisons
suivantes : 1.- Supprime 1’élément moral, essentiel dans toute responsabilité, 2.- Paralyse I’initiative privée et
inhibe 1’action personnelle 3.- Tend a devenir une responsabilité d’assurance, ce qui engendre plus d’imprudence
et plus d’accidents (M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique de Droit Civil Francais, Libraire Générale de Droit
et de Jurisprudence, t. V1, Paris, 1930, n° 480, p. 664 et ss.).

132 Cf. V. Mataja, Recht des Schadensersatzes vom Standpunkt der Ntionlokonomie, Duncker und Humblot,
Leipzig, 1888, p. 27, par M. Kubica, El riesgo y la responsabilidad objetiva, Thése, Universitat de Girona, 2015,
p. 95.

13 Cf. E. Orlando, Saggio di una teoria sul fondamento della responsabilitd civile a proposito della
responsabilita dello stato, Archivio di Diritto Pubblico, 1894, par G. Calabrd, La nozione di responabilita tra
teoria e prassi, CEDAM, casa editrice Dott. Antonio Milani, 2010, p. 188 et ss.

133 Cf. Infra n°s 235, 243, 244, 245, 247, 249, 253, 254, 318.
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dommage a cause de 1’activité qu’il réalise, sa responsabilité sera retenue sans nécessité¢ d’un
examen relatif au reproche de sa conduite, étant suffisante la matérialisation d’un risque qui
est sous le contrdle du responsable'®*,

81. Un cadre de responsabilité sans faute permet d’étre justifié en vertu de divers
arguments ; ainsi on a exposé des raisons de justice corrective et distributive, d’efficacité
préventive et de réduction des colits administratifs du systéme de responsabilité**®. D ailleurs,
du point de vue de I’analyse économique du droit, nous pourrions affirmer que la question
peut étre abordée du scénario des incentives’®’. De 1a qu’on peut dire que, si I’éventuel
responsable pouvait se representer le dommage que potentiellement il peut provoquer, il aurait
pu éviter de courir le risque. De méme, on a affirmé que I’esprit normatif mentionné
bénéficierait ’indemnisation des victimes, tandis que le respect inconditionnel aux normes
du Code Civil I’a rendrait difficile. En fait, son objectif principal serait de corriger les défauts
du droit commun de la responsabilité et de garantir aux victimes une juste rétribution en
plusieurs domaines'®®; la libérant d’ailleurs du poids de la preuve de la faute®®. Finalement il
est pertinent de souligner, que le critére sous lequel se sont articulés les schémas sectoriels de

responsabilité sans faute, implique que ceux-ci ne puissent pas étre appliqués sans une loi qui

135 Cf. E. Barros B., Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006,
n° 297.

136 cf. E. Barros B., op. cit., n° 7.

37 |_e point est abordé dans la doctrine chilienne par le professeur Barros B. (op. cit. n° 309), qui en s’appuyant
sur des auteurs qui exposent le systeme anglo-saxon (Shavell, Epstein, Abraham, Posner, Coase) reconnait que
depuis le prisme de I’analyse économique de la responsabilité civile “on tache de discerner la regle qui donne les
incentives adéquates pour obtenir un résultat optimal du point de vue du bien-étre général. Ce supposé assumé
permet-il d"affirmer par le professeur cité que la structure des incentives de la responsabilité par négligence et la
objective sont équivalentes a 1’égard de cette finalité. Plus bas, I’auteur affirme, en se référant spécifiquement a
la responsabilité objective, que le résultat est le méme. Ainsi, “celui qui développe I’activité devra indemniser
toutes les victimes d’accidents, de sorte qu’il aura des incentives pour investir dans des précautions jusqu’au
point ou la dépense marginale en prévention ne soit plus compensée par une épargne dans le paiement

d’indemnisations”.
138 ph. Le Tourneau, op. cit., n° 8053.

139 Dans la doctrine chilienne, la difficulté subie par les victimes & I'égard de la preuve de la faute est traité par
R. Abeliuk M., Las Obligaciones, Editorial Juridica de Chile, t. 1, Santiago, 1993, p. 170.
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les établisse expressément**®; et qu’en ce sens, ils constituent de vrais cadres dérogatoires du

droit commun soutenu par la faute.

82.  On constate cet esprit dans de trés vastes latitudes, par exemple le cas du droit de la
responsabilité civile espagnole sur lequel le professeur L. Diez-Picazo y P. affirme que la
tendance relative a 1’objectivation législative obéit a un des €¢léments d’un proces indemnitaire
favorable aux victimes vérifié depuis les années soixante®**. Dans le cas chilien, le point
précédent a été ordonné par la Cour Supréme, en établissant que “ce type de responsabilité
(objective) a besoin d’une déclaration explicite de la part du législateur qui décrive les
circonstances exactes qui peuvent la produire”**?. Dans ce méme sens, le professeur E. Barros
B., fait référence aux droits allemands et anglais en indiquant sur les systemes juridiques
respectifs “la pratique jurisprudentielle ou les cas de responsabilité objective établis par la loi

193 | nous

ne peuvent pas s’étendre analogiquement a d’autres matieres semble consolidée
semble intéressant le cas du droit portugais qui, dans DP’article 483 titre 2° du Code Civil,
expose expressément : “Il n’existe que 1’obligation d’indemniser indépendamment de la faute
dans les cas spécifiés dans la loi”'*. Le méme critére a été adopté par le Code Civil brésilien
I’année 2002 dont I’article 902 établit: “Il y aura 1’obligation de réparer un dommage
indépendamment de la faute, dans les cas spécifiés par la loi (...)"**.

83.  Quant au droit de la responsabilité en France, il est un peu plus complexe car nous
pourrions dire que le droit commun y contient un caractére binaire. En effet, en plus du
recours & la faute des articles 1240 (ancien 1382), cité ci-dessus, et 1241 (ancien 1383)** du

Code Civil, la jurisprudence francaise a concu une interprétation objective del alinéa premier

140 pour une étude compléte relative au traitement juridique de la responsabilité objective au Chili : Cf. R. Diaz

T., op. cit.
11|  Diez-Picasso y P., Derecho de Dafios, Civitas, Madrid, 1999, p. 127.
142 Cour Supréme, 15 mai 2002, Gaceta Juridica, n° 263, p. 29. En ce sens, H. Corral T., op. cit., p. 218.

13 E . Barros B. (citando a Kotz y Wagner, 2006, p. 197) op. cit., nbp n°3, p. 446.

144 Référence vue dans C. Bueno de G., “Responsabilidade civil pelo risco da atividade e o nexo de imputagdo da

obrigacdo de indenizar : reflexGes para um coléquio brasil-portugal”, Coloquio de Direito Luso-Brasileiro.
Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco — USP / Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (12-16
mai 2014), 2015, p. 24, Disponible en ligne :
http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/rjlb/2015/1/2015 01 0021 0043.pdf

145 Référence vue dans C. Bueno de G., op. cit., p. 1.

146 Article 1241 : “Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non seulement par son fait, mais encore par

sa négligence ou par son imprudence”.
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de larticle 1242 (ancien 1384)"" du méme Code, configurant, en plus, un cadre de

responsabilité générale appelée “du fait des choses” . La vocation de la responsabilité

17 Article 1242 alinéa 1° : “On est responsable non seulement du dommage que I'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 I'on a sous

sa garde”.

148 A 1’origine, le Code Civil frangais a compris exclusivement deux types de responsabilités spéciales du fait des
choses. 1.- Des animaux, par I’article 1243 : “Le propriétaire d'un animal, ou celui qui s'en sert, pendant qu'il est
a son usage, est responsable du dommage que I'animal a causé, soit que I'animal fiit sous sa garde, soit qu'il fGt
égaré ou échappé” (ancien 1385). 2.- Par la ruine d’un batiment par D’article 1244 : “Le propriétaire d'un
batiment est responsable du dommage causé par sa ruine, lorsqu'elle est arrivée par une suite du défaut
d'entretien ou par le vice de sa construction” (ancien 1386) (Cf. D. Mazeaud, “Requiem pour l'article 1386 du
code civil : premiéres notes jurisprudentielles”, Dalloz, 2000, p. 467) ; tandis que I’article 1384 alinéa 1re (actuel
1243), n’était considéré qu’une disposition de transition qui annongait les articles suivants. Alors, la victime
d’une explosion d’une machine ou la collision d’un train, par exemple, ne pouvait que poursuivre une réparation
au moyen de la preuve de la faute de I’auteur du dommage. Cette situation a motivé que une partie de la doctrine

soit persuadée de I’idée de I’établissement d’une responsabilité générale du fait des choses.

Dans les faits, la Cour de Cassation a observé ses propositions et a déclaré en matiére d’accidents du travail
(arrét Teffaine : Cassation, civil, 16 juin 1896, DP 1897, I, 433, note R. Saleilles), la responsabilité de
I’entreprencur a raison de I’explosion d’une machine a vapeur qui avait causé le décés d’un mécanicien produit
d’un défaut de construction qui n’était pas possible de détecter. Finalement, la constatation définitive de la figure
juridique se a produit en vertu d’un autre important arrét (Jand heur : Cassation, chambres réunies, 13 février
1930, D., 1930, 1, p. 57 ; S., 1930, 1, p. 121, note P. Esmein) dans laquelle on a retenu la responsabilité objective
du chauffeur d’une voiture pour écraser un piéton. Nous remarquons que I’importance de ces deux arréts ont eu
un impact treés important, car, la premiere affirme ce type de responsabilité sans faute et la deuxiéme incorpore
une vaste notion de chose, ainsi que le caractére 1ié & la garde de la chose plus qu’a la chose elle-méme. A partir
de ce moment-ci, I’agent qui fait face a cette situation pourra se libérer tout a fait de sa responsabilité, seulement
au moyen de la preuve de la cause étrange, c’est-a-dire : cas fortuit, fait de la victime ou fait d’un tiers, pourvu

que les conditions de force majeure (I'imprévisibilité et I"irrésistibilité).

Pour que la responsabilité générale intervienne pour le fait des choses, il est nécessaire 1’existence de trois
conditions : la premicre, 1’existence de une chose susceptible d’appropriation ; la deuxiéme, qu’elle soit a
I’origine du dommage et troisiéme, qu’elle engage la responsabilité de celui qui la garde, c¢’est-a-dire, celui qui,
effectivement a un pouvoir d’usage, contr6le et direction de la chose, soit a titre de propriétaire, soit a titre de
gardien provisoire. L’exonération dépend de la preuve d’une cause étrangére ou que la chose ait joué un role
purement passif dans la production du dommage, tant & I’égard de son emplacement normal, qu’a son
comportement (Exemple : Une personne qui descendait de sa voiture garée dans le parking d’un centre
commercial, s’est tapée contre un mur de ciment qui était sur le chemin vers 1’entrée de 1’établissement. A cause
de I'impact, la victime est tombée et s’est blessée. Elle a fait porter la responsabilité sur le centre commercial,
sous le fondement de la responsabilité pour le fait des choses de ’article 1384 incise 1° (actuel 1243). Les juges
de fond ont rejeté cette demande, car la victime n’a pas démontré que le mur avait joué un réle actif dans la
production du dommage. La Cour de Cassation, a son tour, a confirmé le critere en établissant : “le mur de
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générale du fait des choses est étendue et la jurisprudence a englobé dans ses frontieres un
important segment des accidents liés & la technologie'®. La jurisprudence a également
formulé d’innovantes interprétations en étendant le principe au domaine des choses
dangereuses, a travers de la distinction bien connue entre “la garde du comportement de la
chose” et “la garde de la structure de la chose”™*°. La figure indiquée représente dans le droit
frangais un signe distinctif de son systéme juridique qui le rend unique. Cette dite originalité
s’observe dans le domaine des solutions que, en matiére de responsabilité, les frangais
assignent au contentieux relatif aux accidents lies au développement. Telle est I’importance
qu’on attribue a I’exercice de la responsabilité qu’il est considéré comme “irremplagable”151.
Le schéma est vraiment particulier ; il centre la rétention de la responsabilité sur le gardien
des choses qui ont intervenu dans le dommage.

84. Il est pertinent de signaler que la lecture atteinte par la jurisprudence francaise en cette

oo . . , .. . 152
maticre, au moins dans 1’extension défendue par les juristes frangais

, he s’observe pas dans
d’autres pays, méme si le recours a des choses ou objets dangereux soit un élément considéré
par d’autres systémes d’indemnisation™*. (Ainsi, dans le droit hollandais on observe une
figure plus restreinte dans le Code Civil (Burgerlijk Wetboek) lequel prévoit une
responsabilité sans faute a ’égard des choses dangereuses. A premiére vue, ces dispositions

donnent I’impression que le législateur hollandais voulait allonger I’extension d’une

ciment, chose inerte, n’était pas placé dans une position anormale et il n’avait pas joué un rdle actif dans
I’accident de la victime”. Cass. Civ. 2¢éme, 29 mars 2012, n°® 10/27553). L’absence de faute n’est pas une preuve

suffisante.

149 par exemple, Cass. Civ. 2éme, 24 février 2000, n° 98-17.861. Dans I’espéce, la Cour de Cassation avait admis
la responsabilité de la société propriétaire d’un produit chimique qui s’était renversé, provoquant un incendie

générant une vague de pollution.

130 G, Viney, P. Jourdain, Traité de droit civil, les conditions de la responsabilité, LGDJ, 3éme éd., Paris, 2006,
n° 691 et ss.

31 G. Durry, “L’irremplagable responsabilité du fait des choses”, dans L'avenir du droit, Mélanges en hommage
a Francois Terré, PUF, Dalloz, Paris, 1999, p. 707 et ss.

152 ce sens, J.-S. Borguetti, “La responsabilité du fait des choses et / ou du fait des activités dangereuses”,
Synthése comparative, GRERCA, Univ-Rennes 1, citation n° 1 et citation n° 2 (a 1’égard du cas du droit italien
et du droit belge), 20009. Disponible en ligne : http://grerca.univ-
rennesl.fr/digital Assets/268/268671_jsborghetti.pdf

153 En ce point : Cf. I’article des professeurs E. Biiyiiksagis, W.H. Van Boom, “Strict Liability in Contemporary
European Codification : Torn between Objects, Activities, and Their Risks”, 2013. Disponible en ligne :

Georgetown Journal of International Law, Vol. 44, N°. 2, 2013 a été trés utile pour notre travail.

52


http://grerca.univ-rennes1.fr/digitalAssets/268/268671_jsborghetti.pdf
http://grerca.univ-rennes1.fr/digitalAssets/268/268671_jsborghetti.pdf
http://papers.ssrn.com/sol3/cf_dev/AbsByAuth.cfm?per_id=342508
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2257859##

responsabilité de plein droit a tous les objets dangereux qui ne soient pas protégeés par des
normes spéciales. Sans préjudice de cela, le domaine d’application des articles 6:173 du Code

Civil hollandais®™*

(lequel présente une vocation d’applicabilité par rapport aux biens
meubles) et Iarticle 6:174%>° (celui qui s’applique aux édifices qui représentent un danger
particulier pour les personnes et les choses) n’est pas trés vaste comme il semble puisque son
application est restreinte a 1’égard des objets qui ne respectent pas les normes de sécurité
raisonnables. De la que la victime doive argumenter que 1’objet en question était défectueux.
Cela peut aussi inclure des cas de conception irrationnellement dangereux*®.

85. Tel qu’on peut le voir, les deux mode¢les, le frangais et le hollandais, sont différents.
Alors, tandis que la législation hollandaise a besoin de la preuve de la dangerosité de la chose
par la démonstration de son imperfection, le droit francais n’a besoin que de la preuve
d’identification de celui qui utilise, contrdle ou dirige la chose. En ce sens, le défendeur n’est
pas le responsable de la nature de la chose, mais du fait d’étre son gardien. D’autre part, en ce
qui concerne la technique hollandaise, on a argumenté que bien que la victime ait la charge de
prouver le manquement aux standards, le caractere strict de la responsabilité ne diminue pas.
L’application de la maxime res ipsa loquitur a allégé les difficultés relatives a cette charge™’.
Cette affirmation nous semble incorrecte, car, la maxime signalée doit étre comprise comme
un outil nécessaire pour configurer la faute de I’agent, laquelle n’aurait pas de raison d’étre si
le cadre juridique ou le modéle de responsabilité se développe était objectif. Sans préjudice de
I’idée précédente, la législation hollandaise devient plus rigide a 1’égard des explosifs
inflammables ou des substances toxiques qui appartiennent au domaine d’application de
Iarticle 6:175 du Code Civil™®®. En résumé, pour la loi hollandaise, les explosifs
inflammables ou les substances toxiques sont considérés particulierement dangereux
conformément aux présupposés établis par la loi. Avec ceci, nous voulons dire que la

disposition est claire quand elle établit que ces éléments sont considérés comme dangereux,

> Article 6:173, Code Civil Hollandais. Liability for dangerous equipment. Disponible en ligne :

http://www.dutchcivillaw.com/legislation/dcctitle6633.htm

155 Article 6:174, Code Civil Hollandais. Liability for dangerous constructed immovable things. Disponible en

ligne : http://www.dutchcivillaw.com/legislation/dcctitle6633.htm

156 £ Biiyiiksagis, W.H. Van Boom, op. cit., p. 626.
7 Ibid.

1% Article 6:175. Code Civil Hollandais. Liability for dangerous substances. Disponible en ligne :

http://www.dutchcivillaw.com/legislation/dcctitle6633.htm.
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soit parce qu’il s’agit d’'un danger particulierement grave, soit parce qu’ils font partie des
registres établis par 1’autorité.

86.  En ce qui concerne le droit américain on peut détecter des situations similaires ou on
retient la responsabilité chez celui qui controle un objet et qui, par conséquent, est
juridiqguement a la téte d’un dommage. En ce sens, la doctrine a cité 1'arrét ou la Cour
Supréme de New Jersey, a ’occasion du jugement Department of Environmental Protection v
Ventron Corp. du 10 janvier 1983, par la quelle sans s’arréter sur la valorisation de I’activité a
prononcé condamnation considérant la dangerosité des déchets ou des substances toxiques™®.

87.  Finalement, en ce qui concerne le Draft Common Frame of Reference, en vue d’une
codification civile européenne, le critere centré sur des choses dangereuses provient de
Iarticle VI.-3: 206™. La clause générale de responsabilité pour risque s’établit par rapport au
possesseur des substances ou par les émissions de 1’installation qui est sous son controle.
Nous observons comment le corps de la responsabilité ne se concentre pas sur la gestion de
I’activité, mais sur 1’objet ou sur la chose dangereuse. D’autre part, la rétention de la
responsabilité¢ dépend du niveau de probabilité que la substance ou I’émission ait de causer un
dommage, a moins qu’elle soit correctement controlée. En définitive, la personne qui controle
une substance ou une installation et 1’utilise dans le cadre d’une activité lucrative est
responsable des lésions personnelles et des pertes provoquées par cette substance ou par les
émissions de cette installation s’il est trés probable que, selon sa quantité et ses
caractéristiques, la substance ou les émissions puissent provoquer un danger qui dépasse son
acceptabilité. Sans préjudice de cela, cette norme proposée est moins rigide (a I"égard de
I’exonération de la responsabilité) que celle de la Iégislation frangaise, car, selon 1’article VI-3
: 206 (5b)™ I’agent peut se libérer de sa responsabilité s’il démontre avoir respecté "les
normes légales de contrdle de la substance ou de la gestion de I’installation", donc on lui
permet de s’excuser par la preuve d’absence de faute contre la légalité.

88.  Nous estimons que I’articulation du principe se perfectionnerait si en ce qui concerne

les matiéres liées a la technologie, on mettait au point un catalogue ou graphique de

159 Department of Environmental Protection v Ventron Corp, N.J. Super. Ct. App. Div. December 9, 1981.
Disponible en ligne : https://elr.info/sites/default/files/litigation/12.20281.htm. Vu dans E. Biyuksagis, W.H.

Van Boom, op. cit., p. 636.

180 Draft Common Frame of Reference (DCFR), Study Group on a European Civil Code et Research Group on
EC Private Law (Acquis Group), ed. par Ch. von Bar, E. Clive, H. Schulte-Nélke, et al., 2009 par Sellier,
European Law Publishers GmbH, Munich, p. 404. Disponible en ligne :

http://ec.europa.eu/justice/policies/civil/docs/dcfr _outline edition _en.pdf.

181 Draft Common Frame of Reference (DCFR), loc. cit.

54


https://elr.info/sites/default/files/litigation/12.20281.htm
http://papers.ssrn.com/sol3/cf_dev/AbsByAuth.cfm?per_id=342508
http://ec.europa.eu/justice/policies/civil/docs/dcfr_outline_edition_en.pdf

substances, d’émissions ou d’agents. En résumé, 1’établissement de valeurs scientifiques
relatives & la probabilité de la matérialisation de risques, pourrait étre congu comme un pilier
important a ce sujet. Nous constatons cette approche dans un cadre normatif en vigueur dans
le droit suisse qui a éeté adopté apres un accident environnemental qui a eu lieu le 01
novembre 1986'%%. Le schéma en question correspond & une Ordonnance sur la Protection
contre les Accidents Majeurs (1991) dont I’objectif vise a protéger la population et
I’Environnement en cas de matérialisation de risques graves. En ce qui nous concerne, le
point d’inflexion de I’Ordonnance correspond a [’établissement, fixé dans son premier
Annexe, des quantités maximales, des préparations ou des résidus spéciaux. En ce sens, la
doctrine estime que 1I’Ordonnance, en vertu de 1’évaluation des probabilités des risques
assigneés a de divers agents, pourrait permettre au juge déterminer si le dommage a été produit
ou pas par quelque chose qualifiée comme dangereuse en vertu de calculs de pourcentage
représentatifs de la contingence®.

89.  Pour sa part, si cette interprétation normative s’est montré suffisamment puissante
pour distiller de 1’objectivité dans une norme du Code Civil - qui jusqu’a présent n’était
interprété que subjectivement - elle est aujourd’hui considérée par une partie de la doctrine
comme un mécanisme de protection destiné exclusivement aux "dommages de la vie courante
et aux accidents de transport ferroviaire"*®. Tout ceci incitera le professeur J.-S. Borguetti*®
a remettre en cause I'intérét de poursuivre dans la soutenance de ce principe. D ailleurs,
notons que le point de vue du professeur Borguetti a été contesté par le professeur Ph.
Brun'®®. Nous sommes convaincus que le principe de la responsabilité du fait des choses il est
bien nécessaire. Une preuve de cela obéit que tant 1"“avant-projet de réforme du droit des
obligations et de la prescription” - appelé aussi projet Catala - prend en compte le critére dans

4167

son article 1354™°, en le considérant comme un instrument efficace pour la protection des

182 Cf. “El Rin se ha recuperado del desastre de 'Schweizerhalle”, www.swissinfo.cl, 31 octobre 2006. Disponible

en ligne : http://www.swissinfo.ch/spa/el-rin-se-ha-recuperado-del-desastre-de--schweizerhalle-/5534222.

163 Cf. E. Bilyiiksagis, W.H. Van Boom, op. cit., p. 638.

el Grynbaum, “La responsabilité du fait des choses inanimées”, Répertoire du Droit Civil, Dalloz, 2004.

165 5.-8. Borghetti, “La responsabilité du fait des choses, un régime qui a fait son temps”, RTD civ., 2010, p. 1 et

SS.

1% ph, Brun, “De l'intemporalité du principe de responsabilit¢ du fait des choses. Et de quelques autres

considérations sur ses prétendues répercussions négatives en droit des obligations”, RTD civ., 2010, p. 487 et ss.

167 Article 1354 : “On est responsable de plein droit des dommages causés par le fait des choses que l'on a sous
sa garde”. Avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription, Rapport & M. P.
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victimes ; que 1“avant-projet de loi de réforme de la responsabilité civile”, lancé en
consultation par le Ministre de la Justice, le 29 avril 2016, particulierement dans le premier
alinéa de I article 1243

90.  En principe, le régime jurisprudentiel en question revétirait un caractére suffisamment
vaste pour pouvoir comprendre un nombre important de domaines ou on n’aurait pas besoin
de la preuve de faute'’’; cependant, le développement des sciences et la spécificité de ses
risques a exigé, en France aussi, la promulgation d’une abondante production législative

spéciale qui a été I’objet de critiques. Nous aborderons ce point ci-dessous.

82.- Critiques a la configuration des régimes de responsabilité objective depuis le

prisme de I’activité législative.

91. Comme conséquence du développement des techniques on constate dans le droit
francais de la responsabilité civile un phénomeéne de fragmentation Iégislative. En ce sens, le
traitement des contingences liées a I’innovation a impulsé une grande production de modéles
de responsabilité de plein droit, objective ou sans faute configurant un important droit
sectoriel (I). Il convient de préciser également que, en ce qui concerne les points qui nous

interpellent tout du moins, I’impact de 1’innovation qui se traduit par des lois spécifiques et

Clément Garde des Sceaux, Ministre de la Justice, 22 septembre 2005. Disponible en ligne:
http://www.justice.gouv.fr/art_pix’RAPPORTCATALASEPTEMBRE2005.pdf

168 Cet avant-projet de loi va dans la ligne de la modernisation du droit des obligations impulsée avec
I'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations. Il est pertinent de dire que cet avant- projet de loi il se basse dans des importants travaux.
Ainsi, de I’avant-projet Catala, portant réforme du droit des obligations et de la preuve et présenté en 2005 ; de la
proposition de loi déposée le 9 juillet 2010 par les sénateurs L. Béteille et A. Anziani qui a prolongé les 28
recommandations du rapport du groupe de travail de la Commission des lois du Sénat a propos de la
responsabilité civile ; du rapport sur le droit de la responsabilité civile remis au garde des Sceaux par le groupe

de travail dirigé par le professeur F. Terré (Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, Dalloz, coll. «

Thémes & commentaires », 2011). Pour réviser le texte : Cf. http://www.textes.justice.gouv.fr/art _pix/avpjl-

responsabilite-civile.pdf. Cf. JCP G, supplément au numéro 30-35, 25 juillet 2016. Afin de comprendre le
phénoméne modernisateur : Cf. D. Mazeaud, “Las reformas al derecho francés de la responsabilidad civil”, dans
Estudios de Derecho Privado - Homenaje al Profesor Ramén Dominguez Aguila, ler éd., Libromar, Santiago,
2015.

169 Article 1243 : “On est responsable de plein droit des dommages causés par le fait des choses corporelles que

I’on a sous sa garde”.
170 Dans I"espéce Cf. par exemple Supra n° 81.
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objectives, s’observe dans une moindre mesure dans d’autres latitudes. C’est le cas du droit
chilien. Dans ce cas, le fondement du droit de la responsabilité n’est autre que la faute,
reléguant au risque aux dispositions particulieres, normes ou créations jurisprudentielles, sans
jamais étre percu comme une piéce indispensable du systeme de compensation. De 1a qu’il
existe des matieres, qui, par rapport a I’envergure de risques qu’elles représentent, méritent a

nos yeux une régulation juridique différente de celle propre au droit commun (I1).

l.- Le droit francais de la responsabilité et sa production législative abondante a

caractére objectif.

92.  Le droit francais constitue la matérialisation par excellence de la tendance de
privilégier la spécialité normative ayant comme effet, la multiplication d’une des conditions
de la responsabilité civile : le fait générateur'’*. Le premier prononcé législatif francais de ce
type correspond a la loi sur les accidents de travail du 9 avril 1898, laquelle a permis, pour la
premiére fois, I’indemnisation du dommage sans nécessité de prouver la faute du responsable.
Puis, le développement normatif a englobé diverses matiéres liées a I’innovation. Par
exemple : la législation sur I’exploitation des aéronefs du 31 mai 1924 (actuellement abolie en

faveur de la version consolidée du Code de I'aviation civile du 5 avril 2015'"); la législation

Y1 1 a tendance constatée dans le droit de la responsabilité frangais, nous I’apprécions aussi dans d’autres pays
européens dans une moindre ampleur. Ainsi en Espagne par exemple, I’hégémonie du recours a la faute
comme élément fondamental du régime de responsabilité civil (article 1902 du Code Civil : tout fait quelconque
de ’homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer) a été
substitué a I’attention de 1’objectivité. Cela est reconnaissable dans divers domaines pour lesquels la science et la
technologie ont vocation a agir. Relevons la législation relative a la responsabilité civile dans les domaines des
véhicules & moteur (Loi 08/2004 du 29 octobre 2004, Publié au Bulletin Official de I'Etat n° 267 du 05
novembre 2004), la responsabilité pour dommage nucléaires ou matériaux radioactifs (Loi 12/2011 du 27 mai
2011, Publié au Bulletin Official de I'Etat n° 129 du 28 mai 2011), les produits défectueux (Texte Refondu de la
Loi générale pour la Défense des Consommateurs et des Utilisateurs 01/2007 du 16 novembre 2007, Publié au
Bulletin Official de I'Etat n° 287, du 30 novembre 2007), la navigation aérienne (Loi 48/1960 du 21 juillet 1960,
Publié au Bulletin Official de I'Etat n° 176 du 23 juillet 1960), ainsi que la responsabilité pour dommages a
I’environnement (Loi 26/2007 du 23 octobre 2007, Publié¢ au Bulletin Official de I'Etat n° 255, du 24 octobre
2007). En cette ligne on peut dire que la doctrine espagnole est prudente pour ce qui est de reconnaitre purement
et simplement le risque comme un fondement de la responsabilité. Ainsi la tendance a la rétention des régimes
sans faute ou objectifs est identifiée avec de corps juridiques d’exception, la négligence demeure a la téte du

systeme de responsabilité civile.

172 Code de I'aviation civile. Disponible en ligne :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006074234
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1173

sur I’exploitation des téléphériques du 8 juillet 1941°"°, sur la vaccination obligatoire du 1

juillet 1964 sur ’énergie nucléaire du 12 novembre 1965'°; sur la pollution par des

7176. 517 sur la

hydrocarbures du 26 mai 197 sur les accidents de la circulation du 5 juillet 198

8178.

recherche biomédicale, du 20 décembre 1988"'"; sur les produits défectueux, du 19 mai

13 | oi du 8 juillet 1941 établissant une servitude de survol au profit des téléfériques. Disponible en ligne :
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=LEGITEXT000006074968

174 Loi n° 64-643 du 1 juillet 1964, relative & la vaccination antipoliomyélitique obligatoire et a la répression des
infractions a certaines dispositions du code de la sante publique. Disponible en ligne:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000684954&categorieL ien=id

%5 oi n° 65-956 du 12 novembre 1965, relative a la responsabilité des accidents d'origine nucléaire. Disponible
en ligne

https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=8400C79C22EBC728CF4D6BOF7FBDSFB6.tp
djo10v_1?cidTexte=JORFTEXT000000880204&idArticle=LEGIARTI000006878684&dateTexte=19651113&c

ategorieLien=cid

176 | oi n° 77-530 du 26 mai 1977 relative a la responsabilité civile et & I'obligation d'assurance des propriétaires
de navires pour les dommages resultant de la pollution par les hydrocarbures. Disponible en ligne :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000887513

Y7 Loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 tendant a I'amélioration de la situation des victimes d'accidents de la
circulation et a [l'accélération des procédures d'indemnisation.  Disponible en ligne:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=L EGITEXT000006068902. Cf. : Articles 1285-1288 de

I"avant projet de réforme de la responsabilité civile. A propos de cela, Cf. : M. Mekki, qui expose : “Droit en

miettes encore, car les régimes spéciaux ne cessent de se multiplier alors que certains, hors du Code civil,
mériteraient d’y étre réintégrés. Que 1’on songe en particulier au droit des accidents de la circulation. Pour que le
Code civil redevienne le vecteur du droit commun, pour que la réforme du droit des obligations ne soit pas une
demi-mesure, pour que le droit soit en conformité avec son environnement, la réforme du droit de la
responsabilité civile s’imposait. C’est dans cet esprit que 1’avant-projet de réforme de la responsabilité civile a
été présenté par le ministre de la justice, Jean-Jacques Urvoas, déclarant lors de son discours qu’il était temps
que le droit de la responsabilité civile, qui s’est développé hors du code civil, rentre dans son foyer naturel”. (“Le
projet de réforme du droit de la responsabilité civile : maintenir, renforcer et enrichir les fonctions de la
responsabilité  civile”, Gazette du Palais, 14 juin 2016, n° 22. Disponible en ligne:

http://www.mekki.fr/files/sites/37/2016/06/redaction-definitive.pdf ). A propos de la faute de la victime a titre de

exonération de la responsable dans ce domaine, Cf : S. Gerry-Verniéres, “Faute de la victime conductrice :
appréciation de 1’exclusion ou de la limitation du droit a indemnisation”, Gazette du Palais, 17 mai 2016, n° 18,
p. 29.

178 | oi n° 88-1138 du 20 décembre 1988 relative & la protection des personnes qui se prétent & des recherches
biomédicales. Disponible en ligne :
http://legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000508831
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1998': sur la responsabilité médicale, du 30 décembre 2002 sur la prévention de risques
technologiques et naturels et la prévention de dommages, du 30 juillet 2003 sur les
organismes génétiguement modifiés, du 25 juin 2008 sur la responsabilité

environnementale du 1 ao(t 2008 084,

et sur les essais nucléaires du 5 janvier 201
93.  Méme si une partie de la doctrine francaise a expliqué I’activité législative énoncée
comme un outil tendant au renforcement dans des questions relatives a la sécurité face a
I’existence de menaces réelles et potentielles qui peuvent occasionner des dommages pouvant
affecter un grand nombre de victimes™®; une autre I’a critiquée sous I’argument du manque
de cohérence normative en termes d’ensemble. En ce sens, 1’actuelle diversification des faits
générateurs de responsabilité dans le droit francais ne contribuerait pas beaucoup a la

186

recherche d’un schéma équilibré d’indemnisation des dommages ", lequel serait réfutable

méme depuis la perspective de modifier le principe d’égalité devant la loi, selon signale la

79 | oi n° 98-389 du 19 mai 1998 relative & la responsabilité du fait des produits défectueux. Disponible en
ligne : http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000205903&categorieLien=id

1801 0i n° 2002-1577 du 30 décembre 2002 relative & la responsabilité civile médicale. Disponible en ligne :
http://legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000234122

181 1 0i n° 2003-699 du 30 juillet 2003 relative & la prévention des risques technologiques et naturels et & la
réparation des dommages. Disponible en ligne
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000604335&categorieLien=id

182 | oi n° 2008-595 du 25 juin 2008 relative aux organismes génétiquement modifiés. Disponible en ligne :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000019066077

183 | oi n° 2008-757 du 1 aoit 2008 relative & la responsabilité environnementale et a diverses dispositions
d'adaptation au droit communautaire dans le domaine de [l'environnement. Disponible en ligne :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000019277729&categorieLien=id

184 | oi n° 2010-2 du 5 janvier 2010 relative & la reconnaissance et & l'indemnisation des victimes des essais
nucléaires francais. Disponible en ligne :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000021625586&categorieL ien=id

18 Cf. P. Lagadec, La civilisation du risque, Catastrophes technologiques et responsabilité sociale, Seuil,
Collection Science Ouverte, Paris, 1982.

188 Cf. Ph. Brun, “Rapport introductif” dans “La responsabilit¢ a 1’aube du XXle siécle, Bilan prospectif”,
Revue Responsabilité civile et assurances (RCA), n° 6, juin, 2001, p. 4 et ss. ; F. Leduc, “L’ceuvre du législateur
moderne : vices et vertus des régimes spéciaux”, La responsabilité civile a ’aube du XXIe siécle (...), op. cit., p.
50. D’autre part, citant des auteurs allemands et en faisant allusion au manque de critéres uniformes existants,

mais sans faire allusion au point si cela peut étre objecté, Cf. E. Barros B., op. cit., p. 446.
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professeure Y. Lambert-Faivre’®’. En ce sens, le professeur Ph. Le Tourneau, en plus
d’exposer que le droit de la responsabilité en France est composé par un droit de “délits

55188 189, il affirme

spéciaux”"", enseigne aussi que ce droit est de plus en plus compliqué et injuste
méme qu’il s’agit d’un schéma fragmentaire, composé de morceaux, qui se caractérise par la
présence de lacunes et qui ressemble peu & d’une organisation harmonique’®. De son coté, le
professeur D. Mazeaud expose : “le droit spécial qui s’incarne dans une loi nouvelle ne se
suffit pas toujours a lui-méme ; il comporte des imprécisions, des lacunes, des failles, des
imperfections qui 1’empéchent de régir intégralement ou efficacement les situations qui
entrent dans son champ d’application, d’ou le recours au droit commun”*.

94.  Les aspects positifs des corps objectifs versus la mise en question de sa production a
grande échelle, nous a motive a analyser cette situation considérant personnellement, qu’une
intense activité 1égislative impliquerait de possibles pertes de ’esprit d’un systeme. Ces pertes
pourraient se matérialiser autant dans des situations d’incertitude en matiére de statut de
responsabilité applicable a un cas concret, que dans le cas inégal d’un traitement juridique
du dommage. Ainsi, conformément a la situation juridique a laquelle les affectés se sont
exposés a cause de I’accident qui a détruit I’entreprise AZF a Toulouse le 21 septembre
20012, les victimes auraient pu bien dépendre de trois régimes juridiques différents pour

obtenir une réparation juste'®.

187y Lambert-Faivre, Droit du dommage corporel, Systémes d”indemnisation, Dalloz, 6 éme éd., Paris, 2009, n°
20.

188 ph. Le Tourneau, op. cit., n° 8054. Ce professeur propose de former un droit des dommages corporels,
d’origine quelconque (ménagers, professionnels, de transport, de circulation, médicaux, etc.) du droit commun

de la responsabilité civile, avec I’objectif de garantir une réparation forfaitaire, mais de plein droit.
189 P

Ph. Le Tourneau, op. cit., n° 80.
1% pp_ Le Tourneau, op. cit., n° 90.

11 D, Mazeaud, “L’imbrication du droit commun et des droits spéciaux”, dans Forces subversives et forces
créatrices en droit des obligations, rétrospectives et perspectives a [’heure du bicentenaire du Code civil, G.
Pignarre (dir.), Thémes et commentaires, Dalloz, 2005, p. 73, spéc. p. 81, n° 13. Vu dans S. Mauclair,
“Recherche sur I’articulation entre le droit commun et le droit spécial en droit de la responsabilité civile

extracontractuelle”, These, Université dOrléans, 10 novembre 2011, spéc. nbp 614.

92 En ce qui concerne ’accident, voir en ligne : http://www.azf fr/fr/la-catastrophe-0

193 En effet, les victimes auraient pu dépendre du régime de responsabilité pour faute de I’art. 1240 du Code
Civil (ancien 1382), régime de responsabilité objective pour le fait des choses de 1’art. 1243 alinéa 1re (ancien
article 1384 alinéa 1re), du méme texte, méme du régime propre aux conflits de voisinage. Cf. dans L. Mazeau,

op. cit, p. 46.
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95.  D’autre part, on constate comment certaines lois spéciales traitent d’une maniere plus
favorable que d’autres ou que le Code Civil méme le dédommagement de préjudices
déterminés De la que des scénarios de traitement inégal du dommage soient tout a fait
légaux et adaptés au droit et ils pourraient méme étre qualifiés comme des événements qui
donnent lieu a des solutions imprégnées d’un procéd¢ arbitraire forcé. En ce sens, il existe des
législations qui ne reconnaissent pas des limites quant a lI’indemnisation du dommage
corporel™®, mais il y en a d’autres ou lors de son application, I’indemnisation peut étre rejetée
si les présupposés factuels du fait qui a provogué le dommage, ne coincident pas avec les
bases établies par le 1égislateur pour donner lieu au dédommagement. En ce sens, on a refusé
la demande de la victime d’un accident de travail de recourir a un Fonds de Garantie méme si
I’accident avait été provoqué par une action pénalement répréhensible’®, de la part d’un
collegue de travail.

96.  Le phénomeéne constaté dans le droit francais de la responsabilité differe du scénario

législatif chilien, que nous pourrons observer maintenant.

Il.-  Le droit chilien de la responsabilité et sa production législative a caractere

objectif réduite.

97.  Le Chili suit un principe général et abstrait concernant I’interdiction de causer un
dommage a autrui, lequel est reconnu dans de diverses dispositions. Parmi les plus
significatives, nous avons déja cité 1'article 2314 du Code Civil et I’article 2329 du méme
Code'®®.

98. L’importance de la faute a été aussi déclarée par des auteurs importants qui exposent
la doctrine nationale. En ce sens, le doyen A. Alessandri R. signale : “La responsabilité
subjective, la responsabilité fondée sur la faute qui est celle de notre Code Civil, constitue la

doctrine classique ou traditionnelle en matiere de responsabilité”197. A son tour, la professeure

194 Ainsi, par exemple, la loi relative a 1’établissement d’une servitude de survole au profit de téléphériques, du 8
juillet 1941, dans son article 6, ordonne : “Le fabriquant ou ’exploitant d’un téléphérique est responsable de
plein droit des dommages provoqués aux personnes et aux biens, pour le passage des cibles et des cabines ou
pour les objets qui puissent décoller. Cette responsabilité ne peut étre diminuée ou écartée que pour la preuve de

la faute de la victime”.
19 Cass. Civ, 2éme, 7 février 2008, n° 07-10.838, dans JCP G, 2008, I1, 10056.
19 Cf. Supra nbp n° 88.

197 A, Alessandri R., De la responsabilidad extracontractual en el Derecho Civil chileno, Ediar Editores Ltda., t.
2, Santiago, 198, p. 93.
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C. Dominguez H., expose : “Il n’y a pas de doute ni au Chili ni dans les autres pays que la
réponse a la question : Quel est le fondement de la responsabilité civile dans des systémes
juridiques de codification du XIX siécle? C’est: la faute ou le dol, c’est-a-dire, un
comportement subjectif déterminé de Ioffenseur'®® ; tandis que monsieur E. Barros B. fait
référence a I’effet : “La responsabilité par faute ou négligence est le mod¢le d’attribution de
responsabilité le plus généralisé. Dans le droit chilien, comme dans tous les systemes
juridiques modernes, cette responsabilité constitue le statut général et supplétoire de la
responsabilité, de sorte qu’elle est applicable a tous les cas qui ne sont pas régis par une régle
spéciale diverse” 199 1a professeure J. Tocornal C. dit, “la régle générale de la responsabilité
patrimoniale chilienne ¢’est d’avoir un trait éminemment subjectif, car elle se centre sur la
conduite de celui qui cause le dommage. L’idée ci-dessus, ne s’oppose pas au point de vue
moderne du “droit de dommages” qui poursuit alléger le poids probatoire de la victime par
des mécanismes qui rendent objective la faute favorisant les victimes, tant des établissements
de santé publiques que privés, donc il est correct de parler de “faute objectivée™® .

99.  En plus, en ce qui concerne I’appréciation de la faute, nous devons dire que cet
exercice obéit & un processus comparatif entre la conduite de ’agent et un modéle abstract
objectif. Sur ce point, le professeur E. Barros B. signale : “I’imputation de la négligence est
objective (...) le jugement de dévalorisation ne retombe pas sur 1’individu, mais sur sa
conduite, donc, les particularités subjectives de I’agent ne sont pas importantes”?°*. Pour
expliquer 1’idée précédente, la professeure J. Tocornal C. fait référence a la responsabilité des
établissements de santé et elle signale: “ il ne s’agit pas, alors, d’un standard moyen de
conduite, c’est-a-dire, ce qu’aurait fait la moyenne des établissements de santé n’a aucune
importante (rendre médiocre les services de santé publique et privée) mais quelle aurait été la
fagon d’agir correcte d’un établissement. C’est standard agi sur la fagon correcte, non

I’habituelle™®?. Dans cette ligne on peut ajouter que dans le domaine contractuel,

1% C. Dominguez H., “Los principios que informan la responsabilidad en el Codigo Civil : version original y
mirada del presente”, dans Sesquicentenario del Cédigo Civil de Andrés Bello. Pasado, presente y futuro de la

codificacion. Obra colectiva, LexisNexis, Santiago, t. 11, 2005, p. 819.
%9 E. Barros B., op. cit., p. 27.

20 3. Tocornal C., La responsabilidad civil de clinicas y hospitales, LegalPublishing Chile/Thomson Reuters,
Santiago, 2014, p. 36.

2L E. Barros B., “La culpa en la responsabilidad civil”, Ensayos Juridicos, Universidad Alberto Hurtado, n° 1,
2005, p. 5.

202 3. Tocornal C., op. cit., p. 60.
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conformément a I’article 1547 alinéa troisiéme du Code Civil?®, et a I’article 1698 du méme
Code®®, on signale que : une fois démontrée ’existence de 1’obligation par le créancier, le
débiteur doit prouver son accomplissement ; en cas de ne pas pouvoir le faire, a moins qu’il
dispose d’une justification par cas fortuit, on présume la faute dérivée du mangquement
contractuel. D’une autre part, dans des domaines extra contractuels, la faute doit étre prouvée

par la victime conformément aux régles générales®®.

203 Article 1547 alinéa troisiéme, Code Civil : “La preuve de la diligence ou sécurité incombe & celui qui a dd

I’employer”.

204 Article 1698, Code Civil : “Incombe de prouver les obligations ou leur extinction 4 celui qui allégue celles-Ci

ou celles-1a”.

205 1] est pertinent de lier ce point a I’égard des contrats qui signent des professionnels dans I’exercice de leurs
fonctions, en acquérant tant des obligations de moyen que de résultat. Ces obligations se destinguent a 1’égard de
I’objet de la prestation correcte. En ce qui concerne les premiéres obligations, le créancier a droit & exiger un
correct exercice des devoirs confiés, la prudence et la diligence dans le faire, sans arriver a configurer une
prestation indentifiée & un bénéfice spécifique non altérable, comme c’est le cas des obligations de résultat. (Cfr.
E. Barros B, op. cit., p. 657 et ss.; C. Pizarro W., “Etude critique sur la responsabilité contractuelle en droit

positif chilien”, Thése, Université Paris 11, Pantheén-Assas, p. 126 et ss.).

Autrement dit, les obligations de moyens s’opposent a celles de résultat, puisque selon le professeur J. Larroucau
T. dans les premicres obligations le débiteur ou agent est obligé a “réussir a essayer” ; tandis que dans les
deuxiémes il est obligé a “atteindre un but”. Cf. J. Larrocau T., “;Cémo se prueba la responsabilidad civil
médica en la justicia chilena?”, Revista de Derecho, Universidad Austral, v. XXVII, n° 2, décembre, 2014, p. 49.
C’est une application pratique dans la distinction des obligations signalée celle qui aborde 1’accomplissement des

fonctions confiées aux médecins.

Comme il a été indiqué, dans 1’essence de ce travail, il correspond a la victime de prouver la négligence de
I’agent, conformément aux régles générales, a I’égard d’un dommage placé dans un domaine juridique
extracontractuel. Dans ce méme sens, il correspond au débiteur de démontrer la négligence du professionnel a
I’égard du non accomplissement d’une obligation de moyens (Cf. C. Pizarro W., “La culpa como elemento
constitutivo del incumplimiento en las obligaciones de medio o de diligencia”, Revista Chilena de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, XXXI, Valparaiso, 2° Semestre, 2008, p. 256 et ss.; R.
Dominguez A., “La culpa en el Derecho Civil chileno. Aspectos generales”, Revista Anales Derecho UC, Temas
de responsabilidad civil, n° 3, mars, 2008, p. 125. Par contre, en soutenant que 1’article 1547 du Code Civil doit
étre appliqué tant a 1’égard du manquement d’obligations de moyen que de résultat : Cf. J. Diez S., “La culpa en
la responsabilidad civil en Chile, algunos comentarios a partir de la ponencia de Fabricio Mantilla E.”, Revista
Actualidad Juridica, Seminario Internacional Reformas en el Derecho Civil francés y perspectivas para el
Derecho chileno, n° 16, décembre, 2006, p. 48 et ss.), n’en étant pas le cas du manquement d’une obligation de
résultat, conformément a I’article 1547 incise 3 du Code Civil déja cité: “La preuve de la diligence ou sécurité

incombe a celui qui a di I’employer”.
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100. Le fondement subjectif susmentionné a été ordonné également par la jurisprudence.
Ainsi, la Cour Supréme a ordonné: “le régime juridique ne contient pas de dispositions de
caractere général qui établissent des responsabilités objectives pour les personnes privées ou
’Etat et par conséquent cette sorte de responsabilité a besoin d’une déclaration explicite du
1égislateur ou il décrive les circonstances précises qui puissent la générer”?®. Il ressort de cela
qu’en cas de doute quant a I’esprit d’une régle en particulier, ce sera toujours la responsabilité
subjective qui devra prévaloir.

101. Par ailleurs le Code Civil chilien, n’a pas une réglementation similaire a I’alinéa
premiére de I’article 1243 du Code Civil francais (ancien 1384), ce pour cela qu’il est
matériellement impossible d"accueillir dans le droit chilien la responsabilité du fait des
choses, selon 1’esprit du droit frangais de la responsabilité. Néanmoins, la doctrine reconnait
dans le systeme chilien d"indemnisation un régime spécial du fait des choses, objectif, en ce
qui concerne les dommages causés par 1’animal féroce?®’ (art. 2327 : “Le dommage causé par
un animal féroce qui n’est pas utilisé pour la garde ou le service d’une propriété, sera toujours
imputable a son propriétaire et si celui-ci alléguait qu’il n’a pas été possible d’éviter le
dommage, il ne serait pas écouté”). Une autre figure qui résulte de I’esprit d’objectivité, est
celle relative a la responsabilité concernant les dommages causés par la chose qui tombe ou
qui est jetée depuis la partie supérieure d’un batiment®®® (Article 2328 : “Le dommage causé
par quelque chose qui tombe ou qui est jetée depuis la partie supérieure d’un batiment est
imputable a toutes les personnes qui habitent la méme partie du batiment. L indemnisation,

sera divisée entre elles & moins que I’on prouve que le fait est dii & la faute ou a la mauvaise

De cela on déduit que I’article cité est d’application restrictive a 1’égard des obligations ou le débiteur s’oblige a
agir avec de la diligence et de la prudence. Puisque a 1’égard de ces obligations, le statut juridique applicable
correspond a une relation entre les statuts du contrat de mandat et 1’engagement de services professionnels. En
vertu des deux institutions, le mandant a la possibilité de se libérer de ses obligations s’il démontre la faute du
mandataire, dela que I’alinéa troisiéme de ’article de 1547 déja cité ne soit pas applicable, mais que la preuve de
la faute soit nécessaire. Alors, selon la doctrine, par rapport au non accomplissement d’une obligation de
moyens, il correspond & la victime de démontrer la négligence du professionnel. Cf. R. Dominguez A., op. cit,

loc cit.
206 Cour Supréme, 15 mai 2002, Rol n°® 4753-1.
207 Cf. H. Corral T., op. cit., p. 329. Contre I’objectivité de la disposition : R. Abeliuk M., op. cit., p. 232.

28 Cf. P. Zelaya E., “La responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra por los accidentes y dafios
experimentados por el trabajador contratista” dans J. Baraona G. et P. Zelaya E. (edit.): La responsabilidad por
accidentes del trabajo, Cuadernos de Extension Juridica, Facultad de Derecho Universidad de Los Andes, n° 10,
2005, p. 111.
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intention d’une personne spécifique. Alors, dans ce cas elle sera la seule responsable. S’il y
avait quelque chose qui, de la partie supérieure d’un batiment ou d’un autre endroit élevé,
menagait de chuter ou de nuire a quelqu’un, on obligerait le propriétaire du batiment ou de
I’endroit, son locataire ou la personne a laquelle appartient la chose ou qu’elle s’en sert a
I’enlever et tous les citoyens auront le droit de demander de la faire enlever”). Nonobstant les
informations mentionnées ci-dessus, cette opinion n’est partagée que par une minorité
d’auteurs. La doctrine majoritaire prend la disposition comme une situation sur laquelle doit

se présumer la faute®®

. Nous n’entrerons pas dans 1’analyse des dispositions puisqu’elles
sortent de 1’objet de notre ¢tude.

102. En sortant de I’orbite du Code Civil chilien, nous constatons 1’existence d’un groupe
de lois spéciales dans le droit chilien, qui constituent une exception au modéle traditionnel
de responsabilité basé sur la faute. Ces lois, d’apres 1’avis d’un auteur, se basent sur la
théorie du risque (profit ou créé)?™°. Sans préjudice de I’idée précédente, dans le contexte qui
nous intéresse, au-dela des normes relatives a la responsabilité par des dommages

211

nucléaires®*!, a la responsabilité par pollution d’hydrocarbures®? et aux dommages dérivés de

produits sanitaires défectueux®™, la législation nationale chilienne n’a pas abordé depuis le

29 Cf. H. Corral T., op. cit., p. 330.
2194 Corral T., op. cit., p. 223.

211 oj n° 18.302, Publié au Journal Official du 2 mai 1984, concernant a la securité nuclear, dans ses articles 49

et ss., quant a 1’établissement d’une responsabilité objective a 1’égard de I’exploitant d’une centrale nucléaire.

212 Décret-Loi n° 2222, Publié au Journal Official du 31 mai 1978, concernant & la Navigation Maritime, dans
son art. 144 elle établit une responsabilité objective a 1’égard du propriétaire, armateur ou opérateur d’un navire

ou appareil naval qui produit la fuite ou décharge d hydrocarbures ou d’autres substances polluantes.

213 | e législateur chilien a prétendu intégrer un vide juridique qui existe dans cette matiére, au moyen de la Loi
n° 20.850, Publié au Journal Official du 6 juin 2015, concernant a la création d'un systéme de protection
financiere pour des diagnostics et des traitements colteux, et rend hommage posthume a M. Luis Ricarte Soto
Gallegos. Le corps normatif signalé, conformément a son titre 1X, ordonne la modification du Code Sanitaire qui
s’ajoute a la suite de I’article 111, un titre V qui fait allusion aux “essais cliniques des produits pharmaceutiques
et d’éléments a usage médical” compris entre le 111 A et le 111 N. En effet, selon la normative, le 1égislateur
chilien reconnait un modele strict de responsabilité civile dérivée du dommage provoqueé par le fait de produits
sanitaires défectueux ayant au préalable une qualification du défaut du produit. Autrement dit, I’article 111
J, indique : “Le 1ésé qui prétende obtenir la réparation des dommages causés devra prouver le défaut, le
dommage et la relation de causalité entre les deux”. Il faut remarquer que la responsabilité dérivée du produit
sanitaire défectueux, en cas de se configurer, est extrémement objective a 1’égard de I’agent qui ne peut invoquer
ni des limites & ’indemnisation ni 1’exonération de responsabilité relative aux risques du développement (art.

111 K).
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prisme de la responsabilité sans faute les probléemes de dommages liés aux nouvelles
technologies®™.

103.  Ainsi, pour le systeme juridique chilien, la négligence constitue le pilier central de la
régulation des questions relatives a la science et a la technologie. De méme, nous ne devons
pas écarter I’importance de la faute, méme sous 1’égide de normes objectives. En effet, en ce
qui concerne les limites de la responsabilité sans faute, la négligence est appelée a couvrir les
dommages qui vont bien au-dela des limites de I’objectivité. C'est-a-dire qu’a travers la
preuve de la faute il est possible d’accéder a une réparation intégrale du préjudice non réparé
en raison de la barriére de la responsabilité objective. Bien que cela n’entre pas dans le cadre
de notre travail, nous constatons que ce que nous venons d’expliquer se passe, par exemple,
dans le domaine des accidents du travail et des maladies professionnelles, car si I’accident est
di a une faute ou dol de I’employeur ou d’un tiers, la victime pourra agir en responsabilité
contre eux et réclamer ainsi d’autres indemnisations que celles auxquelles elle a droit selon le
droit commun (entre autres le préjudice moral®).

104.  En ce sens, nous exposons que méme notre cadre normatif en matiére de responsabilité
environnementale n’est pas congu séparé de la négligen06216, I’agent peut alors se libérer de sa
responsabilité par la preuve d’absence de faute. Ceci, nous éloigne de la tendance étrangére
dans cette mati¢re, par exemple, a 1’égard de 1’esprit adopté par la Directive 2004/35/CE sur

e . . . . . 217
la responsabilité environnementale adoptée au sein de I’Union Européenne”™".

214 A 1‘6gard de Iintégrité de matiéres que la loi chilienne aborde depuis la perspective d’un régime de

responsabilité sans faute, Cf. H. Corral T., op. cit., p. 219 et ss.

25 Cf. R. Dominguez A., “Responsabilidad civil del empresario por el dafio moral ocasionado a sus
trabajadores” dans F. Mackay Alliende (ed.), Responsabilidad civil del empresario, Cuaderno de Extension,
Facultad de Derecho Universidad de los Andes, n° 1, 1996, p. 28.

28 g effet, la loi 19.300, Publié au Journal Official du 9 mars 1994, concernant aux Bases de I’Environnement,
établit un systéme subjectif de responsabilité, en signalant dans son article 51 alinéa lre que “celui qui, d’une

maniere fautive ou dolosive, cause un dommage environnemental en répondra conformément a la présente 1oi”.

27 En ce sens, la Directive 2004/35/CE du parlement européen et du conseil du 21 mars 2004 sur la
responsabilité environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation des dommages
environnementaux. Disponible en ligne : http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0035&from=RO . Cette normative représente le premier texte

législatif communautaire dans lequel on a exposé le principe “pollueur-payeur ” comme un de ses objectifs
principaux, en établissant un cadre commun de responsabilité objective dans le but de prévenir et de réparer les
dommages et les menaces imminentes de dommages causés aux animaux, aux plantes, aux habitants originels et
aux recours hydriques, ainsi que les dommages qui affectent les sols (art. 3 a). Sans préjudice du point précédent,
la Directive signalée admet un régime dual, c’est-a-dire, qui considere aussi un recours a la responsabilité pour
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105. Par rapport a ce point, nous croyons qu’il y a des matieres ou le législateur chilien a
omis son traitement expressément, tandis que dans le droit d’autres pays, celles-ci ont eté
I’objet de régulations récentes. Ainsi, en ce qui concerne les risques que potentiellement ou

effectivement ils représentent®'®

, et qu’en vertu de la doctrine du risque créé devraient Etre
assumés par celui qui exploite I’activité®’®. En ce sens, dans notre pays on n’a pas encore
abordé la contingence des dommages dérivés de la libération d’organismes génétiquement
modifiés (OGM)?°. Nous croyons qu’une matiére comme celle-ci??!, mérite une législation
qui aille au-dela des parameétres du droit commun applicable, soit dérivée des contours des
articles 2314 et/ou 2329 du Code Civil %2, ou de I’article 51 de la loi de Base pour
I’environnement. 1l est pertinent de signaler que plusieurs systémes normatifs étrangers®,

224

dont la France**" et le Royaume Uni??®, ont suivi le critére de 1’Union Européennezze, dans le

faute. Ce recours est considéré comme un systéme indemnitaire pour les dommages causés aux especes et aux
habitants originels protégés a cause d’activités non signalés dans I’Annexe 3, dans ces situations il faudra faire
appel a la preuve de la négligence.

218 Quant aux risques représentatifs par les OGM, Cf. J. Corti V., Responsabilidad derivada de la utilizacién de

organismos genéticamente modificados y la redistribucion del riesgo a través del seguro, Fundacion Mapfre,
Madrid, 2008, p. 45 en citant a D. Gill D. “Development of Herbicide Resistance in Annual Ryegrass Population
in the Cropping Belt of Western Australia”, Australian Journal of Exp. Agriculture, v. 3, 1995, pp. 67-72.

29 Cf. G. Figueroa Y., “Las soluciones tradicionales de la responsabilidad civil frente al riesgo ecolégico de los
tiempos que corren”, dans M. Bux6 et M. Casado (coords.), Riesgo y Precaucion. Pasos hacia una bioética

ambiental, Residencia de Investigadores CSIC-Generalitat de Catalunya, Barcelona, 2005, p. 157.

220 |_a normative chilienne relative aux organismes génétiquement modifiés se limite aux dispositions de la Loi
n° 20.417, Publié au Journal Official du 26 janvier 2010, qui crée le Ministére, le Service d’Evaluation
Environnemental et la Surintendance de I’Environnement. Le législateur ne se prononce pas sur les cadres de

responsabilité applicable, il ne fait allusion qu’aux aspects relatifs a la production du risque.

221 A propos de ce sujet : Cf. S. Rebolledo A., “La relacion entre los riesgos, la precaucion y la responsabilidad,
en los danos al medio ambiente por la liberacion de organismos genéticamente modificados”, Revista de
Derecho Ambiental de la Universidad de Palermo, n° 1, mai, 2012, p. 191 et ss.; A. Kemelmajer de C.,
“Responsabilidad Civil y Transgénicos”, dans M. Buxé et M. Casado (coords.), Riesgo y Precaucion, op. cit., p.
173 et ss.

222 Déja cités, Cf. Supra nbp n° 88.

2 A I’égard de ce sujet et pour une analyse de législations étrangéres, Cf. The Law Library of Congress de
EE.UU. Restrictions on Genetically Modified Organisms, mars, 2014. Disponible en ligne:

http://www.loc.gov/law/help/restrictions-on-gmos/usa.php .

224 Code Rural, article L. 663-4 reconnait la responsabilité indiquée en exposant : < Tout exploitant agricole
mettant en culture un organisme génétiquement modifié dont la mise sur le marché est autorisée est responsable,
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sens de régler la question des risques potentiels et certains risques dérivés de 1’exploitation
d’OGM, depuis un scénario différent de celui de la faute.

106. Nous pouvons observer, d’apres 1’idée ci-dessus, que dans le traitement juridique des
contingences liées a I’innovation il existe deux tendances: la premiére, caractérisée par
I’activité législative qui traite 1’aspect en créant des régimes sectoriels de responsabilité
objective, et la deuxiéme qui se caractérise par la passivité du législateur et par 1’application
du régime supplétoire propre du droit commun. Dans ce point, des questions d’activité
législative comme celles déja signalées, stimulent les législations a chercher des solutions
depuis un cadre général de responsabilité centrée sur la dangerosité de 1’activité source du
dommage, tel que nous verrons dans le corps de ce travail®’.

107. Ainsi, il résulte une évidence que les modeles de responsabilité civile sont
convergentes sur deux idées fondamentales. D’une part, la faute facteur général pour
déterminer la responsabilité civile s’a vu impacté par [’adaptation de la preuve de la
négligence dans les problemes relatifs au développement technologique ; et d’autre part, le
Iégislateur intervient dans la segmentation ou la décodification de la responsabilité, en ce qui
concerne des problémes pour lesquels il estime qu’un autre fondement favoriserait
I’indemnisation des victimes : le risque. D’un point de vue discutable, il a été méme affirmé
que les régimes de responsabilité objective ne sont rien de plus que des mécanismes

d’enrichissement des systémes de responsabilité civile, et en plus de la responsabilité

de plein droit, du préjudice économique résultant de la présence accidentelle de cet organisme génétiquement

modifié dans la production d'un autre exploitant agricole, lorsque sont réunies les conditions suivantes (...)”.

225 En effet, le “The Environmental Damage (Prevention and Remediation)” Regulations 2015. Schedule 2, fait
allusion, dans sa page 23, a la responsabilité dérivée “d’Activités qui causent des dommages”. Dans son article 9
(1), la normative fait allusion a I’utilisation et transport d’organismes et micro-organismes génétiquement
modifiés. Tout type d’utilisation, en incluant le transport d’organismes génétiquement modifiés ; tandis que dans
(2) la normative fait allusion a la libération, transport et commercialisation de ces organismes. Disponible en
ligne : http://faolex.fao.org/docs/pdf/uk145975.pdf .

225 Aiinsi, parmi les événements qui pourraient donner lieu & la responsabilité sans faute concue par la Directive
2004/35/CE, on reconnait : “toute libération dans 1’environnement, transport et commercialisation d’organismes
modifiés génétiqguement”, conformément & la définition de la Directive 2001/18/CE du parlement européen et du
conseil du 12 mars 2001 relative a la dissémination volontaire d'organismes génétiquement modifiés dans
I'environnement et abrogeant la directive 90/220/CEE du conseil. Disponible en ligne : http://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:303dd4fa-07a8-4d20-86a8-
0baaf0518d22.0007.02/DOC_1&format=PDF, comme ’indique le n° 11 de son Annexe 3.

221 Cf. Infra n°® 497 et ss.
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classique fondée sur la négligence, la législation spéciale et objective applicable pour les

questions particuliéres, est appelé a agir a titre de complément de cette derniére??®,

108. D ailleurs, on percoit, les conséquences du risque dans la responsabilité civile dans de
vastes latitudes. Sans préjudice de ce qu’on vient de signaler, nous considérons que la
découverte de la responsabilité dérivée du fait des choses dans 1’alinéa 1re de I’article 1384 du
Code Civil francais (actuel 1243) a contribué a attribuer des caractéres d’originalité a leur
systeme juridique. Cette originalité se voit renforcée en plus par I'importante quantité de
normes qui réglent diverses matiéres de facon indépendante de la faute, ce que a motivé
d“ailleurs, la proposition d’un modele de responsabilité du fait des activés a risque. Sur ce
point, nous avons fait allusion aussi a la situation du droit chilien, dans lequel nous observons
que dans des maticres, qu’a notre avis ont besoin d’une normative spéciale qui les regle, le

législateur ne s’est pas prononcé, comme dans le cas du traitement des OGM.

109. Nous estimons que d’un point de vue général, une approche duale des fondements de
la responsabilité prévaut dans les systémes juridiques. La notion de risque fonctionnerait alors
de maniere exceptionnelle pour certaines questions, pour lesquelles il est incommode, dans la
poursuite de la protection des victimes et de leurs facilités pour arriver a une indemnisation,
de garder la preuve de la faute comme soutien a sa réparation. En accord avec ce que nous
venons d’exposer, lisons au célébre 1’auteur espagnol L. Reglero C., qui explique : “on note
que la dite responsabilité objective n’est pas un systéme monolithique. Mais plutot un genre
défini par une circonstance négative : le mépris de la faute pour fonder 1’accusation, mais qui
inclut un nombre variable de types ou de spécialités qui se caractérisent par le concours plus
ou moins grand d’autres chefs d’accusation. Et qui doivent leur création et leur application a
certains secteurs d’activités sociales et a la décision du 1égislateur??°,

110. D’autre part, ces deux idées fondamentales permettent d apercevoir le systeme
indemnitaire comme un mécanisme de démarcation de la liberté d’agir et de garantie de la
personne, laquelle contribue a déterminer a priori quels sont les événements qui peuvent étre
imputés a celui qui agit, et consent a la personne le libre choix de son comportement®*°. En ce

sens, C.-W. Canaris et Larenz affirment que “le probléme fondamental de tout droit délictuel

228 G. Yuseff Q., Fundamentos de la responsabilidad civil y la responsabilidad objetiva, La Ley, Santiago, 2000.

229 L. Reglero C., “Conceptos generales y elementos de delimitacion”, dans Tratado de responsabilidad civil,
Cizur-Menor/Thomson-Aranzadi, v. |., Madrid, 2008, p. 196 et s.

%0 p_perlingieri, Manuale di Diritto Civile, par H. Corral T., op. cit., p. 66.
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réside dans la relation tendue entre la protection des biens juridiques et la liberté d’action”?*.

Ce champ d’application de la responsabilité est aussi applicable au domaine de la
responsabilité sans faute ou objective. Présentant de I’intérét dans le scénario de l"activité
industriel car la projection de la responsabilité (qui peut éventuellement étre compromise) va
motiver I’exploitant a limiter son acte ou méme paralyser ses activités dans le cas ou il ne
pourrait pas garantir avec ses profits I’indemnisation des sinistres probables.

111. Au-dela, nous considérons, quétant la faute ou le risque le fondement de la
responsabilité applicable dans un cas concret, le concept de |"alterum non laedere (ne pas
nuire a autrui), permet englober les deux fondements et il marque I’essence du droit de la
responsabilité civile actuellement. De ce fait, I"expression que nous venons de citer conduit
1"’orientation de la vie de ’homme en société, puisqu’il délimite 1a liberté des individus qui la
compose, en configurant (en vertu du systeme de responsabilité adopté) un mécanisme

structuré sous la logique de la réparation du dommage®*.

112. D ailleurs, I"approche de I"alterum non laedere est renforcée depuis la perspective des
innovations juridiques expérimentées par le droit de la responsabilité en raison du
développement scientifique et technologique. Ce phénoméne constitue une démonstration
des mutations qui affectent les bases fondamentales des systemes d’indemnisation, par
I'ceuvre du progres, souvent dans le but de protéger les intéréts des victimes. Ainsi, ces
innovations ont pour objet de prendre en charge les risques, incertitudes, peurs et
angoisses, générées par la nouveauté et en conséquence par l'inconnu généré par les
innovations scientifiques et techniques. En conséquence, les systemes d’indemnisation
deviennent également innovants, pour s’adapter aux nouveaux faits générateurs de
dommages, aux nouvelles figures indemnisables, aux nouveaux points de vue sur le lien de
causalité entre le préjudice et son origine. Notre travail consiste alors a observer 1’influence
du développement scientifique et technique sur le droit de la responsabilité, en étudiant
particulierement comment ce développement constitue un facteur de mutation de la
responsabilité civile. Nous considérons que ces mutations peuvent étre abordées dans une
double perspective : Par rapport au réle de la responsabilité civile (1) et par rapport a la mise

en ceuvre de la responsabilité civile (11).

#1|. Diez-Picazo y P., op. cit., p. 43.

232 En ce sens : Cf. A. De Cupis, “El dafio” dans Teoria general de la responsabilidad civil (Traduction d"A.
Martinez S.), Bosch, Barcelona, 1970, p. 82.
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PREMIERE PARTIE : MUTATIONS DANS LE ROLE
DE LA RESPONSABILITE CIVILE A RAISON DU
DEVELOPPEMENT SCIENTIFIQUE

113. Les mutations dans le role de la responsabilité civile comme conséquence du fait de la
technologie peuvent étre observeées a travers deux phénomeénes constatés dans des Iégislations
de différentes latitudes. D’une part, en vertu de 1’objectivation du fait générateur de
responsabilité (Titre I) et d’autre part, par le renforcement de la protection juridique de la

victime (Titre II).

TITRE | : L'OBJECTIVATION DU FAIT GENERATEUR DE LA
RESPONSABILITE

114. Sous I’influence du développement technologique, on constate dans le droit de certains
pays le recours a modifier les approches classiques de leurs systemes de responsabilité. Une
des manifestations de ces altérations correspond a la mise en place des systéemes de
responsabilité objective, de plein droit ou sans faute, dont la vocation correspond a aborder la
contingence séparément de la faute de I’agent. D ailleurs, le recours & un mécanisme de
responsabilité objective n’est pas forcément le seul modéle que permet de protéger les
victimes dans le processus menant a obtenir une indemnisation effective, étant donné que
dans certaines législations nous observons comment la négligence s’impregne de 1’objectivité
suffisante pour libérer les victimes de charges probatoires convaincantes.

115. Nous aborderons le phénomeéne décrit en étudiant certaines matiéres qui a notre avis,
représentent un intérét particulier compte tenu de leur importance et pertinence du point de vu
de I’innovation scientifique moderne. Ainsi, nous mettrons 1’accent sur les questions liées aux
themes suivants : la responsabilité médicale ; la responsabilité qui découle de la pollution par
les hydrocarbures ; la responsabilité qui découle des organismes génétiquement modifiés.

116. D’une autre part, nous considérons que I’approche donnée par les législations aux
risques représentatifs de ces questions, nous permettent de proposer une structure adéquate au
phénomene que nous prétendons démontrer. Ainsi, nous considérons pouvoir analyser le
recours a 1’objectivation du fait générateur de la responsabilité depuis la perspective de la
concrétisation de particulieres risques probables (Chapitre I) ainsi que des une éventuelle
matérialisation de risques incertains (Chapitre Il). Au-dela, nous constatons que dans le droit

de plusieurs pays, on considére - soit d’une maniére prospective, interprétative ou légale - le

71




recours a une nouvelle interprétation de la contingence liée au fait de la science et de la
technologie, traduit dans une lecture générale de la responsabilité civile du fait des activités
dangereuses (Chapitre I11).
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CHAPITRE | : UNE ANALYSE DEPUIS LA PERSPECTIVE DE LA
MATERIALISATION DE RISQUES PROBABLES

117. Nous allons traiter a titre de risques de projection probable ou avérée tant ceux qui,
une fois matérialises, configurent des événements de responsabilité médicale (Section I), que

ceux qui se traduisent dans des dommages dérivés de la fuite d’hydrocarbures (Section II).

SECTION I : L'OBJECTIVATION DU FAIT GENERATEUR DANS DES
QUESTIONS DE RESPONSABILITE MEDICALE

118. Nous voulons préciser que parler d’objectivation n’implique pas nécessairement une
méconnaissance absolue de la faute comme fondement de la responsabilité. En ce sens, tel
qu’on va le démontrer, la faute subsiste comme régle générale en matiére de responsabilité
médicale dans les législations étudiées, cependant, son appréciation admet des exercices
objectivés traduits en la libération de la charge de la preuve de la négligence a I’égard de la
victime?®®, 11 est normal que cela soit ainsi car au contraire, la victime, en plus d’étre 1ésée par
un dommage, elle serait privée du dédommagement puisque, évidemment, elle a moins de
possibilités que le médecin d’accéder a une adéquate évaluation technique des faits.
Conformément a 1’idée précédente, la preuve de la faute adopterait des caractéristiques de
“preuve diabolique”, comme I’a signalé un juriste espagnol®**.

119. L’idée signalée s’observe aussi dans des événements concrets de responsabilité, tel

que les dérivés du fait des infections nosocomiales ou de produits de santé défectueux. Cela a

I’exception de la législation francaise®>, pays otl on a adopté un schéma strict, de plein droit

2% Une interprétation en accord avec la dogmatique traditionnelle, ¢’est-a-dire, d’exiger, qu’en tout cas, la
victime démontre la faute commise par I’agent, ¢loigne le 1ésé du dédommagement. En pouvant cela, selon le
professeur J. Fraga : “supposer un grave obstacle pour la tutelle indemnitaire du patient 1és€ et s’oppose, alors, a
la sensibilité sociale spéciale vers les biens personnels comme la vie, I’intégrité corporelle et la santé en danger a
cause d’une prestation négligée”, par C. Dominguez H., “El problema de la culpa presunta contractual y las
obligaciones de medio y obligaciones de resultado : sus implicancias para la responsabilidad médica”, op. cit., p.

25.

24 E. Llamas P., “La llamada culpa médica : Doctrina general y especialidades problematicas”, Estudios

juridicos - Ministerio Fiscal, n® 2, 2002, p. 499 et ss.

2% Nous attribuons une importance particuliére au droit francais de la responsabilité puisque on le considére
comme le représentant principal du progreés législatif au niveau de droit comparé. En effet, la loi n° 2002-303 du
4 mars 2002 (relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé) retenu par le Code de la Santé
Publique (CSP), également appelée loi Kouchner, constitue une vraie évolution en faveur de la protection des
victimes dans le domaine de la santé. Ce dernier, puisque I’objectif principal de la législation en référence repose
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ou sans faute, lequel outre d”établir de nouvelles régles de responsabilité valables pour retenir
la responsabilité des divers agents participants dans des systéemes de santé publics ou priveés,
elle est connue par la création d’un Fond National d’Indemnisation (& la charge d’un
organisme publique appelé Office National d’indemnisation des Accidents Médicaux —
ONIAM). Ceci a pour but d’assumer 1’indemnisation des événements qui étant la source d’un
dommage ne peuvent pas étre attribués a une conduite en particulier. Ainsi, quand la Iésion
résulte d’un acte de prévention, diagnostic ou traitement, quand ce dommage est considéré
comme anormal (comparé a la santé du patient au préalable et de sa probable évolution) et
quand la victime ne peut obtenir aucune compensation de la part du professionnel de santé ou
de ses compagnies d’assurance, I'ONIAM assumera les réparations selon 1’application du
concept de “solidarité nationale”. Ce concept repose sur la notion d’une société vue dans son
ensemble, qui doit d’assumer le colt de matérialisation de tels risques.

120. Nous étudierons la question indiquée depuis une double perspective, d’un coté, nous
nous concentrerons sur 1’objectivation de la responsabilité médicale abordée d’une
perspective générale dans les systemes juridiques consultés a cet effet (81); d’un autre c6té,
nous parlerons d’une démontrable tendance a 1’objectivation en matiere de dommages dérivés
d’événements concrets de responsabilité médicale, tels que : des infections nosocomiales et

du fait des produits de santé défectueux (82).

81.- L’objectivation du fait générateur de responsabilit¢é médicale, une analyse

générale.

121. La faute, fondement de la responsabilit¢ médicale dans les législations révisées,
évidence une tendance jurisprudentielle vers 1’objectivation du recours indemnitaire. Ceci
s’observe depuis la perspective de la preuve de la faute de 1’agent, laquelle, d’un point de vue

traditionnel, représente une tache qui n’est pas facile pour ceux qui ont souffert un dommage

sur I’amélioration des conditions d’indemnisation des dommages résultants d’accidents médicaux. En ce sens,
pour I’Assemblée Nationale, le systéme précédent n’était satisfaisant ni pour les victimes, ni pour les
professionnels de la santé. Or, la loi n°® 2002-303 du 4 mars 2002 englobe deux régimes de responsabilité qui
différent entre eux. Alors que I’'un d’eux repose sur la faute, comme c’est le cas qui concerne 1a responsabilité
des professionnels de la santé (Article L. 1142-1 | du Code de la santé publique), la loi prévoit des exceptions
pour lesquelles la responsabilité est fondée sur le risque, optant ainsi pour une nature juridique objective. Ces
exceptions correspondent au traitement des infections nosocomiales et des produits de santé défectueux.
Quant a la solution objective, la preuve de la faute n’est pas nécessaire, que ce soit pour les établissements de

santé dans un premier cas, ou pour les fabricants de produits dans un second cas.
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dans ce domaine®®®. Nous développerons ce paragraphe & la lumiére du droit francais (1),

espagnol (I1) et chilien (111) de la responsabilité.

l.- Constatation du recours a ’objectivation depuis la perspective du droit francais

de la responsabiliteé.

122.  Nous pouvons dire préliminairement que le droit francais de la responsabilité dispose
d’une régle générale applicable a des questions de responsabilité médicale. Il est pertinent de
mentionner que jusqu’a la promulgation de la loi Kouchner, le systétme de responsabilité
médicale en France était composé d’une dualité de statuts juridiques en accord avec 1’espace
technique dans lequel avait été commis le dommage, qu’il soit privé ou public. Cette situation
était contestée en raison de son excessive complexité et de la disparité de traitement Iégal en
rapport a si 1’accident s’était produit dans le secteur privé ou public. Actuellement, cette
distinction n’existe pas, de sorte que la responsabilité des professionnels de santé et des

établissements de santé publique ou privés, est soumise au méme schéma législatif.

123. L’unification de régimes a ¢été argumentée aussi depuis la perspective de la
reconnaissance d’un cadre de “démocratie sanitaire”, en vertu de laquelle la loi reconnait le
malade, la liberté et 1’égalité a titre de protection de ses droits fondamentaux. La liberté, se
manifeste depuis la perspective de I’information et de la prise de décisions de nature médicale
; tandis que 1’égalité, a 1’égard d’un accord équivalent parmi les malades, indépendamment de
I’organisme de santé ou ils regoivent une attention médicale. On peut déduire du point
précédent que I’esprit qui appuie la loi Kouchner, par laquelle le patient aura une attention
intégrale et égalitaire, sans tenir compte du lieu ou la prestation a été réalisée, soit une

clinique, soit un établissement public de santé®".

124. Ainsi, s’observe dans I’article L. 1142-1 du Code de la Santé Publique (CSP), que :
“ne sont responsables des conséquences dommageables d'actes de prévention, de diagnostic

. 2 \ . .
ou de soins qu'en cas de faute” % De la alors, qu’on reconnaisse positivement la faute comme

26 Cf. M. Yzquierdo T., Sistema de responsabilidad civil contractual y extracontractual, Dykinson, Madrid,
2001, p. 228.

27 Cf. F. Bellivier et J. Rochfeld, RTD civ., n° 3, juill. — sept., 2002, p. 574 et ss., par J. Tocornal C., op. cit., p.
34, a titre de justification de la non distinction de régimes de responsabilité relatifs au domaine - publique ou

privé - ou on réalise la prestation médicale, que 1’auteur propose pour les cas du droit chilien.
2% Article L. 1142-1, alinéa premier, partie finale, du Code de la Santé Publique.
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le fondement de la responsabilité médicale dans ce pays®°. Donc, depuis une perspective

générale, il est nécessaire que la négligence soit prouvée®® pour pouvoir retenir sa

responsabilité dans un cas concret**’.

29 | “esprit subjective du Droit francais dans ce point avait été reconnu déja avant la promulgation de la loi avant
citée. Particulierement de conformité a I"arrét Mercier du 20 mai 1936 (Cass. Civ., 20 mai 1936 ; RTD civ., 1936,
p. 691 et ss., obs. R. Demogue). Suite a cette décision, a été déclaré que 1’obligation a laquelle s’engage le
médecin envers son patient est une obligation de moyens (L’élaboration de la distinction entre obligations de
résultat et de moyens, provient de R. Demogue, Traité des obligations en général, Arthur Rousseau, Paris, 1923-
1931, spécifiqguement t. V, n° 1237 et t. VI, n°® 599. Cfr. H. Mazeaud, L. Mazeaud, J. Mazeaud et F. Chabas,
Lecons de droit civil, Montchrestien, 9eme éd., t. I, Paris, 1998, p. 13). C'est-a-dire, une obligation dans laquelle
le professionnel est tenu de faire tout ce qui est en son pouvoir pour obtenir un fin déterminé, de maniére a ce
que s’il n’atteint pas 1’objectif promis (guérir le malade), il ne puisse en aucun cas étre tenu pour responsable (a
moins que soit prouvée une quelconque faute dans le déroulement du dommage). En ce sens, 1’arrét Mercier
affirme : "il se forme entre le médecin et son client un véritable contrat comportant pour le praticien,
I'engagement sinon, bien évidemment, de guérir le malade, du moins de lui donner des soins consciencieux,
attentifs, et réserve faite de circonstances exceptionnelles, conformes aux données acquises de la science ; que la
violation, méme involontaire, de cette obligation contractuelle, est sanctionnée par une responsabilité de méme
nature, également contractuelle”. Par contre, I"arrét Bianchi (Conseil d'Etat, n° 69336, Publié¢ au Recueil Lebon),
est venu altérer 1’équilibre réussi a 1’aide de 1’arrét Mercier. Cela puisque elle ordonne : “lorsqu'un acte médical
nécessaire au diagnostic ou au traitement du malade présente un risque dont I'existence est connue, mais dont la
réalisation est exceptionnelle et dont aucune raison ne permet de penser que le patient y soit particulierement
exposé, la responsabilité du service public hospitalier est engagée si I'exécution de cet acte est la cause directe de
dommages sans rapport avec I'état initial du patient comme avec I'évolution prévisible de cet état, et présentant
un caractére d'extréme gravité”. Ceci, a impliqué que pour les établissements publics la charge de
I’indemnisation dérivée du risque thérapeutique devenait trés lourde. Il faut dire que ceci ne s’applique pas a
I’égard des établissements privés, car, 1’aléa thérapeutique n’appartient pas au domaine des obligations
contractuelles des médecins. La Cour de Cassation en se sens a établit : < (...) la réparation des conséquences de
l'aléa thérapeutique n'entre pas dans le champ des obligations dont un médecin est contractuellement tenu a
I'égard de son patient” (Cass. Civ. 1re, 08 novembre 2000, Bull. civ. I, 2000, n° 287, JurisData : 2000-006741) ;
en définissant 1'aléa thérapeutique “comme étant la réalisation, en dehors de toute faute du praticien, d'un risque
accidentel inhérent a I'acte médical et qui ne pouvait étre maitrisé” (Cass. Civ. 1re, 08 novembre 2000, loc. cit.).
De ce fait, les médecins ont été exemptés de la charge d’indemnisation des dommages qualifiés de fortuits (Cf.
Y. Lambert-Faivre, “La réparation de 1'aléa thérapeutique : obligation de sécurité : oui, aléa thérapeutique : non”,
Dalloz, 2001, chr. p. 570). Ce que nous venons de relever est confirmé par la loi avant citée de 2002 qui établit
que I’indemnisation des accidents médicaux qui générent des conséquences graves pour le patient (ici nous
faisons allusion a des dommages qui causent la mort du patient ou un handicap irréversible) sont couverts par la
sécurité sociale (Cf. E. Barros B., op. cit., n° 62). Ainsi, la Cour de Cassation rejette ’indemnisation, et reconnait
I’existence d’une aléa thérapeutique et, par conséquent, elle ne condamne pas le médecin qui démontre que : “la
Iésion du nerf tibial constituait un risque inhérent a ce type d'intervention, et que les techniques de réparation
chirurgicale de la rupture du tendon d'Achille utilisées par M. Y (...) étaient conformes aux données acquises de
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125. Neanmoins, il faut reconnaitre que 1’absence d’une faute évidente de la part du
professionnel n’a pas représenté de difficulté en ce qui concerne la preuve de la négligence a
charge de la victime. Ainsi, une maladresse a pu justifier une indemnisation sous 1’argument
ci-dessus. En ce sens, la Cour de Cassation dans un arrét du 18 septembre 2008, a déterminé
que : “en présence d'une lésion accidentelle, comme une perforation de l'intestin du patient
intervenue lors d'une coloscopie, qu’a I’égard de 1'absence de prédispositions chez le patient et

des modalités de réalisation de la coloscopie, la perforation dont celui-ci avait été victime était

la science, la cour d'appel a pu en déduire que le dommage survenu s‘analysait en un aléa thérapeutique, des
conséquences duquel le médecin n'est pas contractuellement responsable” (Cass. Civ. 1re, 18 septembre 2008,
Bull. civ. I, n° 206, JurisData : 2008-045006).

290 Dans ce domaine la jurisprudence avait dégagé I"existence d une obligation de sécurité de résultat & la charge
de professionnel de santé (aujourd hui dehors du droit positif en raison de I'empéchement formel de la loi
Kouchner). En effet, conformément a la formulation de I"ancienne article 1147 du Code Civil (Article 1147:
“Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au paiement de dommages et intéréts, soit a raison de l'inexécution de
I'obligation, soit & raison du retard dans I'exécution, toutes les fois qu'il ne justifie pas que l'inexécution provient
d'une cause étrangére qui ne peut lui étre imputée, encore qu'il n'y ait aucune mauvaise foi de sa part”. Cf.
JurisClasseur Civil Code. Art. 1146 a 1155. Fasc. 11-20 : DROIT A REPARATION. — Conditions de la
responsabilité contractuelle. — Fait générateur. — Inexécution imputable au débiteur. Date du fascicule : 11
novembre 2013. Date de la derniére mise a jour : 11 novembre 2013. 35) (d’application antérieure a
I"Ordonnance du n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de
la preuve des obligations), la jurisprudence rendait responsable le médecin qui, méme s’il n’a pas eu un
comportement négligent, provoquait des dommages au patient retenant ainsi le manquement d’une obligation de
sécurité de résultat. En ce sens, nous détectons par exemple que la Cour d’Appel de Lyon a ordonné : “La
perforation de l'utérus et la contusion de l'intestin dont a été victime une patiente, ayant un lien direct avec
I'intervention chirurgicale consistant en un curetage aspiratif, la responsabilité du gynécologue obstétricien est
retenue méme en l'absence de faute de sa part en raison d'un manquement a I'obligation de sécurité s'imposant a
lui et constituant une obligation de résultat bien que le rapport d'expertise atteste que sa conduite a été conforme
aux données actuelles de la science” CA de Lyon, 1re ch. 13 avril 2000, n° 1997/07366, JurisData : 2000-
112062.

21 Cf. F. G'Sell-Macrez, “Medical Malpractice and Compensation in France : Part | : the French Rules of
Medical Liability since the Patients Rights Law of March 4, 2002”, Chicago-Kent. Law Review, v. 86, issue 3,
2011, p. 1093 et ss. ; Mme Domitille Duval-Arnould (conseiller référendaire a la Cour de cassation) Cour de
Cassation, “La responsabilité civile des professionnels de santé et des établissements de santé privés a la lumiére
de la loi du 4 mars 20027, Rapport annuel, 2002. Disponible en ligne

https://www.courdecassation.fr/publications _26/rapport_annuel 36/rapport 2002 140/deuxieme_partie tudes d

ocuments 143/tudes theme responsabilite 145/professionnels sante 6115.html .
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la conséquence d'un geste maladroit du praticien”*?. A notre avis cela c’est une conséquence

d’une lecture de la faute faite d"une fagon large, moins technique.

126. Des autres arréts nous aident a démontrer notre réflexion. Ainsi, la Cour de Cassation
le 3 avril 2007, a confirmé le critére de la Cour d"appel de Paris (Chambre 1 section B du 20
janvier 2006) a propos d’un médecin quavait pratiqué une dilatation endoscopique sur une
patiente, dont il est résulté une perforation de I'cesophage : “la cour d'appel a relevé que pour
réaliser la dilatation endoscopique, M. X (..) devait, a l'aide de bougies de Savary de 11 a 16
mm, se guider sur la sensation de résistance au passage de la bougie ; que cette résistance
devait étre vaincue sans brutalité ; que la perforation instrumentale était la conséquence d'un

geste maladroit du praticien”?*,

127. Le critére exposé nous pouvons |“apprécier dans plusieurs espéces concernant le
contentieux médical. Ainsi, par exemple, a propos de I"obligation de faire un diagnostic

adéquate®*

. Le Code de la Santé Publique (CSP) s’occupe de ce probléme dans 1’article R.
4127-33 en établissant 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”245.
Conformément a cette régle, la responsabilité du médecin sera retenue lorsque le diagnostic

n’a pas été suffisamment réfléchi ou contredit 1’avis d’autres spécialistes de la discipline.

128. A propos de cette obligation la Cour de Cassation par un arrét du 27 novembre 2008, a
déclaré qu’afin de donner un bon diagnostic le médecin doit recourir a I'aide de tiers
compétents endurcissant la preuve de I"absence de faute. Ainsi, dans un contentieux relatif a
la non détection d"une agénésie de l'avant-bras droit et de la main droite d'un enfant, lors
d'une échographie de contrdle, a été disposé: “Attendu que pour rejeter les demandes dirigées
a I'encontre de Mme Y (...), la cour d'appel, aprés avoir constaté que I'expert avait précisé que,
devant le doute diagnostique sur la présence ou l'absence d'un membre, il aurait été de bonne
pratique de faire contrbler cette anomalie, énonce que les articles 32 et 33 du code de
déontologie médicale ouvrent a cet égard une possibilité mais n'imposent pas une obligation ;

Qu'en statuant par de tels motifs, alors qu'en présence d'un doute diagnostique, qu'elle avait

242 Cass. Civ. 1re, 18 septembre 2008, Bull. civ. I, n°. 205, JurisData : 2008-045001.
283 Cass. Civ. 1ére, 3 avril 2007, n° 06-13.457, JurisData : 2007-038376.

244 Cf. En France cela a donné lieu & des propositions jurisprudentielles et légales dans le domaine du pré-natal.

En ce sens, Perruche, Cf. Infra n° 703.
3 Article R. 4127-33, Code de la Santé Publique.
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ainsi constate, les articles 32 et 33 du code de déontologie meédicale faisaient devoir au
praticien de recourir a l'aide de tiers compétents ou de concours appropriés, la cour d'appel a

1 o 199246
violé, par fausse application, les textes susvisés™ .

129. Le choix dans le traitement proposé par le médecin a permis aussi retenir la
responsabilité du médecin. Dans ce domaine la Cour de Cassation dans un arrét du 25
novembre 2010, a considéré qu'un médecin urgentiste ne peut pas étre exonéré de sa
responsabilité “quand il est fait déontologiquement obligation a tout praticien de s'abstenir,
sauf circonstances exceptionnelles, d'entreprendre ou de poursuivre des soins, ou de formuler
des prescriptions dans des domaines qui dépassent ses connaissances, son expérience et les
moyens dont il dispose™?*’.

130. De méme, le manquement a I"obligation de surveillance a été considéré par la Cour
de Cassation en tant quune démonstration de la faute du médecin. Ainsi, par un arrét du 6
octobre 2011, a été retenue la responsabilité d un ophtalmologue car “il avait refusé d'avancer
le rendez-vous fixé au mois de mai 2003, sans prendre la peine de diriger son patient vers un
autre confrere, quand la surcharge des cabinets ne constituait pas une excuse, le médecin
devant réserver les cas d'urgence ; qu'elle a pu en déduire que Mme Y (...) avait commis une
faute de surveillance ayant entrainé une perte de chance pour M. X (...) de recevoir un
traitement au laser plus précoce et d'éviter les séquelles dont il était atteint™?*,

131. D ailleurs, I'obligation de tout médecin de donner a son patient des soins attentifs,
consciencieux et conformes aux données acquises que la science emporte, a été renforcé
lorsque plusieurs médecins collaborent a I'examen ou au traitement de ce patient. Cette
manifestation du manquement a |"obligation de suivi a été retenu par la Cour de Cassation
dans un arrét du 16 mai 2013 en déclarant : “qu'un médecin qui prend en charge le traitement
d'un patient, ne peut s'exonérer de son obligation de suivi et de sa responsabilité en invoquant
la faute d'un autre praticien”249.

132. Ce phénomene nous pouvons le constater de plus, a I'égard du manquement de

50

I'obligation d’information®’. En effet, ce devoir doit étre compris dans la protection

246 Cass. Civ. 1ére, 27 novembre 2008, n° 07-15.963, JurisData : 2007-045981.
247 Cass. Civ. 1ére, 25 novembre 2010, n° 09-68.631, JurisData : 2010-022102.
2% Cass. Civ. 1ére, 6 octobre 2011, n° 10-21.212, JurisData : 2011-022149.

249 Cass. Civ. 1ére, 16 mai 2013, n° 12-21.338, JurisData : 2013-009394.

2011 est intéressant de souligner que le dommage spécifique que la jurisprudence frangaise reconnait suite au

manquement du devoir d’information et a I’erreur de diagnostic est aussi appelé perte d’une chance. Méme si

nous en reparlerons plus tard dans notre travail, nous pouvons déja énoncer que les tribunaux protegent et
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constitutionnelle de la personne humaine et il est lié au fait de donner au patient la possibilité
d’accepter I’intervention ou traitement, en vertu d’un consentement plein et évident®™'. Ce
critére a été expressement reconnu par la Cour de Cassation, par exemple, en matiére de
dommages provogqués a un nouveau-né a cause des circonstances dans lesquelles
I’accouchement a été réalisé. Dans les faits, un médecin a procédé en 1974 a I'accouchement
d'un enfant se présentant par le siége. Par rapport au cas on retient de I"arrét : “Lors des
manceuvres obstétricales est survenue une dystocie des épaules de l'enfant entrainant une
paralysie bilatérale du plexus brachial (...) Le médecin a procédé a I'accouchement dans le lit
de la parturiente, sur une bassine, lui-méme et une sage-femme tenant chacun une jambe de la
parturiente ; eu égard a ces conditions de realisation de I'accouchement, a propos desquelles le
rapport d'expertise précisait que les manceuvres réalisées sur la bassine pour traiter la dystocie
“n'en ont certainement pas été facilitées”, I'enfant devenu majeur, a fait valoir, au soutien de
son action en responsabilité contre le médecin et la clinique, gu'il existait a la clinique une
“salle de travail” dotée d'une table d'accouchement et que les raisons de son absence
d'utilisation pour un accouchement dangereux par le siége étaient restées inconnues (...) un
médecin ne peut étre dispensé de son devoir d'information vis-a-vis de son patient, qui trouve

son fondement dans I'exigence du respect du principe constitutionnel de sauvegarde de la

indemnisent le patient en fonction du dommage (ici, la perte de ’opportunité causé par le manquement a
I’obligation d’information ou suite a une erreur de diagnostic), qui se concrétise par la privation de la possibilité
d’échapper a l’intervention chirurgicale ou au traitement médical en question. Cette figure s’observe dans un
arrét de la Cour de Cassation, en matiére de dommages consistant dans une paralysie faciale soufferte par une
patiente au moment d’enlever une prothése. Dans cette affaire, a été objecté I’arrét de la Cour d’Appel, qui avait
condamné le professionnel a I’indemnisation de tous les préjudices soufferts par la victime, en déclarant:
“Attendu, cependant, que la violation d'une obligation d'information ne peut étre sanctionnée qu'au titre de la
perte de chance subie par le patient d'échapper par une décision peut étre plus judicieuse, au risque qui s'est
finalement réalisé et que le dommage correspond alors a une fraction des différents chefs de préjudice subis qui
est déterminée en mesurant la chance perdue et ne peut étre égale aux atteintes corporelles résultant de I'acte
médical” (Cass. Civ. 1re. 7 décembre 2004, Bull. civ. 1, n° 302 ; JurisData : 2004-026046). Il est pertinent de
signaler que I’indemnisation pour perte de chance ne concerne pas seulement les dommages corporels mais
également les angoisses générées au patient. Ainsi, la Cour de Cassation a ordonné dans un arrét : “I'obligation
du médecin d'informer son patient avant de porter atteinte & son corps est fondée sur la sauvegarde de la dignité
humaine ; que le médecin qui manque a cette obligation fondamentale cause nécessairement un préjudice a son
patient, fOt-il uniquement moral, que le juge ne peut laisser sans indemnisation ; qu'en décidant au contraire que
Monsieur X (...) n‘aurait perdu aucune chance d'éviter le risque qui s'est réalisé et auquel le docteur Y (...) I'a
exposé sans I'en informer, la cour d'appel a violé les articles 16-1, 16-2 et 1147 du Code civil” (Cass. Civ. 1re, 3
juin 2010, Bull. civ. I, n° 573 ; JurisData : 2010-007988).

21 E Vialla, "Bref retour sur le consentement éclairé”, Dalloz, 2011, p. 292.
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dignité de la personne humaine, par le seul fait qu'un risque grave ne se réalise
gu'exceptionnellement?>2,

133. Ainsi, le professionnel de santé qui omettrait d’informer le patient des risques qui
accompagnent une opération ou un traitement commet une infraction a la loi établie
expressément dans 1’article L. 1111-2 du Code de la Santé Publique, qui ordonne : “Toute
personne a le droit d'étre informée sur son état de santé. Cette information porte sur les
différentes investigations, traitements ou actions de prévention qui sont proposés, leur utilité,
leur urgence éventuelle, leurs conséquences, les risques fréquents ou graves normalement
prévisibles qu'ils comportent ainsi que sur les autres solutions possibles et sur les
conséquences prévisibles en cas de refus. Lorsque, postérieurement a I'exécution des
investigations, traitements ou actions de prévention, des risques nouveaux sont identifiés, la
personne concernée doit en étre informée, sauf en cas d'impossibilité de la retrouver??>3,

134. En fin, la Cour de Cassation a découvert une nouvelle application de la faute par
rapport au manquement a I"obligation de se renseigner a la charge du médecin. Ainsi par un
arrét du 5 mars 2015, a été ordonné : “I'obligation, pour le médecin, de donner au patient des
soins attentifs, consciencieux et conformes aux données acquises de la science comporte le
devoir de se renseigner avec précision sur son état de santé, afin d'évaluer les risques encourus
et de lui permettre de donner un consentement éclairé”. Dans ce sens, le haut tribunal a cassé
I"arrét de la cour de appel qui avait rejeté “la demande de Mme C. en indemnisation de ses
préjudices corporels, en retenant que l'indication opératoire était justifiée et qu'aucune faute
ne peut étre reprochée a M. R. dans le geste chirurgical compte tenu de la localisation
anatomique de la malformation dans le lobe occipital du cerveau, siége de la vision ni dans la
technique mise en ceuvre qui était la seule possible”. Cela, car “en statuant ainsi, alors qu'elle
avait constaté qu'avant l'intervention, le chirurgien croyait, a tort, que Mme C. était déja
atteinte d'une hémianopsie complete, la cour d'appel a violé le texte susvisé™ 2>,

135. La régle générale subjective en matiére de responsabilité médicale en France est
reprise par la jurisprudence espagnole, méme lorsque dans la rédaction technique de son cadre

normatif pouvons observer un critére basé sur une responsabilité sans faute.

%2 Cass. Civ. 1re, 9 octobre 2001, Bull. civ. 1, n° 249, JurisData : 2001-011237.
3 Article L. 1111-2, alinéa premier, Code de la Santé Publique.

2% Cass. Civ. 1re, 5 mars 2015, n° 14-13.292, JurisData : 2015-004020. Cf. M. Bacache, “La faute médicale :
une nouvelle application”, JCP G, N° 19-20, 11 mai 2015, 555.
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I1.-  Constatation du recours a I’objectivation depuis la perspective du droit espagnol

de la responsabilité.

136. A différence du droit frangais, il n’y a pas de loi en Espagne qui ait réuni le traitement
des dommages médicaux ou sanitaires, puisqu’il existe une dualité législative relative au
secteur privé ou public, dans lequel ont été fourni les prestations de services ou I’assistance
sanitaire. Ainsi, en ce qui concerne les prestations privées, s’appliquent les lois qui régulent
les prestations de services au consommateur, c'est-a-dire, le “Texte Refondu de la Loi
générale pour la Défense des Consommateurs et des Utilisateurs®® (Texto refundido de la
Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios) et le Code Civil. Or, en ce qui
concerne les prestations médicales publiques, ce sont les normes contenues dans les articles
139 a 146 de la Loi sur le Régime juridique des administrations publiques et la procédure
administrative commune “Loi sur le Régime juridique des administrations publiques et la
procédure administrative commune” (Ley de régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del procedimiento administrativo comin)®®.

137. D’un point de vue général, il faut tenir compte que le l1égislateur espagnol a opté pour
la mise en place d’un systéme de responsabilité sans faute tant dans le domaine de la santé
publigue comme dans la santé privée. Dans la sphere de la responsabilité des Administrations
Publiques Sanitaires, cette affirmation résulte de ’article 139.1 de la Loi que nous venons de

257

citer™’. Pour ce qui est de la sphére de la responsabilité sanitaire privée, c’est I’article 148 de

la méme Loi®*® établit expressément un systéme de responsabilité civile sans faute dans le

cadre d’une norme ou il est exigé qu’il s’agisse de services qui incluent une garantie de

% Texte Refondu de la Loi générale pour la Défense des Consommateurs et des Utilisateurs 01/2007 du 16
novembre 2007 (Publié au Bulletin Official de I"Etat n° 287, du 30 novembre 2007).

2% | oi 30/1992 du 26 novembre 1992, concernant au Régime Juridique des Administrations Publiques et la

Procédure Administrative commune (Publié au Bulletin Official de |"Etat n° 285, du 27 novembre 1992).

%7 Loi 30/1992 du 26 novembre 1992 (...), article 139.1 : “Les privés auront le droit & étre indemnisés, par les
Administrations Publiques pertinentes, de toute Iésion qu’ils souffrent dans quelconque des leurs biens et
droits, sauf dans les cas de force majeure, pourvu que la Iésion soit une conséquence du fonctionnement normal

ou anormal des services publiques”.

8 101 30/1992 du 26 novembre 1992 (...), article 148: “Il va se répondre pour les dommages provoqués dans
I’usage correct des services quand, pour sa propre nature ou pour étre ainsi réglementairement établi, incluent
nécessairement la garantie de niveaux déterminés d’efficacité ou de sécurité dans de conditions objectives
de détermination et supposent des contrdles techniques, professionnels ou systématiques de qualité pour arriver

au consommateur et utilisateur dans les conditions correctes”.
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pureté, efficacité et sécurité. La simple violation de ces garanties par le prestataire, ajouté a la
cause d’un dommage infligé a ’'usager, détermine I’imputation de la responsabilité civile.

138. Cependant, la jurisprudence du Tribunal Supréme espagnol a limité 1’application du
régime de responsabilité objective au champ des dommages découlés du fonctionnement des
services de santé, sauf en ce qui concerne |"activité du personnel qui a la qualité de
professionnel sanitaire. Ainsi, ce Tribunal a ordonné : “Dans le domaine des services
publiques, comme le service sanitaire, on peut appliquer le principe de responsabilité
objective reconnu par ’article 139 de la Loi sur le Régime Juridique des Administrations
Publiques et la Procédure Administrative commune. Mais en définitive, les critéres
d’imputation applicables ne s’éloignent pas beaucoup des critéres dérivés de 1’application du
principe de la faute en accord avec les criteres déja exposes, car, comme il est bien connu, les
tribunaux de I’ordre de type contentieux-administratif lient I’existence de responsabilité au
manquement des standards du service (ou de la lex artis [des régles de I’office] de la part du
personnel sanitaire quand le dommage est directement li¢ a la réalisation d’actes médicaux).
Etant donné qu’il existe un critére général d’imputation considéré actuellement, par la loi et
fondé sur I’absence de devoir supporter le dommage par le 1¢s6”.2%°

139. Afin d’illustrer ce qui précede, notons qu’en Espagne tout comme en France, domine
encore la notion relative a que la responsabilité du “personnel de santé” doit se soumettre a
une obligation de moyens®®. C’est pourquoi il existe une contradiction trés claire avec
I’esprit de la 1égislation dont nous venons de parler. La doctrine espagnole se prononce a ce
sujet : “un systéme de responsabilité civile pour lequel un simple résultat anti juridique peut
étre considéré comme suffisant pour faire porter la responsabilité au sujet qui commet I’action
ayant causée le dommage , n’est pas compatible avec la notion d’obligation de moyens exigee

aux médecins. Par définition, on ne peut exiger d’'un médecin un quelconque résultat. C’est

 Tribunal Supréme, chambre civile, Section 1, 5 janvier 2007, 171/2007.

2%0 | _a doctrine espagnole reconnait la nature de 1’obligation de donner des diagnostics réussis et aborde le sujet
en indiquant qu’il se commet une telle erreur quand le professionnel pouvant disposer de moyens adéquats pour
atteindre un diagnostic réussi, il les ignore négligemment. En ce sens, J. Corbella D., Manual de derecho
sanitario, Atelier, Barcelona, 2006, p. 175. Cela peut étre observé clairement dans la jurisprudence du Tribunal
Supréme qui dans l"arrét du 23 septembre 2004, a ordonné : (...) “Pour I’exigence de responsabilité pour un
diagnostic erroné ou incorrect, on doit d’abord savoir si le médecin a réalisé ou pas toutes les vérifications
nécessaires, tenant compte de 1’état de la science médicale a ce moment-1a pour émettre le diagnostic. Une fois
réalisées toutes les vérifications nécessaires, seulement le diagnostic qui présente une erreur trés grave ou des
conclusions absolument erronées, peut servir comme base pour déclarer sa responsabilité, de méme que dans le
supposé de n’avoir pas réalisé toutes les vérifications ou les preuves exigées ou exigibles”. (Tribunal Supréme,

Chambre Civile, Section 1, 5904/2004).
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peut-étre la raison qui entretient la réticence de la jurisprudence espagnole a appliquer — avec
toutes les conséquences que cela implique, ou disons-le : “correctement” - la responsabilité
civile objective qui, en tant qu’option législative, a été envisagée dans le systéme juridique
espagnol pour les dommages causés a I’occasion d’une prestation de service de santé”?®,

140. 1l nous semble approprié¢ d’évoquer par la suite, dans une optique plus spécifique, le
régime actuel de responsabilité en Espagne en matiere de prestation sanitaire. Pour cela, nous
parlerons en premier lieu des dommages causés a la suite d’une prestation privée de santé

(A) ; et en deuxieme lieu, nous aborderons la question des dommages occasionnés lors d’une

prestation de santé dans le domaine publique (B).

A.-  Quant aux prestations sanitaires a caractere privee.

141. Traditionnellement, dans le domaine de la responsabilité des professionnels de santé,
les organes juridictionnels civils reconnaissent |“application de la regle générale de
responsabilité par faute de 1’article 1902 du Code Civil, déja citée. En ce sens, les tribunaux
rejettent le déplacement de la charge de la preuve, laquelle corresponde toujours au patient qui
a subi un dommage. Cela, d’aprés la regle prévue dans I’article 217.2 de la Loi de la
Procédure Judiciaire Civile, qui ordonne : “Il incombe au demandeur et au défendeur
reconventionnel la charge de prouver la certitude des faits desquels il se dégage
habituellement, selon les normes juridiques applicables a eux, 1’effet juridique correspondant
aux prétentions de la poursuite judiciaire et de la reconvention”?.

142. Ainsi, la faute qui permet d’engager la responsabilité civile d’un professionnel de
santé pour un quelconque résultat néfaste pour le patient peut étre interprétée comme une
faute d’attention ou de prévoyance. Cela constitue une infraction de la part du médecin et un
manguement a un devoir propre a sa profession ou méme de sa lex artis laquelle par essence
se définie par ’accomplissement des protocoles ou des criteres médicaux.

143. En ce sens, le Tribunal Supréme espagnol, en arrét du 23 septembre 2004, en se
fondant sur ce que d’autres décisions avaient établi concernant la conceptualisation de la lex
artis, retient la responsabilité d’un gynécologue, dans les termes suivants : “L’arrét du 2

octobre 1997 affirme que : “le substrat de tout contrat de prestation de services médicaux est

261 J. Busto L., “La responsabilidad civil por la defectuosa prestacién de asistencia sanitaria al parto”, dans
Estudios multidisciplinares para la humanizacion del parto, Jornadas Universitarias Multidisciplinares para la

Humanizacion del Parto, Universidad de Corufia, 2010, p. 104.

262 Article 217.2, Loi 01/2000 du 7 janvier 2000 concernant & la Procédure Judiciaire Civile (Publié au Bulletin
Official de I'Etat n° 07, du 8 février 2000).
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constitue par ce que doctrinalement on appelle lex artis ad hoc. C’est-a-dire, que les criteres
médicaux qui vont étre appliqués doivent se limiter a ceux qu’on considere correct en se
fondant toujours sur la “liberté clinique” et sur la prudence. En d’autres mots, comme dit
I"arrét du 25 avril 1994 de ce Tribunal : lex artis ad hoc signifie considérer le cas concret ou
I’acte ou I’intervention médical se réalise et les circonstances dans lesquelles il se développe.
Ainsi que les incidents inséparables d’un agir professionnel normal en tenant compte des
caractéristiques spéciales du demandeur de 1’acte médical, de la profession, de la complexité
et de la transcendance vitale du patient et, dans ce cas, I’influence d’autres facteurs endogenes
- état et intervention du malade - ou exogenes - I’influence de sa famille ou de 1’organisation
sanitaire elle-méme - pour qualifier cet acte de conforme ou pas a la technique médicale
normale requise”. En ajoutant plus bas : “Dans ce cas, il est pertinent de qualifier la conduite
professionnelle du gynécologue défendeur de négligente pour ne pas avoir réalisé toutes les
preuves médicalement recommandées pour diagnostiquer correctement la maladie de son
patient. D’abord, on doit signaler que comme le défendeur n’a pas pu présenter les preuves
correspondantes a 1’histoire clinique du malade qui ont été requise lors de la phase probatoire,
on ne peut pas attester la réalisation d’écographies, manque que le défendeur lui-méme a
reconnu”?®,

144. En somme, la lex artis se présente ainsi comme le critére qui sert a évaluer la justesse
de I’acte médical a proprement parler. En ce sens, le Tribunal Supréme a établi : “L’article
1902 du Code Civil configure un critere d’imputation de responsabilité, a partir d’un
dommage causalement lié a un acte ou a une omission négligente ou fautive, ou le médecin
n’est pas associ€é au résultat. Mais au fait de ne pas avoir mis a disposition du patient les
moyens appropriés au cas concret, ce qu’on connait comme lex artis ad hoc ou critére
évaluatif pour mesurer la diligence requise dans tout acte ou traitement médical, ce qui
comporte pas seulement I’accomplissement formel et protocolaire des techniques prévues
conformément a la science médicale appropriées a une bonne praxis, mais 1’application de
telles techniques avec la méticulosité et précision requises conformément aux circonstances et
aux risques inhérents a chaque intervention selon sa nature et les circonstances™?®*,

145. D’ailleurs, afin de vérifier le respect de la lex artis, il faut examiner le cas concret
auquel sont appliquées les techniques médicales et la situation du patient : état, evolution de la
maladie ou de la douleur, réaction de 1’organisme aux traitements et a la médication a laquelle

le patient est soumis. Ceci ayant été compris par le Tribunal Supréme espagnol, comme une

263 Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 23 septembre 2004, 5904/2004.
284 Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 18 septembre 2006, 7801/2006.
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matérialisation de 1’exercice d’une obligation de grand effort, étudiée dans le droit anglo-
saxon. Ainsi se dégage de ce qu’a exposé le Tribunal Supréme, dans les termes suivants :
(...) P’action du médecin est régi par la dénommée lex artis ad hoc. C’est-a-dire, en
considération du cas concret, dans lequel se produit 1’action ou intervention médicale et les
circonstances dans lesquelles celle-ci se déroule. Ainsi que les incidences inséparables dans
I’exercice professionnel normal, en tenant compte des caractéristiques spéciales de celui qui
réalise I’acte médical, de la profession, de la complexité et transcendance vitale du patient et,
le cas échéant, I’influence d’autres facteurs endogenes - état et intervention du malade, de sa
famille ou de I’organisation sanitaire elle-méme - pour qualifier cet acte de conforme ou pas
conforme a la technique normale requise. En tout cas, on doit mettre en évidence que, compte
tenu de la vitale transcendance qui bien des fois signifie pour le malade I’intervention
médicale, il doit étre requise, au moins dans ces supposés, la diligence que le droit saxon
décrit comme propre aux obligations de grand effort”?®°.

146. Au-dela du point précédent, nous observons que la jurisprudence espagnole est
fluctuante quant a la rigueur exigée a la victime afin de prouver la faute du professionnel.
Ainsi, dans le droit espagnol on détecte des matiéres dans lesquelles la preuve de la
négligence est requise pour fonder 1’action en responsabilité (1), tandis que dans d’autres la

victime est libérée de la charge probatoire (2).

1.- La victime doit prouver la faute du professionnel.

147. La base subjective de la responsabilité s’est vue exposée dans le critére du Tribunal
Supréme, en rejetant ’indemnisation en raison de I’absence de preuve de la faute. Par
exemple : “un nouveau-né a subi des lésions au plexus bronchial a la suite d’un accouchement
par voie naturelle, la pratique d’une césarienne ayant été rejeté sur le moment. Sur ce point, il
a eté decidée que cela ne représentait pas une base suffisante pour condamner le médecin
puisque les deux techniques d’accouchement sont considérées comme effectives. De plus, il a
été prouve que tous les protocoles médicaux ont été respectés, sans qu’interférent des faits qui
auraient pu permettre d’espérer un meilleur résultat”?®. Cette décision du Tribunal ne laisse
pas indifférent du fait qu’elle se sépare de la doctrine de la perte de chance - également

reconnue par la jurisprudence espagnole, comme nous le verrons®’ - selon laquelle, il suffit

2% Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 25 avril 1994, 2845/1994.
2% Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 29 septembre 2010, 4942/2010.
267 Cf. Infra n°® 600 et ss.
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gue une certain probabilité que I’acte médicale aurait pu éviter un dommage, bien qu’on ne
puisse pas I’affirmer certainement, pour que 1’on procéde a une indemnisation de la perte de
chance ou d’opportunité. Ce qui se traduit par la possibilité d avoir évitée le mal qui en fin de
compte a été subi.

148. 1l est pertinent de mentionner dans ce point, quant aux dommages causés a la suite de
transfusions de sang, ou d’autres fluides. Ainsi que des dommages qui découlent du rejet de
certains dispositifs d’implant ou de réactions aux instruments chirurgicaux lors d’une
intervention que la jurisprudence du Tribunal Supréme espagnol a suivi le régime de
responsabilité objective établi dans I’article 148 de la “Loi Générale pour la Défense des
Consommateurs et Utilisateurs”, texte qui inclut expressément les prestations de “services
sanitaires”. Pour les cas que nous venons de citer, bien qu’on ne puisse pas exiger plus au
professionnel de la santé qu’une attitude diligente, en accord avec les régles de sa profession,
la responsabilité du Centre qui dispense ses services est configurée de maniere objective. En
ces sens ce tribunal a établi : “I’Hopital (...) n’a pas accompli la normative légale sur le
controle du sang donné par des tiers, car il n’y a ni I’identit¢é de quatre donnants, ni la
constatation de 1’accomplissement de cette normative, ce qui a empéché la répétition des tests
de dépistage du sida a ces donnants. L’affectée n’appartient a aucun des groupes
conventionnellement appelés de risque et son mari non plus, il n’est méme pas séropositif.
Etant donné I’incertitude de tous ces faits, il est logique de présumer la méme chose que la
Cour d’Appel selon les données que 1’on connait a présent la maladie, jugement logique qui
n’a pas été nié par Ientité récurrente (Hopital)2®2,

149. Cependant, ’esprit objectif du texte de I’article 148 de la “Loi générale pour la
défense des consommateurs et utilisateurs”, n’a pas été suivi par la jurisprudence du Tribunal
Supréme espagnol au moment de condamner le professionnel de santé. C’est de cette fagon
qu’il a été résolu le proceés du 26 mars 2004, lors duquel le Tribunal Supréme a de nouveau
analysé et synthétisé les conditions pour que la responsabilité civile des médecins puisse étre
établie. Cette décision signale que malgré le caractére social qu’inspire la "Loi générale pour
la défense des consommateurs et utilisateurs” et que ce cadre établisse un régime spécifique
de responsabilité civil pour les professionnels de santé pour tout dommage causés aux usagers
de ces services, cela ne permet pas de dissocier de maniére absolue et inconditionnelle la mise
en ceuvre de la faute. Autrement dit le Tribunal Supréme “n’autorise pas a omettre ce facteur

de faute dans le présumé responsable™?®®.

268 Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 11 février 1998, 885/1998.
2 Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 26 mars 2004, 2100/2004.
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150. Sans préjudice de 1’idée précédente, nous constatons, en ce qui concerne certaines

matieres, que la victime est libérée de la charge probatoire de la négligence.

2.- La victime ne doit pas prouver la faute du professionnel.

151. Le critére subjectif mentionne, s’a vu modifiée dans le domaine de la prestation de
santé privée, dans deux importants scenarios dans lesquelles est retenue une inspiration
objectivée de la responsabilité. Tout d’abord, en ce qui concerne la médecine réparatrice ou
esthéetique (a), ensuite, en cas de dommages disproportionnés par rapport au risque attribué a

une intervention médicale en particulier (b).

a.- Par rapport aux dommages qui découlent d’interventions chirurgicales en

meédecine réparatrice ou perfectionniste du patient.

152. 1l est considéré que le professionnel de la santé doit assumer une obligation de résultat
et pas une obligation de moyens, de maniére que si ce résultat n’est pas atteint, il sera
responsable du non-accomplissement envers le patient. En définitive, il s’agit de situations
pour lesquelles la preuve du manquement va découler de la preuve que le résultat promis n’est
pas atteint. Ainsi, la charge de la preuve libératoire de la responsabilité tombe sur le
professionnel’”.

153. Toutefois, on peut détecter un courant juridique qui défend une position contradictoire
a celle que nous venons d’exposer. En effet, suite & un rattachement a 1’imputation
essentiellement subjective de la responsabilité du médecin, le Tribunal Supréme a déclare :
“Dans I’exercice de ’activité médicale il n’est pas possible de maintenir la différence entre
obligation de moyens et de résultats, sauf que le résultat soit convenu ou garantit, méme
dans les supposés les plus proches a la surnommée médecine d’assistance. Le contraire
suppose donner au médecin une responsabilité de nature objective, en conséquent, il est le
responsable exclusif des résultats atteints dans la réalisation de 1’acte médical en comparant le
dommage au résultat non voulu et non attendu, et encore moins garanti par cette

intervention”?"*.

20 Cf. J. Busto L., “La responsabilidad civil por la defectuosa prestacién de asistencia sanitaria al parto, en
Estudios multidisciplinares para la humanizacion del parto”, op. cit., p. 111 et ss. Disponible en ligne:
http://ruc.udc.es/bitstream/2183/9093/1/CC119-art7.pdf.

2 Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 27 septembre 2010, 4725/2010.
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b.- Par rapport aux dommages disproportionnés quant aux risques envisagés d’une

intervention médicale.

154. Le résultat nuisible disproportionné par rapport au risque encouru lors de
I’intervention, a donné lieu a la rétention de figures juridiques desquelles est mise en évidence
une objectivation de 1’élément subjectif de la responsabilité ou de la faute, constituant une
veéritable rupture avec la maniére traditionnelle d apprécier la négligence. Dans cette matiere
la faute est considérée prouvée en vertu du déséquilibre entre le risque et le résultat.
Ainsi, nous constatons le recours a la these du dommage disproportionné, par lequel on
précise que s’il y a un résultat nuisible qui n’aurait pas di se produire dans des conditions
normales, mais sinon que par un cas de conduite négligente de la part qui a exécuté 1’acte
médicale, celui-ci devrai répondre, sauf s"il démontre que la cause du dommage a été dehors
de son champ d"action. Cela a été déclaré par le Tribunal Supréme, dans les termes suivants :
“le professionnel médecin doit répondre pour un résultat disproportionné lequel démontre sa
culpabilité®®. Cela correspond a la régle res ipsa loquitur (la chose parle d’elle-méme) de la
doctrine anglo-saxonne, a la regle anscheinsbeweis (apparence de la preuve) de la doctrine
allemande et a la régle de la faute virtuelle qui signifie que s’il y a un résultat dommageable
qui normalement se produit seulement s’il existe une conduite négligente, alors, celui qui a
réalisé cet acte doit répondre, a moins qu’il prouve vraiment que la cause était hors de sa
sphére d’action”?".

155. En définitive, le modele auquel nous faisons allusion nous situe sur un plan
d’anormalité, critére qui a permis d’établir dans la jurisprudence espagnole qu’a partir d’un
dommage disproportionné une présomption de responsabilité contre le médecin peut étre
appliquée. En ce sens, I’Audience Provincial d Asturies a ordonné : “La médecine n’est pas
une science exacte et en plus, lors d’étre projetée sur I’é€tre humain, organisme vivant qui
répond d’une fagon différente au méme stimulus, les résultats ne sont pas toujours identiques.
Alors, parmi les particularités de chaque étre vivant il faut déterminer des modéles de
normalité dans le devenir des événements pour établir, si le résultat final est disproportionné e

illogique, une certaine présomption de responsabilité”?™*,

2. Cf. A Luna Y., “Olvido de una gasa durante una intervencion quirargica”, Revista para el andlisis del

Derecho, INDRET, Barcelona, n° 2, 2003, p. 5 et ss.
23 Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 31 janvier 2003, 555/2003.
2% Audience provincial d’Asturies, Siége d’Oviedo, Section 4, 12 décembre 2005, 2984/2005.
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156. Sans préjudice du point ci-dessus, ce critére n’est pas absolu et dans la jurisprudence

espagnole on peut observer des arréts 2"

qui, suite a un cas d’infection nosocomiale, ont
rejeté la responsabilité de I’équipe médicale puisque ces derniers ont apporté la preuve qu’ils
n’avaient pas commis de négligence. En ce sens, 1’Audience National, a déterminé : “Le seul
fait d’attraper une maladie nosocomiale n’est pas un facteur déterminant pour considérer une
prétention de responsabilité patrimoniale. En devant prendre en compte des divers facteurs qui
participent a sa cause (...) n’en observant pas [’existence d’aucune responsabilité
patrimoniale, puisqu’il n’y a pas de constatation que les mesures prophylactiques adoptées
étaient insuffisantes, puisque les contréles évacues, selon la documentation apporté, ont été
suffisants, ce qui a révélé exactement la déclaration du Dr. V. qui considére que I’infection
par mycose ne met pas en évidence le manque d’asepsie”?’®.

157. Maintenant nous aborderons le traitement de la responsabilité, en raison d’une

prestation sanitaire pratiquée hors du domaine privé.

B.-  Quant aux prestations sanitaires a caractere publique.

158. Le régime de responsabilité civil de I’ Administration Publique de Santé en Espagne se
caractérise parce qu’est une responsabilité directe et unique de 1’Administration face a la
victime. C'est-a-dire, que ce régime ne requiére ni I’identification de 1’auteur du dommage, ni

que soit formulée une plainte contre Iui.”’" Il se caractérise également par sa nature de

275 Cf. Rapport de |I"Hospital Universitario de La Paz, Infeccién Hospitalaria ¢Negligencia o Complicacién?,
Comunidad de Madrid, Session 11 avril 2013. Disponible en ligne :
http://www.madrid.org/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application%2Fpdf&blobkey=id&blobtable=
MungoBlobs&blobwhere=1352813965091&ssbinary=true .

26 Audience nationale, Madrid, Section 4, 27 ao(t 2008, 451/2008.

27 Article 146, Loi 30/1992 du 26 novembre 1992 sur le régime juridique des Administrations Publiques et la
procédure administrative (...). Responsabilité pénale. 1. La responsabilité pénale du personnel de service des
Administrations publiques, ainsi que la responsabilité civile dérivée du délit sera exigée en accord avec ce qui est
prévu dans la 1égislation correspondante. 2. L’exigence de responsabilité pénale du personnel de service des
Administrations publiques ne suspendra pas les procédures de reconnaissance de responsabilité patrimoniales
instruites, sauf que la détermination des faits dans I’ordre jurisprudentielle pénal soit nécessaire pour fixer la
responsabilité patrimoniale. La norme doit étre comprise a 1’égard de la réforme de laquelle elle a été objet en
vertu de la loi 4/1999. Dans 1’exposé des motifs de cette loi, il est dit que "Toute mention de sa responsabilité
civile par les dommages produits dans la réalisation du service, disparait de I’article 146, en éclaircissant le
régime instauré par la Loi 30/1992 d’exigence directe de responsabilité de 1’ Administration et en accord avec

cela".
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responsabilité objective, c’est-a-dire, qu’il reste indépendant d’une quelconque estimation en
termes de diligence quant a la conduite de 1’auteur du dommage. Cette responsabilité sans
faute, peut étre retenue tant a 1’égard d’événements identifiés au fonctionnement anormal (1)
de la prestation sanitaire, qu’a son fonctionnement normal (2). Toutefois, comme nous le
verrons, dans certains cas, le critére de “résultat objectivement prévisible” éloigne le patient

du dédommagement espéré.

1.- Concernant le fonctionnement anormal de I’Administration sanitaire.

159. Nous pouvons constater dans la jurisprudence du Tribunal Supréme, certains cas qui
nous permettent de comprendre le schéma. C’est ainsi qu’on parle, par exemple de
Pinsuffisance de membres de I'équipe médical : dans le cas ou 1’absence d’un membre du
personnel en particulier aurait été avérée lorsque dans les faits sa présence était requise. En ce
domaine, le Tribunal Supréme a ordonné - par rapport a la responsabilité de I"’Administration
Sanitaire a cause des blessures subies par un nouveau-né, qui lors de son accouchement n’a
été assisté que par une sage-femme en absence du médecin - que : “Il doit alors se conclure
que I’absence d’un obstétricien lors d’un accouchement avec d’évidentes complications
(comme celles qui se sont vraiment produites) suppose une négligence médicale. Cela, pour
ne pas avoir mis a disposition tous les moyen nécessaires pour prévenir une souffrance
périnatale qui a provoqué des séquelles au fils du demandeur et donc il est évident que les
conditions qui définissent la responsabilité¢ patrimoniale de 1’Administration doivent &tre
approuvés?’,

160. Il se parle également de la mise en place insuffisante de moyens a partir du moment
ou on considere que les patients n’ont pas a souffrir du manque de moyens techniques et
humains que sont censés fournir les Administrations sanitaires. Dans ce point, le Tribunal
Supréme a résolu dans un contentieux relatif a un médecin qui a abandonné le centre
hospitalier avec une mere enceinte en train d"étre monitorée, le suivant : “La présence du
médecin a I’accouchement d’une primipare qui avait de I’étroitesse du col utérin, ce qui avait
été informé au gynécologue et a la sage-femme, aurait évité le résultat dommageable si
I’intervention avait étre rapide et adéquate mais cela n’a plus été possible”279.

161. Enfin, on parle aussi du manque d’information et de communication avec le patient

pour les interventions pour lesquelles il est nécessaire que le patient soit informé de la

278 Tribunal Supréme, Chambre du Litige, Section 6, 25 septembre 2007, 6042/2007.
2% Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 31 juillet 2002, 5778/2002.
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situation et qui requierent son consentement ecrit. Cela en matiere des conséquences de
I"intervention, des risques relatifs a la personne du patient, des risques probables a cause de
Iintervention, et des contrindications de I intervention®®.

162. La rétention de la responsabilité sans faute peut étre vérifiée a conséquence d’une

activité effectuée dans un cadre de normalité.

2.- Concernant le fonctionnement normal de I"Administration sanitaire.

163. Nous devons souligner que méme lorsque son fonctionnement est irréprochable, il est
possible d’imputer la responsabilité de I’organisme grace a une approche objective, basée sur
le risque que I activité représente pour les tiers et la communauté en général. En effet, le
critere du fonctionnement normal des services d’assistance sanitaires publics permet de
charger I’ Administration de tous les dommages causés suite a une quelconque prestation d’un
certain service publique, ceci incluant les dommages dus aux cas dits fortuits. Précisément, le
champ d’application du service de santé public constitue un cadre particuliérement adapté a
I’observation des dommages qui ont lieu lors du fonctionnement normal du service, sans que
ces dommages puissent étre attribués a des actes de négligences de la part des professionnels
et/ou a des erreurs d’organisation du service.

164. En ce sens, le Tribunal Supréme espagnol a ordonné : “non seulement on n’a pas
besoin de démontrer que les titulaires ou gestionnaires de 1’activité administrative qui a
provoqué un dommage, ont agi avec dol ou faute, mais il n’est méme pas nécessaire de
prouver que le service publique a procédé d’une maniere anomale, car les préceptes
constitutionnels et légaux qui composent le régime juridique applicable comprennent
I’obligation d’indemniser les cas de fonctionnement normal des services publiques. On doit

conclure, alors, que pour que le dommage concret produit par le fonctionnement du service a

20 e point, en vertu du mandat légal établi dans ’article 10 n° 1, de la loi 41/2002 du 14 novembre 2002,
régulatrice basique de l'autonomie du patient et de droits et obligations en matiére d’information et de
documentation clinique (Publié au Bulletin Official de I'Etat n° 274, du 15/11/2002). La norme signalée
dispose : Article 10. Conditions de I’information par écrit. 1. Le médecin donnera au patient, avant d’obtenir son
consentement par écrit, I’information basique suivante : a) Les conséquences remarquables ou importantes que
I’intervention provoque avec sécurité. b) Les risques liés aux circonstances personnelles ou professionnelles du
patient. ¢) Les risques probables dans des conditions normales, conformément a 1’expérience et a 1’état de la
science ou ceux qui sont directement liés au type d’intervention. d) Les contre-indications. A I’égard de
I’importance de 1’obligation d’information en responsabilit¢ médicale, Cf. E. Llamas P., “La Ilamada culpa
médica : Doctrina general y especialidades problematicas”, op. cit.,, p. 510; J. Ataz L. Los médicos y la

responsabilidad civil, Montecorvo, Madrid, 1985, p. 68 et ss.
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un ou plusieurs particuliers soit anti juridique il suffit que le risque inhérent a son utilisation
ait dépasse les limites imposées par les normes de sécurité requises en conformité a la
conscience sociale. Le Iésé ne sera donc pas obligé de supporter le tort et, par conséquent,
I’obligation d’indemniser le dommage ou préjudice causé par I’activité administrative sera
imputable a ’activité méme”?®,

165. A son tour, la responsabilité objective établie par la législation espagnole, ne doit pas
étre comprise comme une responsabilité aveugle qui pourrait étre effective face a
n’importe quel dommage. Ainsi, on a rejeté la responsabilité de I’équipe médicale en matiére
des dommages soufferts par un nouveau-né pendant 1’accouchement, malgré les rapports
d’experts catégoriques qui permettaient de prendre la décision contraire. Nous pouvons lire de
I"arrét : “selon le rapport d’experts a vue (...) Carlos présente les altérations graves et
irrecupérables suivantes : "tétraplégie par paralysie cérébrale quadriplégie, crises convulsives
généralisés par Syndrome de West et déficience mentale profonde par encéphalopathie™. Ces
pathologies proviennent, selon le méme rapport, de la souffrance feetale périnatale". Sans
préjudice du point précédent, le tribunal a résolu : “quand il s’agit de réclamations dérivées de
I’acte médical ou sanitaire, la jurisprudence déclare qu’il n’est pas suffisant I’existence d’une
Iésion (qui porterait la responsabilité objective au-dela des limites du raisonnable). 1l faut
appliquer le critere de la lex artis pour déterminer quel est 1’acte médical correct,
indépendamment du résultat sur la santé ou sur la vie du malade. Car, ni la science ni
I’ Administration peuvent garantir, en tout cas, la santé du patient”zgz.

166. En ce sens, la doctrine défend que I’idée du dommage indemnisable ne doive pas aller
contre I’état de la science et des techniques®. De la que les Administrations Publiques
soient responsables de tous les résultats anormaux qui pourraient découler d’une prestation
médicale, sans que cela implique des objectifs utopiques de rétablissement total de la santé du
patient, si les projections scientifiques ne permettent pas de le considérer raisonnable. En ce
sens, dans le but de vérifier le résultat espéré par rapport a la science médicale, le tribunal de
jugement devra s’informer des rapports d’experts qui tiennent compte de 1’individualité du
patient soumis a ’acte médical et déterminer a qui incombe la responsabilité sur la base du
résultat produit, résultat qui, en accord avec 1’état d’avancement de la science et 1’état concret

du patient, était objectivement prévisible.

%81 Tribunal Supréme, Chambre du litige, Section 6, 10 février 1998, 872/1998.
%82 Tribunal Supréme, Chambre du litige, Section 6, 30 octobre 2007, 6997/2007.
%83 Cf. J. Busto L., op cit., p. 130.
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167. Ce point n’est que la reconnaissance de I’applicabilité de la lex artis indépendamment
de la nature de 1’établissement ou on a réalisé ’intervention médicale. Conformément a 1’idée
ci-dessus, il ne suffit pas de constater un dommage certain, subjectif, actuel et méme injuste,
mais il est nécessaire, en plus, que le préjudice soit sur la ligne d’un acte incorrect ou
imprudent depuis une perspective scientifique. Ainsi, le professeur Bello dit : “II faut aller a la
lex artis pour déterminer 1’acte médical correct, indépendamment du résultat produit dans la
santé ou dans la vie du malade parce que ni la science ni la Administration peuvent garantir,
en tous cas, la santé du patient”284.

168. Bien que le courant énoncé dans le paragraphe précédent soit intéressant, puisqu’il
integre une portée scientifique au régime objectif de responsabilité, nous croyons qu’il
pourrait étre injuste a I’égard des victimes. Par conséquent, si un dommage n’est pas
considéré comme scientifiquement prévisible, la victime se trouve dans une impuissance
totale, ce qui nous semble illogique avec un régime de responsabilité sans faute ou objectif
qui justement devrait avoir pour but premier d’assurer une protection intégrale aux victimes.
Nous considérons que le critére de doctrine que nous venons d’exposer pourrait motiver les
juges a raisonner en termes de faute, et non pas sur le risque que comprend I’activité en
question.

169. Nous verrons maintenant le traitement de cet aspect dans le droit chilien, pays ou il est
possible d’observer une tendance a I’objectivation de la structure inspiré dans la faute qui

aborde le probléeme des dommages deérivés de la pratique médicale.

I11.-  Constatation du recours a I’objectivation depuis la perspective du droit chilien de

la responsabilité.

170. La responsabilité médicale des professionnels de santé au Chili se caractérise parce

qu’elle s’appuie sur un régime fondamentalement subjectif’®. Des similitudes conceptuelles

84 Cf. D. Bello J., Responsabilidad civil del médico y responsabilidad patrimonial de la administracién
sanitaria, Reus S.A., Madrid, 2009, p. 13.

285 Au Chili la faute obéit & un critére informateur de la responsabilité médicale. Ce point s’observe tant depuis la
perspective de la responsabilité du professionnel de santé (1) que depuis le prisme des établissements de santé

(1), tant publique que privée.

I.- Quant a la responsabilité médicale des professionnels de santé. Nous aborderons ce sujet en faisant
allusion a la lex artis, a titre de modéle a ’égard duquel s’articule la faute du professionnel dans des aspects
relatifs a des événements de responsabilité médicale (comme on a dit, au Chili. la faute est le fondement de la
responsabilité médicale. De 13 que I’indemnisation du risque thérapeutique n’ait pas d’appuie ni jurisprudentiel
ni doctrinaire et qu’on ait rejeté 1’indemnisation, en considérant que le dommage correspond plutét a une
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infortune imprévisible et non imputable a 1’égard du médecin. En ce sens, par exemple, la Cour Supréme a rejeté
la responsabilité de 1’équipe médicale concernant le décés d’une patiente pour ne pas avoir le matériel nécessaire
dans la salle d’opérations, en considérant qu’il s’agissait d’une opération de risque mineur et que la patiente était
dans des conditions normales de santé, donc, la nécessité d’avoir des instruments spécifiques n’était pas prévue
(Cour Supréme, 15 décembre 1997, R.D.J., t. XCIV, sect. 4éme, p. 192 et ss.). Dans le sens du point précédent,
le cadre subjectif de la responsabilité médicale au Chili se développe dans le respect ou ’infraction de la lex
artis, par rapport a I"observance du progrés scientifique dans les décisions prises par le professionnel de santé ;
dans ce concept peuvent étre incorporées les techniques sur lesquelles se base I’exécution correcte des procédés
médicaux de la part des professionnels, généralement reconnues par la communauté scientifique. En nous
appuyant sur la jurisprudence des tribunaux, nous allons faire allusion au contenu conceptuel de la lex artis (A)

d’un coté, tandis que de 1’autre, nous allons exposer des décisions qui ont déclaré I’infraction faite a celle-ci (B).

A.- A Pégard du concept de la lex artis, la Cour Supréme a établi : “Les médecins doivent agir conformément
aux techniques, aux procédés et aux régles générales de leur profession, en faisant appel aux épreuves et aux
analyses pour diagnostiquer le mal et aux moyens thérapeutiques en usage pour essayer de le guérir. Le médecin
ne doit pas oublier la norme de soin qui pé€se sur son action et c’est pourquoi 1’infraction de la lex artis est le
fondement de la faute médicale. Le professionnel a dii agir fautivement, c’est-a-dire, ne pas avoir su réaliser les
procédés médicaux. C’est pour cette raison que nous devons arriver a établir si, effectivement, le médecin a pu
réaliser les actes avec plus d’attention et si son comportement a été négligent et fautif” (Cour Supréme, 23 avril
2007, Rol n° 6585-2006). B.- A I’égard de Pinfraction de la lex artis : on a considéré que le manquement de la
lex artis est confirmé quand le professionnel de santé reconnait avoir ignoré la fiche clinique du patient. En ce
sens, la CA de Santiago a ordonné : “Il est clair que I’anesthésiste a agi avec imprudence coupable pour ne pas
respecter les prescriptions de sa science ou art. Il a reconnu ne pas avoir lu la fiche clinique du patient, en étant
obligé de le faire par la lex artis, en ordonnant I’injection intraveineuse de cette substance au malade, ce qui ne
serait pas arrivé si ce médecin avait agi avec la diligence et le soin qui prescrit sa profession et encore, sa
spécialisation, dans ces cas” (CA de Santiago, 3 mars 2008, Rol n° 14.193-2005). On a détecté aussi le
manguement de la lex artis a 1’égard d’actes des médecins qui contreviennent les traitements établis a 1’égard
de certains événements. Ainsi, la CA de Concepcidn a disposé : “Que le soin donné a X par le médecin du
Service Soin Médical d’Urgence de Hualpencillo, n’a pas respecté la lex artis car on n’a pas réalisé le traitement
des blessures thoraciques, normalement acceptées dans la pratique chirurgicale, et on n’a pas réalisé les examens
et les analyses pour obtenir un diagnostic en se limitant & suturer les blessures légéres diagnostiquées” (CA de
Concepcion, 31 novembre 2007, Rol n° 3.222-2005). La méme sanction s’est retenue a 1’égard d’erreurs
évidemment graves, comme celui dérivé de ’oubli d’une gaze dans un sein a I’occasion d’un implant
mammaire. En ce sens, la CA de Santiago a disposé : “Il semble évident que le fait d’oublier une compresse de la
mesure signalée, dans le corps d’une patiente, on ne peut pas le qualifier que de conduite négligente dans le
travail professionnel d’un médecin, qui s’éloigne de la lex artis de cette profession. C’est-a-dire : “a I’ensemble
de principes et de normes techniques dont la maitrise est exigée a tous ceux qui exercent 1’activité en raison de
laquelle se développe la conduite génératrice de danger (I"arrét cite dans ce point le professeur E. Cury, Derecho
Penal, Parte General, ed. Universidad Catdlica de Chile, p. 337)” (CA de Santiago, 13 mai 2008, Rol n° 6974-
2005).
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Il.- Quant a la responsabilité médicale des établissements de santé. Nous aborderons cette section en
énoncant les arguments a partir desquels nous pouvons comprendre que le recours a la faute est aussi applicable
comme fondement de la responsabilité médicale des établissements publics de santé. Méme s’il y a une partie de
la doctrine traditionnelle chilienne, qui soutient que la responsabilité des établissements publics de santé est sans
faute (En ce sens, Cf. E. Soto K., Derecho Administrativo, Editorial Juridica de Chile, t. I, Santiago, 1996, p. 16
et ss. ; E. Silva C., Derecho Administrativo Chileno y Comparado, Editorial Juridica de Chile, t. El Servicio
Publico, Santiago, 1995, p. 247; Sistema de la Responsabilidad Extracontractual del Estado, en la Constitucion
Politica de 1980, Editorial Juridica de Chile, Santiago, p. 205 et ss.) (A) ; puis, nous allons exposer quelques

références jurisprudentielles (B).

A.- A I’égard des arguments. Nous pensons que 1’approche objective dans I’évaluation de la responsabilité doit
étre abandonnée au Chili parce que le cadre juridique applicable en matiere sanitaire ne peut pas étre compris au
moyen de statuts différenciés de responsabilité, mais au moyen de critéres d’uniformité. Pour appuyer cette
idée on peut aussi formuler des arguments constitutionnels comme des dérivés du raisonnement propre des
auteurs. Ainsi, la Constitution chilienne garantit a toutes les personnes dans son article 19 n° 2 : que “L’égalité
devant la loi. Il n’y a pas ni de personnes, ni de groupes privilégiés, ni de loi, ni d’autorité qui puissent établir
des différences arbitraires”. D’autre part, le professeur C. Pizarro W., aprés avoir déeveloppé le traitement inégal
des dommages indemnisables a 1’égard de victimes de soins de santé privés ou publiques, se pose une question
qui pour nous a une réponse évidente : “Convient-il de maintenir deux types de responsabilité pour des faits
identiques devant les mémes tribunaux ?”. (C. Pizarro W., “La responsabilidad civil de los hospitales publicos.
Una mirada a la Ley Auge en perspectiva civil”, en Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Lexis Nexis,
Santiago, 2006, p. 402 et ss.). En termes plus explicites, le professeur E. Barros B. expose : “Si un organe de
I’Etat entretient un consultation médicale et on y commet une négligence professionnelle, il n’y a pas de raison
de soumettre cette responsabilité a des conditions plus exigeantes que celles applicables a la responsabilité d’une
consultation privée qui offre des services dans des conditions de recours similaires” (E. Barros B., op. cit., p.
512). D’aprés nous, 1’expérience jurisprudentielle démontre le point indiqué ci-dessus, qui selon les professeurs
H. Cardenas V. et J. Moreno M. explique que : “au Chili, I’évolution Jurisprudentielle a reconduit
indiscutablement la responsabilité de 1’ Administration pour les dommages provoqués aux schémas de réparation
a caractére subjectif dans les centres hospitaliers” (H. Cardenas V. et J. Moreno M., Responsabilidad Médica
estandares jurisprudenciales de la falta de servicio, Legal Publishing Chile, Santiago, 2011, p. 177 et ss.). Nous
considérons que I’indemnisation d’un dommage a ces effets, n’admet pas de distinctions quant a la nature de
I’agent qui a participé a sa vérification, ni quant a la fagon d’observer ses actes ou omissions. Considérer le
contraire, a I’égard de ce point, justifierait un critére régit par I’arbitraire. Conformément aux regles générales,
alors, la faute en maticres liées a la responsabilité médicale au Chili, dispose d’une unité qui atteint tout le
spectre de préteurs de services de santé. De la que I’approche du systéme de responsabilité de ce pays se
concentre plus sur les conduites que sur les résultats (Cfr. E. Barros B., op. cit., p. 75) Avec I’idée précédente la
régle jurisprudentielle se matérialise étant donné que les régimes objectifs de responsabilité sont exclusivement
exceptionnels et ils ont besoin d’une norme légale qui les établisse. Dans I’évaluation de la négligence on
observe des critéres similaires tant a 1’égard d’événements de dommages vérifiés tant dans des établissements de

santé privées que publiques. Nous allons exposer maintenant quelques références jurisprudentielles.
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atteignent la faute tant dans le domaine contractuel qu’extra contractuel. Dela que les devoirs
de prudence et de diligence valables dans la responsabilité par faute, propre a la responsabilité
extra contractuelle, soit équivalente au contenu de 1’obligation de moyens applicables au
professionnel de santé¢ dans I’exercice de ses fonctions, en vertu de laquelle, celui-ci s’oblige

a faire tout ce qui est a sa portée pour obtenir la guérison du malade ou le succes des

B.- Quant a la jurisprudence : Ce point permet de faire une distinction entre les établissements de santé privés

et les publiques.

1.- A Pégard des établissements de santé privés : dans ce domaine nous nous concentrons sur un arrét de la
Cour Supréme qui retient la responsabilité contractuelle d’'un médecin dérivée des dommages provoqués a une
femme a cause d’un diagnostic erroné. Ce tribunal a ordonné : “la reconnaissance clinique de la Maladie de Pick
doit se fonder sur une évaluation systématique appuyée sur des examens neuropsychologiques et de diverses
études d’images cérébrales puisque le diagnostic clinique correct est décisif pour pouvoir appliquer le traitement
qui réussisse a contrdler les symptomes tant cognitifs que du comportement dans ce type de démence. Il attire
I’attention que face a une maladie si délicate le défendeur n’ait pas ordonné de réaliser tous les examens requis,
n’en ordonnant que 1’examen neuropsychologique, et qu’il n’ait pas réalisé¢ non plus ni les examens exigés par
les protocoles ni utiliser d’autres moyens pour mettre au point son évaluation clinique puisque tous ces procédés
sont obligatoires. Il est reprochable aussi que le médecin ait maintenu son diagnostic au moins pendant cing ans
sans appliquer ces outils, bien que les symptomes initiaux de la maladie n’aient pas évolué conformément a la
maladie diagnostiquée, en se limitant a contrdler 1’évolution du patient au moyen d’appels téléphoniques. Dans
ce méme sens, les juges de I’instance remarquent que ce qui est critiquable c’est avoir fait un diagnostic sans
soumettre le patient a tous les examens cliniques et médicaux obligatoires. Cela avec I"objet d"avoir la certitude
sur I’évaluation de la maladie et avoir persévéré dans le méme diagnostic sans avoir fait de nouvelles
évaluations, méme si le délais prévisible pour la manifestation des symptdmes de la maladie était largement
dépassé, en se limitant a controler son état au moyen d’appels téléphoniques sans lui donner un soin personnalisé
et direct, surtout que le malade et son ambiance familiale sont durement affectés. Tout cela évidence le
comportement négligent du défendeur qui a transgressé la lex artis médicale” (Cour Supréme, 5 juin 2013, Rol
n° 5.883-2012).

2.- A I’égard d’établissements publiques de santé : Est observable que le critére subjectif est présent dans le
prononcé de la Cour Supréme. Ainsi, a été décidé dans un de ses arréts : “La faute de service n’est pas une
responsabilité objective mais subjective fondée sur le manque de service, dans lequel considéré comme une faute
dans le service il devra &tre prouvé par celui qui allegue le mauvais fonctionnement du service, le
fonctionnement tardif ou le non fonctionnement du service lui-méme” (Cour Supréme, 14 septembre 2008, Rol
n° 1976-2007). Le méme critére s’observe dans la CA de Concepcion, qui a déclaré : “Il est démontré dans le
dossier qui on a commis une erreur injustifiée, une négligence fautive ou une faute de service dans la prestation
médicale réalisée par I’Hopital Guillermo Grant Benavente”. Et plus bas, 1'arrét signale en quoi consiste la faute,
dans les termes suivants : “le manque de traitement opportun a provoqué un dommage qui a consisté a supporter

une grave difficulté opératoire pendant quarante jours” (CA de Concepcion, 13 mai 2010, Rol n° 1.409-2009).
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traitements, depuis la perspective contractuelle?®®. Dans ce méme sens, tant le demandeur de
I’indemnisation de préjudices contractuels (manquement de 1’obligation de moyens) que
contractuels (réglé par le régime de faute prouvée), va occuper la méme position stratégique.
De la que dans les deux cas il correspond au demandeur d’assumer le risque de ne pas pouvoir
démontrer la négligence du défendeur®®” n’existant pas de grandes différences dans la preuve

288

en ce qui concerne les deux status®". On affirme, méme, que le manquement d’obligations de

résultat s’appuie aussi sur le statut de la négligence parce que la faute est considérée insérée
dans I’infraction obligationnellezgg.

171. D’autre part, quant a la normative applicable aux établissements de santé au Chili,
nous devons dire que celle-ci doit étre congue depuis une vaste perspective, c¢’est-a-dire, quant
a comprendre les prestations de santé effectuées tant dans d’établissements publiques que
privés. Parmi elles prédominent : la loi sur de régimes de garanties de santé (AUGE) de
2004, le Décret avec Force de Loi n° 1 de 2006, et le réglement de Cliniques ou
d’Hopitaux de 1982°%%. Le critére informateur des normes citées correspond aussi a la
réparation de dommages fondée sur la négligence de I’agent. Le méme esprit doit étre

considéré dans I’interprétation de la Loi 18.575%%

de santé®®,

, applicables aux établissements publiques

%86 Cf. E. Barros B., op. cit., p. 658.
287 Cf. E. Barros B., op. cit., p. 660.
288 Cf. E. Barros B., op. cit., p. 661.
289 Cf. J. Tocornal C., op cit., p.257.
2% oi n° 19.966, Publié au Journal Official du 3 septembre 2004, concernant au régime de garantie de santé.

291 Décret avec force de loi n° 1, Publié au Journal Official du 24 avril 2006, qui fixe le texte refondu, coordonné
et systématisé du Décret-Loi n° 2.763, du 3 ao(t 1979 et des lois n° 18.933 du 9 mars 1990 et n° 18.469 du 23
novembre 1985, qui traitent respectivement la réorganisation du Ministere de Santé et la création des Services de
Santé, le Fond National de Santé, I’Institut de Santé Publique du Chili et la Centrale Nationale
d’Approvisionnement du Systéme National de Services de Santé, la création des Institutions de Santé
Prévisionnelle et la régulation de I’exercice du droit constitutionnel a la protection de la santé et la création d’un

régime de prestations de sante.

292 Décret n° 161, Publié au Journal Official du 19 novembre 1982, qui autorise le réglement d’hdpitaux ou de

cliniques.

% Loi Organique Constitutionnelle n° 18.575, Publié au Journal Official du 5 décembre 1986, sur des Bases

Générales de I’ Administration de 1’Etat.

294 e point précédent a été exposé dans un travail trés complet, réalisé par la professeure J. Tocornal C. (op.
cit.), qui défend la thése qui dit que la subjectivité est aussi applicable a ’égard du traitement des dommages
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172.  San préjudice du point précédent, nous constatons que la faute a adopté des caractéres
objectivés, lesquels, sans configurer une responsabilité objective, de plein droit ou sans faute,
permettent d’approcher 1’indemnisation a la victime en vertu de facilités de caractere
probatoire. D’abord, nous aborderons ce point, en faisant allusion a certaines notions
générales relatives a 1’objectivité constatée (A) ; et en suite, aux tendances jurisprudentielles

applicables (B).

A.-  Notions générales relatives a I’objectivation de la négligence.

173.  Nous savons que la faute par I’influence des progres scientifiques, et sous un strict
critére protecteur du lésé, reconnait certaines particularités probatoires qui ont conduit a
I’objectivation de la négligence et, en conséquent, a 1’objectivation de la responsabilité. Ce
phénomeéne s’observe tant dans le contractuel que dans I’extracontractuel. Ainsi, la
professeure J. Tocornal C. dit : “qualifier une obligation sanitaire de résultat (ou de faute
présumée quand le lien es extracontractuelle) signifie d”objectiver la responsabilité - qui n’est
pas la méme chose que responsabilité objective - car en établissant que 1’obligation de préter
un service spécifique est d’origine contractuel ou extracontractuel, si le résultat n’est pas
satisfait d’'une manicre opportune et adéquate, ou simplement s’il n’est pas fait ou son contenu
n’est pas correct, il va générer de la responsabilité pour I’établissement de santé concerné”®.
174. Traditionnellement, la responsabilité médicale intervient dans le domaine des
obligations de moyens, comme celle qui s’identifie a I’obligation du médecin de faire un
diagnostic adéquat. En ce sens, la Cour d’Appel de Santiago a déclaré innocent un hopital de
la responsabilité exigée par la famille d’un défunt, laquelle dénoncait une possible erreur de
diagnostic de la part du personnel de I’établissement de santé. Le tribunal a ordonné : “Que
pour cette Cour, I’Hopital San José, a travers son personnel, a fait toutes les démarches
nécessaires conformément a sa capacité et a ce qui la lex artis prescrit pour trouver la maladie
du défunt Monsieur Caroca. Lequel a été soigné chaque fois qu’il est all¢ a cet Hopital, ou on
lui a fait passer les examens médicaux de rigueur et son décés s’est produit - selon ce qui

établit le rapport d’experts 187 dont le mérite s’observe conformément aux regles de la saine

dérivés de prestations de santé dans des établissements publiques. Il est pertinent de dire qu’on comprend la
thése défendue par la professeure J. Tocornal C. a titre de réponse aux exposés de représentants de la doctrine
chilienne en droit administratif, quant au fait que dans les établissements publics de santé 1’action ou omission
d’ou dérive le dommage doit étre évaluée objectivement. La victime doit prouver le dommage et la relation de

causalité a I’égard de la conduite de 1’agent, laquelle ne devrait pas forcément étre coupable ou négligente.
2% 3. Tocornal C., op. cit., p. 264.
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critique et il en fait pleine preuve - a cause d’un rare cas clinique “d’appendicite du moignon”
qui provoque des symptomes similaires a I’appendicite aigiie, mais son diagnostic est
“difficile a faire et normalement tardif” en considérant 1’antécédent d’appendicectomie
informé par le patient (...) Alors, malgré 1’'impossibilité de diagnostiquer correctement le
patient, le décés ne s’est pas produit a cause du mauvais fonctionnement de I’Hopital San José
qui, au contraire, a réalisé toutes les prestations nécessaires, faites par des professionnels
idoines, qui ont agi en accord aux régles de la science médicale, mais a cause d’une rare
souffrance qui a affecté monsieur Luis Caroca”®®.

175. Sans préjudice du point precédent, le manquement d’obligations dérivées d’une
prestation médicale professionnelle dans le domaine contractuel peut donner comme résultat
une figure qui avec le traitement de la faute présumée en matiere extracontractuelle
représentent des especes dans lesquelles s’observe le recours a une responsabilité objective
dans le sujet que nous analysons. Tel que le professeur E. Barros B. considere dans son traité
de responsabilité extracontractuelle : “ (...) I’analogie entre 1’obligation de résultat et
I’infraction présumée de devoirs de soin est relative au risque probatoire. En existant des
différences par rapport aux effets : tandis que [’obligation de résultat est une catégorie
abstraite, qui peut étre dénaturée seulement en alléguant cas fortuit et éventuellement
diligence, les présomptions de faute pour fait propre sont plus Iégeres et tendent a remplir la
fonction de preuve prima facie que le défendeur peut dénaturer en démontrant que les faits ou
la présomption est fondée sont réfutables™?%’.

176. Au-dela du point ci-dessus, il est pertinent de dire que la conséquence pratique dans
les deux élaborations conceptuelles correspond a I’inversion de la charge de la preuve de la
faute, méme si pour le droit chilien la considération relative au régime de faute présumée en
matiére extracontractuelle permet de fonder, dans des cas liés aux événements de négligence

médicale, une présomption de responsabilité pour fait propre®®.

2% CA de Santiago, 19 juin 2015, Rol n° 9629-2014.

2" E_ Barros B., op. cit., p. 662, nbp n° 12; le méme auteur attribue au point indiqué dans le corps du travail une
certaine indifférence envers le statut juridique, soit contractuel ou extracontractuel, dans lequel on fasse valoir la

responsabilité, puisque normalement il conduira aux mémes résultats (Cf. E. Barros B., op. cit,, p. 667).

2% Dans la doctrine chilienne on a défendu I’existence d’une “présomption de responsabilité du fait propre” a

I’égard de ce qui est mentionné dans I’article 2329 du Code Civil. Cette disposition établit : “En régle générale

tout dommage qui puisse étre imputé a la malice ou a la négligence d’une autre personne doit étre réparé par

celle-ci. Sont spécialement obligés a cette réparation : 1° Celui qui tire imprudemment une arme a feu ; 2° Celui

qui enléve les dalles d’un canal d’irrigation ou canalisation dans la rue ou chemin, sans les précautions

nécessaires pour éviter que les personnes qui y passent le jour ou la nuit ne tombent pas ; 3° Celui qui, obligé a
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177. Nous avons pu constater des tendances jurisprudentielles particulieres relatives a

I’objectivité que nous allons exposer ci-dessous.

B.- Tendances jurisprudentielles démonstratives de I’appréciation objectivée de la

faute.

178. Nous pouvons aborder la constatation que nous allons exposer maintenant, depuis
deux points de vue : d’un coté, a I’égard de professionnels et d’établissements de santé (1) et

de I’autre, nous parlerons exclusivement des établissements de santé (2).

1.- La faute objectivée du point de vue de la responsabilité des professionnels et des

établissements de santé.

179. Dans ce paragraphe, le phénomeéne peut se percevoir tant a 1’égard du manquement
d’obligations de résultat (a), que du prisme extracontractuel soutenu dans un régime de faute

présumée (b).

a.- A ’égard du manquement d’une obligation de résultat.

180. Comme on a déja dit ci-dessus®®® le contenu des obligations de résultat correspond
précisément a une finalité ou résultat spécifique et concret. Pour la configuration d’une
obligation de cette nature il est nécessaire un accord explicite, en ce sens, entre les parties
contractantes ou que le résultat se dégage de I’interprétation du méme contrat. D’un point de
vue plutdt pratique, le professeur E. Barros B. enseigne que : "la notoire disproportion entre le
risque assumé et 1’effet que le patient supporte est I’antécédent le plus évident pour établir une

obligation médicale de résultat™%,

construire ou réparer un aqueduc ou pont qui traverse le chemin, le maintien dans un état qui peut causer de
dommage aux passants”. Cf. A. Alessandri R., op. cit., p. 292 et ss.; E. Barros B., op. cit., p. 147 et ss.; défendant
la these que la disposition citée comprend une présomption de causalité, mais pas de faute : H. Corral T., op. cit.,
p. 227 et ss. Cf. Infra n° 508.

299 Cf. Supra nbp n°s 152, 153, 170, 173, 213.
%0 E Barros B., op. cit., p. 680.
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181. La jurisprudence de la Cour Supréme a déclaré par rapport a ce point dans des
contentieux relatifs, parmi d’autres®”, & des dommages dérivés de chirurgies esthétiques.
Ainsi, dans un litige on a considéré que la condition physique qui motive une personne a se
soumettre a une intervention chirurgicale, plastique et réparatrice, ne peut pas étre empirée ou
détériorée apres la chirurgie ou traitement, si au préalable il y a eu consultation médicale,
diagnostic, conseil et planification de I’intervention. Dans ce cas, le médecin traitant devra
indemniser les préjudices soufferts par la patiente. Ce tribunal a disposé concrétement : “ce
devoir qui régit le professionnel de la médecine d’agir avec sécurité, attention et habileté se
voit souvent complémenté avec le devoir de fournir le bénéfice prétendu par celui ou celle qui
engage ses services. Cette hypothése dans la doctrine est dénommée “obligation de résultat”,
contrairement a celles appelées “obligations de moyens”, allusives au standard général de
prodiguer les habiletés et les précautions exigibles a un professionnel compétent, qui implique
I’obligation, dans 1’événement concret dont il traite ce jugement, que la chirurgie
d’embellissement et disparition d’un mal psychologique d’estime de soi (complexe) en aucun
cas peut mener a un résultat indésirable. En effet, le professionnel défendeur a di prendre
toutes les mesures pour surmonter cette “souffrance” pour laquelle il a été consulté la
“réduction mammaire”, et en méme temps programmer l’intervention pour assurer le résultat
et ’embellissement de la patiente, tant pour son devoir de garant de la santé, pour les
particuliéres circonstances, le manque de rapidité du traitement que pour la rétribution

économique qu’il en pergoit”302.

182. Nous estimons que le phénoméne objectivé peut étre observé aussi en raison du

traitement présomptif de la négligence.

b.- A I’égard de cas compris dans un régime extracontractuel pour faute présumée.

183. Dans le but de commenter ce point, nous nous appuierons sur un arrét prononcé par la
Cour d’Appel de Valparaiso I’année 2011. Conformément a ce que nous allons exposer, on

peut estimer qu’on a toutes les conditions qui rendent recevable la responsabilité

01 pour I’analyse d’autres événements résolus 4 la lumiére d’obligations de résultat, voir J. Tocornal C., op. Cit.,

p. 262 et ss. ; M. Tapia R. “Responsabilidad civil médica : riesgo terapéutico, perjuicio de nacer y otros
problemas actuales”, Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, v. 15, décembre, 2013, p. 75 et ss.
Disponible en ligne : http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-09502003000200004 &script=sci_arttext#rl

%02 Cour Supréme, 28 janvier 2011, Rol n° 5.849-2009 ; dans le méme sens, Cour Supréme, 12 septembre 2011,

Rol n° 2314-2010, chirurgie esthétique réalisée dans le but d’effacer une cicatrice et d’augmenter les fesses.
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extracontractuelle de la part du préteur de santé par rapport aux faits et circonstances qui ont
été établis dans le proces. Ainsi, que la condition relative au fait ou omission provienne du dol
ou faute de I'auteur est clairement démontré par 1’oubli d’une aiguille dans 1’épaule de la
victime a cause d’une intervention. Quant a la soumission a la décision, sous le statut de
responsabilité extracontractuel, il faut mentionner que sans préjudice de la relation
contractuelle entre le défendeur et la demanderesse, on a reconnu dans le droit chilien que le
demandeur a la possibilité d’opter pour le statut qui lui semble le plus convenable. Cela, en
considérant qu’il s’agit d’une personne pas spécialisée dans cette matiere, contrairement au
défendeur, donc elle se trouve dans des conditions nécessaires et raisonnables pour opter pour
la responsabilité qu’elle préfere®®. L arrét signalée expose : “sans préjudice de la relation
contractuelle entre le défendeur X et la demanderesse, une responsabilité a caractére
extracontractuel est survenue, dérivée de la négligence médicale étudice™™. Dans les faits,
I’oubli d’une aiguille dans une des épaules du patient a obligé a réaliser une troisieme

intervention chirurgicale.

184. L arrét en référence se fonde sur I’idée défendue par le professeur E. Barros B., qui
signale : "(...) il n’est pas rare que la responsabilité professionnelle, et trés spécialement celle
du médecin, donne lieu fréquemment, dans le droit comparé, a une situation caractéristique de
concours de responsabilités qui dans chaque systéme juridique tend a étre résolue

conformément aux regles générales sur la matiere. Dans la pratique (...) la négligence

303 Cest le cas de dire que d’importants personnages de la doctrine chilienne se sont manifestés pour le rejet de
la possibilité donnée a la victime de pouvoir opter pour un ou un autre régime de responsabilité, devant, a leur
avis, prévaloir la force de lien du contrat. En ce sens, A. Alessandri R., M. Somarriva U., A. Vodanovic H.,
Tratado de las obligaciones, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, p. 382; P. Rodriguez G.,
Responsabilidad contractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, p. 19; R. Abeliuk M., op. cit., 2008, p.
319. En contre, bien réussie a notre avis, la professeure J. Tocornal C., dans op. cit., p. 125, rejette la restriction
dérivée des liens contractuels imposée a la victime d’un dommage médical, et signale que : “Il ne semble ni
humainement acceptable ni logique de qualifier un fait compliqué et nuisible qui attente contre la vie ou la santé
des personnes comme une simple infraction contraventionnelle. Il faut s’assurer qu’il existe au préalable au
niveau social et d’institution, un devoir de la part de I’établissement de veiller sur la santé des personnes qu’ils y

abritent et qu’il ne s’agit donc pas d’une simple affaire juridique ou un inaccomplissement contractuel”.

04 CA de Valparaiso, 11 octobre 2011, Rol n° 1285-2011. En se méme sens : Cf. CA de Concepcién de 10 ao(it
2000, Rol n°® 1.977-1999, dans le point ou elle dispose : “une réalité indéniable c’est que les dommages causés a
la patiente a 1’occasion d’une intervention chirurgicale peuvent revétir simultanément des caractéristiques
propres a une infraction contractuelle (au contrat de prestation médicale, d’hospitalisation et/ou d’assistance
sanitaire) et, en méme temps, & un délit ou quasi-délit civil (la violation du devoir général d’agir avec z¢le et ne

pas faire tort & autrui)”.
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médicale a été fréquemment exposée dans le domaine de la responsabilité civile
extracontractuelle et il n’y a pas d’obstacles logiques ni normatifs qui I’empéchent. Pour cela
il n’y a pas de grands problémes pratiques, puisque, au-dela de certains aspects importants,
mais pas structurels, (comme il arrive en matiére de prescription), il n’y a pas de différences
entre la responsabilité contractuelle et extracontractuelle du professionnel dans des aspects
fondamentaux, comme la nature et la preuve du devoir de soin, le standard de soin correct et
les devoirs connexes d’information"*®. Une observation dans ce méme sens, a été formulée
pour le juriste chilien M. Tapia R. qui en reconnaissant une présence importante de la
responsabilité contractuelle dans cette matiére, indique que les cas se sont fréquemment
résolus dans le domaine extracontractuel. Aspect expliqué par les avantages du statut. Une des
raisons qui attribue le professeur Tapia a cette solution correspond au fait que de nombreux
cas de négligence sont decidés dans le domaine pénal ou on déduit de maniere accessoire
I’action civile extracontractuelle d’indemnisation de préjudicengG. De 1a qu’on comprenne ce
qui a été constaté par monsieur R. Dominguez A., qui a indiqué que la responsabilité civile
dans le droit chilien se caractérise parce qu’il configure une sorte d’appendice de la

jurisprudence pénale®’ 3%,

185. L’analyse peut étre réalisée aussi sous la considération exclusive des établissements de

santé.

%05 E . Barros B., op. cit., p. 657.
%06 M. Tapia R., op. cit.
%7 R. Dominguez A., “Aspectos contemporaneos de la responsabilidad civil”, op. cit., n° 187.

308 1 ’idée indiquée est liée a la décision de la Cour Supréme dans ’arrét du 23 avril 2007, Rol n°® 6585-2006
(déja cité Cf. Supra nbp n° 285), ot on observe I’influence de la jurisprudence pénale en matiéres civiles. Nous
observons dans I"arrét exposé : “Comme il n’existe pas de responsable dans cette investigation, la peine civile
manque de tout fondement de 1’accusé dans le proces, car, seulement dans le cas que quelqu’un commette un fait
illicite et ce fait-ci ait une relation de causalité avec le dommage provoqué, il faudra indemniser. N’existant pas
d’auteur coupable dans ce cas, alors, la plainte civile devra étre rejetée”. Il est pertinent de mentionner que I arrét
est liée a la non rétention de la responsabilité d’un médecin qui a donné les premiers soins a une personne
blessée par arme blanche, circonstances dans lesquelles on a oublié¢ des pinces chirurgicales a I’intérieur du
malade attribuant, en définitive, cette responsabilité a 1’équipe de santé et pas au médecin qui était a la téte de

I’intervention.

104



2.- La faute objectivée du point de vue exclusif de la responsabilité des

établissements de santé.

186. Des criteres objectivés, applicables aux établissements de santé peuvent dériver de

deux catégories de faute : la faute organisationnelle (a) et la faute infractionnelle (b).

a.- A Pégard a la faute organisationnelle.

187. Depuis la perspective de 1’ignorance de celui qui a commis le dommage, 1’esprit
objectivé en question, peut étre observé dans des scénarios ou il ne soit pas possible de
déterminer celui qui a commis la faute, tant a 1’égard d’établissements privés de santé, que
d’établissements publiques dans lesquels la faute de 1’établissement se traduit en la faute de
son service®®. Nous remarquons que cette négligence peut se comprendre dans le concept de
faute dans [’organisation, définie par le professeur E. Barros B. comme: “le non
accomplissement d’une expectative de comportement, traduit dans la conduite de
I’organisation commerciale que la victime aura le droit & espérer”®°, Cette figure est aussi
appelée faute diffuse®*’. Des reconnaissances jurisprudentielles sont détectées. Ainsi, la Cour
Supréme a signalé : “les demandeurs ou 1ésés n’ont besoin ni d’individualiser ni de persécuter
le fonctionnaire dont I’action ou I’omission personnelle produit la faute (...), il faut démontrer
le manque d’activité de I’organe administratif et qu’elle est la cause du dommage causé.
D’autre part, il faudrait comprendre, une fois pour toutes, que le fait que la responsabilité ne
soit pas objective, ne signifie pas du tout qu’on doit démontrer la faute ou celle de quelconque

fonctionnaire spécifique, mais seulement que 1’Etat ait agi d’une fagon reprochable ; c’est-a-

%99 En tout cas, suivant le professeur M. Tapia R., en op. cit., loc. cit., dans le cas qu’il soit possible de nommer
le professionnel négligent, la victime pourra directement porter plainte contre lui, demander la responsabilité
pour le fait du tiers a I’hopital ou clinique (cette possibilité conformément a ce qui dispose I’article 2320 du
Code Civil qui établit : “Toute personne est responsable non seulement de ses propres actions mais du fait de
ceux qui agit sous son soin. Ainsi le pére, et au défaut la mére, est responsable du fait des fils mineurs qui
habitent dans la méme maison. Ainsi le tuteur ou curateur est responsable de la conduite du pupille qui habite
sous sa dépendance et soin. Ainsi les directeurs d’écoles répondent du fait des éléves, tandis qu’ils sont sous son
soin et les artisans et entrepreneurs sont responsables du fait de leurs apprentis ou leurs employés, dans le méme
cas. Mais, 1’obligation de ces personnes finira si elles, malgré 1’autorité et le soin que leur respective qualité leur
confére et prescrit, n’eussent pas pu empécher le fait”) ou bien, essayer de poursuivre solidairement tous les

deux.
319 E Barros B., op. cit., p. 196.
311 Cf. M. Tapia R. op. cit., loc. cit.

105



dire, présentant des fautes dans le service (dans cette idée I"arrét cite le professeur P. Pierry A.
dans la Revista de Derecho n° 11, p. 11; Consejo de Defensa del Estado)”**%. Tandis que la
Cour d’Appel de Concepcion a indiqué que 1’aspect subjectif de la responsabilité doit étre
dégagé d’un exercice de comparaison qui consiste a “déterminer si le fonctionnement du
service publique a été ou pas défectueux, c’est-a-dire, comparer le service effectivement prété
au service qu’on a di préter”®®,

188. D’autre part, la constatation de 1’infraction normative a aussi conduit a I’interprétation

objective de la faute.

b.-  Alégard de la faute infractionnelle.

189.  Nous pouvons dire que la faute infractionnelle peut étre vérifiée si on transgressait les
normes que 1’autorité a établi, en incluant les régulations internes de cliniques et d’hopitaux.
Le professeur E. Barros B., indique que: “en I’absence de justification, ’infraction aux
devoirs préétablis est suffisante pour considérer la responsabilité comme établie, & condition
que le dommage souffert par le patient puisse étre attribué a cette infraction-1a"*',

190. Sur la base de la faute infractionnelle citée, la Cour Supréme a condamné une société
médicale, en vertu du manquement de I’obligation 1égale d’accomplir totalement la procédure
pour détecter le Virus d’Immunodéficience Humaine. Ce qui constitue une infraction qui a
entrainé des préjudices au patient, étant donné que 1’instabilité et I’incertitude d’étre porteur et
par conséquent un potentiel malade de ce virus a provoqué de I’affliction chez 1’affecté et a
empéché ’application des traitements nécessaires et indispensables pour réduire ses effets et
éviter sa propagation. Ce tribunal a ordonné que : “dans I’arrét réfuté, les juges se réunissent
pour élucider si la défenderesse a manqué a 1’obligation dénoncée, pour ce but ils évaluent les
normes contenues dans la Loi n° 19.779 qui établit les conditions générales qui régissent la
procédure de détection, la prévention, de traitement, la non-discrimination, et des sanctions
applicables devant I’existence de porteurs ou malades du virus d’immunodéficience humaine,
en particulier celle contenues dans ses articles Se y 8e (...). Une fois établi le manquement
contractuel et légal qui entraine la nommée “faute infractionnelle”, laquelle obéit a des
considérations essentiellement préventives du législateur et qui s’ajoutent au contrat par

expresse disposition de ’article 1546 du Code Civil, les juges déterminent la responsabilité de

312 Cour Supréme, 6 avril 2006, Rol n° 4.243-2005.
313 CA de Concepcidn, 21 janvier 2001, Rol n° 684-2010.
14 E. Barros B., op. cit., p. 674.
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la défenderesse conformément a 1’article 8 de la loi 19.779. Cette norme dispose que les
infractions a la procédure de détection du Syndrome d’Immunodéficience Acquise seront
sanctionnées au moyen d’amendes sans préjudice de 1’obligation de répondre des dommages
patrimoniaux et moraux causés a D’affecté, ceux qui seront évalués avec beaucoup de
prudence par le juge”315.

191. Maintenant - une fois exposeés les présupposés subjectifs de la responsabilité médicale
dans le droit francais, laquelle, méme si elle s’appuie sur la faute, adopte dans certaines
matieres des indices objectivés. De méme, une fois faite 1’analyse du droit espagnol dont nous
dégageons un vaste recours législatif a des modeles de responsabilité objectivée, confirmés du
point de vue jurisprudentiel dans le contexte d’une prestation de santé publique (méme quand
sa rigidité s’observe nuancée a 1’égard du concept de dommage objectivement prévisible),
mais non a 1’occasion d’une prestation privée (situation dans laquelle s’observent aussi,
pourtant, des figures de responsabilité objectivée caractérisées par le recours a la technique du
dommage disproportionné, et le renversement de la charge de la preuve dans certaines
matieres). Et une fois abordé le phénomene de la faute objectivé sous la sphére du droit
chilien - nous développerons une tendance vérifiable dans certains systémes qui s’identifie a

I’application de modé¢les de responsabilité sans faute dans le traitement d’événements

particuliers de nature médicale ou sanitaire.

82.- L’objectivation du fait générateur de responsabilité médicale, une analyse

spécifique.

192. Deux sont les contingences qui ont attiré ’attention de notre étude, a savoir : les
dommages causés par les infections hospitalieres ou nosocomiales (1), et les dommages causés

par ’utilisation de produits de santé défectueux (I1).

l.- Les dommages générés a la suite d’infections nosocomiales.

193. A titre d’introduction il nous semble pertinent d’exposer briévement certaines
précisions applicables, tant de genre médical que juridique.

194. D’un point de vue médical. Nous entendons par infection intra hospitaliere
“I’infection contractée au travers de 1’environnement hospitalier ou du personnel, a la suite,
par exemple, d’un instrument non stérilis¢ ou d’une hygiéne des mains négligée. Ces

dommages se produisent en général lorsque le patient présente une blessure ou souffre

315 Cour Supréme, 6 ao(it 2013, Rol n° 7.493-2012.
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d’immunodéficience”®. Par infection intra hospitalieére, on fait référence également a “un
processus infectieux qui se produis au cours de I’hospitalisation d’un patient (48 a 72 heures
aprés I’admission) ou apreés sa sortie. L’infection ne doit pas étre présente au moment de son
admission ni en incubation, quel que soit le motif qui a conduit a 1’hospitalisation. Cette
période compte 30 jours dans le cas d’une chirurgie, et peut aller jusqu’a un an dans le cas de
la pause d’une prothése valvulaire ou orthopédique et lorsque le membre du donneur est
compatible avec le patient™®"’.

195. Selon I’OMS il s’agit d'une “infection contractée a 1’hopital lorsque le patient a été
admis pour une toute autre raison que cette infection. Le patient hospitalisé (ou admis dans un
quelconque autre établissement dispensant des soins médicaux) ne doit pas étre porteur de
I’infection ni étre en période d’incubation au moment de son admission. Cette définition
englobe les infections contractées dans le milieu hospitalier et qui se seraient manifestées
apres la sortie mais également les infections professionnelles du personnel hospitalier”318.

196. D’un point de vue juridique. Les infections intra hospitaliéres sont définies par
I’auteur chilien E. Barros B. comme “celles qui sont contractées par le patient dans la clinique
ou I’hopital a 1’occasion d’une intervention médicale, sans que qu’il soit possible de les
attribuer aux risques thérapeutiques que supposent cette opération ou traitement”'°. Ce méme
auteur affirme que “d’apres les juges, le fait que le patient souffre d’un mal nouveau et
différent de celui pour lequel il s’est rendu a I’hopital représente une preuve évidente de
négligence dans le devoir de prévention des soins qu’exige toute clinique ou h6pital”320.
Particularmente dans le cas du droit frangais, le Ministeére de la Santé déclare : “Les infections
nosocomiales sont les infections contractées au cours d’un sé¢jour dans un établissement de
santé (hopital, clinique...). Elle est aussi appelée infection associée aux soins. Ceci veut dire
que ces infections sont absentes au moment de I’admission du patient dans 1’établissement.
Cependant, si I’état infectieux du patient a 1’admission est inconnu, [’infection est
généralement considérée comme nosocomiale si elle apparait apres 48 heures

d’hospitalisation. Si elle apparait avant un tel délai, on consideére en général qu’elle était en

816 . Gil M., “La responsabilidad civil por infeccion nosocomial”, Actualidad del Derecho Sanitario, n° 183,
juin, 2011, p. 426.

1 M. Ajenjo H., “Infecciones intrahospitalarias : conceptos actuales de prevencién y control”, Revista Chilena

de Urologia, 2006, v. 71, n° 2, p. 95.

318 Organizacién Mundial de la Salud. Prevencién de las infecciones nosocomiales. Guia Practica, 2da. ed.
319 E. Barros B., op. cit., n° 493.

320 |bid.
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incubation lors de I’entrée dans 1’établissement™®**. Par conséquent, nous en déduisons que
I’infection réglé par le législateur est di @ un phénomeéne large, capable de comprendre
plusieurs cas d”infections de différentes natures, liés & un processus de soins médicaux®%.

197. De plus, ne perdons pas de vue, sous une perspective médicale générale que “les
médecins interviennent sur des personnes, avec ou sans altérations de santé, et I’intervention
médicale dépend, comme toutes les interventions, du composant aléatoire propre de
I’intervention elle-méme, alors, les risques ou complications qui peuvent dériver de plusieurs
techniques de chirurgie utilisées sont similaires dans tous les cas, et 1’échec de I’intervention
n’est pas toujours li¢ & une mauvaise pratique quant aux simples altérations biologiques”szs.
C’est pourquoi la professeure J. Tocornal C. considére qu’ “il est donc trés important de
comprendre la science médicale dans les faits avant d’appliquer la science juridique™®*. A ce
sujet, nous rajouterons que le professeure M. Ajenjo H. suggere la présence de trois facteurs
de risque impliqués dans une infection nosocomiale : premierement le patient (son age, son
sexe, son état nutritionnel, son statut socioéconomique, son poids de naissance, son mode de
vie, etc.) ; deuxiémement, I’environnement (1’air, I’cau, les surfaces, les objets et les déchets
de I’hopital) ; et enfin les soins hospitaliers.*?

198. Dans notre étude nous avons constaté que plusieurs législations font appel a un critere
objectivé dans la détermination de la responsabilité dérivée d’infections intra hospitaliéres ou
nosocomiales. Ce point nous semble correct car renforcer le cadre juridique applicable a
I’égard des victimes de cette infection répond a un aspect de justice sociale que ne doit pas
étre négligé. C’est pourquoi nous répondrons par la négative a la question posée par un expert
en la matiére : “est-il 1égal que par manque d’organisation, par négligence ou imprudence, une

personne qui cherche le rétablissement ou le soulagement d’une maladie contracte une autre

%21 Cf. Ministére des Affaires sociales et de la Santé, Infections nosocomiales : questions réponses, 19 janvier

2016. Disponible en ligne : http://social-sante.gouv.fr/soins-et-maladies/prises-en-charge-specialisees/infections-

osteo-articulaires/article/infections-nosocomiales-guestions-reponses .

%22 Cf. L. Khoury, “Causation and health in medical, environmental and product liability”, Windsor Yearbook of
Access to Justice, v. 25, n° 1, 2007.

323 Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 12 mars 2008, 3822/2008.

%24 J. Tocornal C., “Responsabilidad civil por infecciones intrahospitalarias, Revista chilena de derecho, v. 37 n°

3, décembre, 2010.
%25 M. Ajenjo H., op. cit., pp. 95-96.
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maladie avec des répercutions sur sa santé qui peuvent aller jusqu’a la mort dans ce méme
établissement oul elle venait chercher la guérison 2%%°,

199. D’un co6té, le critére indiqué s’observe dans le recours exprés a une normative a
caractere objectif ou de plein droit (A), ou méme au moyen de 1’évaluation de la faute de

I’agent en termes favorables a 1’égard de la victime, de ’autre c6té (B).

A.-  Le traitement juridique de I’infection nosocomiale en France et sa normative

objective.

200. Le droit francais a participé activement au renforcement de la responsabilité en
établissant dans D’article L 1142-1 du CSP, que : “Les établissements, services et organismes
susmentionnés sont responsables des dommages résultant d'infections nosocomiales, sauf s'ils

. \ 20327
rapportent la preuve d'une cause étrangere”

. Nous croyons que l’article cité représente un
progrés considérable de la loi francaise dans le domaine de la protection des victimes et
I’uniformité des critéres de jurisprudence, a 1’égard de ce que nous allons exposer maintenant.
201. Une premiere approche relative a 1’esprit objectif inclue dans le prononcé législatif
déja cité®?, avait inspiré des décisions prononcés aussi par la Cour de Cassation, en décidant,
respectivement, la responsabilité objective du médecin, mais également la responsabilité des
établissements de santé en vertu de “I’obligation de sécurité de résultat”. Cela a été ordonné
par la Cour de cassation au moyen des arréts prononcés le 29 juin 1999, en résolvant le
contentieux nommeé staphylocoques dorés. Dans une de ces décisions, on établit expressément
la responsabilité objective du médecin a 1’égard de cas d’infection nosocomiale, dans les
termes suivants : “Mais attendu que, contrairement a l'affirmation du moyen, un médecin est

tenu, vis-a-vis de son patient, en matiére d'infection nosocomiale, d'une obligation de sécurité

de résultat dont il ne peut se libérer qu'en rapportant la preuve d'une cause étrangére ; que le

326 Cf. J. Tocornal C., op. cit., 2010, nbp n° 7.

%27 Article 1142-1, Code de la Santé Publique. La disposition citée a pour but d’unir des critéres quant a I’agent
responsable de I’infection nosocomiale, ceci parce qu’avant la loi on avait déja condamné des cliniques (Cass.
Civ. 1re, 29 juin 1999, Gazette du Palais, 1999, p. 436), et les médecins aussi (Cass. Civ. 1re, 13 février 2001,
Gazette du Palais, 21 avril 2002, p. 2, note F. Chabas). Aujourd’hui la responsabilité peut étre exclusivement

retenue a 1’égard d’établissements de santé, conformément a la disposition transcrite.

%28 Cf. J. Bourdoiseau, “La responsabilité médicale, Les infections nosocomiales”, Rapport frangais, Séminaire

GRERCA, Louvain la Neuve, 13-14 septembre 2013. Disponible en ligne: http://grerca.univ-

rennesl.fr/digital Assets/310/310421 Bourdoiseau linfectnosocomiales rptFranc__ais.pdf .
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moyen est, dés lors, sans fondement™®*. Tandis que dans un autre arrét, on établit, a I’égard
d’un cas d’infection nosocomiale, que : “Le contrat d’hospitalisation et de soins conclu entre
un patient et un établissement de santé met a la charge de ce dernier, en matiere d'infection
nosocomiale, une obligation de sécurité de résultat dont il ne peut se libérer qu'en rapportant
la preuve d'une cause étrangére”**°.

202. Au-deld a ce que nous venons d’exposer, nous nous accordons avec la doctrine
francaise qui constate un avant et un apreés suite a la loi de 2002 en ce qui concerne le cadre
juridique applicable aux victimes ayant souffert d’un dommage des suites d’une infection
intra-hospitaliére.

203. Il faut manifester que la loi de 2002 ne dispense pas la victime de procéder a la
recherche de preuves. Il est donc nécessaire que la victime atteste que le dommage médical
corresponde dans les faits a une infection nosocomiale. L’idée indiquée a été ordonné par la
Cour de Cassation, dans les termes suivants : “Attendu qu'il appartient au patient de
démontrer que l'infection dont il est atteint présente un caractére nosocomial, auquel cas le
médecin est tenu d'une obligation de sécurité de résultat ; que l'arrét attaqué, statuant par
motifs propres et adoptés, a constaté que, quelques heures apres la réalisation de
I'arthroscopie, M. X., dont le genou avait été pansé a la clinique, avait regagné son domicile,
fait changer le pansement par un autre médecin quelques jours apres et qu'il avait pu se livrer
a des activités contre indiquées de nature a favoriser une contamination ; que les juges du
fond, qui ont encore précisé que les premiers signes de l'infection s’étaient manifesté six jours
aprées l'intervention, la présence de staphylocoques dorés étant constatée sur un prélevement
du 7 juillet 1993, ont, par une appréciation souveraine, estimé qu'il n'était pas possible de
déterminer ce qui était a l'origine de la présence de ce bacille, ce dont il résultait que M. X. ne
rapportait pas la preuve du caractére nosocomial de son infection”*,

204. 1l faut ajouter que la jurisprudence impose également a la victime de prouver le lien de
causalit¢ entre Dl’infection et les soins fournis, laquelle peut étre établie en vertu de
présomptions graves, précises et concordantes qui peuvent étre évaluées par les tribunaux
d’instance a I’égard du mérite des antécédents présentés. Ainsi, la Cour de Cassation a
disposé: ““3°) Alors gu'en matiére d'infection nosocomiale, la preuve du lien de causalité entre

I'infection et les soins peut étre rapportée par des presomptions graves, précises et

329 Cass. Civ. 1re, 29 juin 1999, Bull. civ. I, n° 222, JurisData : 1999-002694.
330 Cass. Civ. 1re, 29 juin 1999, Bull. civ. I, n° 220, JurisData : 1999-002690.
31 Ainsi, J. Bourdoiseau, op. cit., p. 1.

%32 Cass. Civ. 1re, 27 mars 2001, Bull. civ. I, n° 87, JurisData : 2001-008907.
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concordantes ; qu'en affirmant que Monsieur X. n'avait pas rapporté la preuve de
présomptions graves, précises et concordantes de causalité entre I'infection qu'il avait subi et
les soins pratiqués par le docteur Y. , sans avoir examing, comme elle y avait été invitée,
I'étude scientifique du professeur D. qui faisait état d'une épidémie d'infection par le virus de
I'népatite C lors de scléroses de varices des membres inférieurs pratiquees chez le méme
médecin, la Cour d'appel a privé sa décision de base légale au regard des articles 1147 et 1315
du Code Civil™*®,

205. Ce chapitre a également fait 1’objet de plusieurs approches doctrinales et
jurisprudentielles intéressantes concernant le phénoméne d’incertitude quant au lieu de ou a
été contractée I’infection (dans plusieurs établissements de santé). Cette question a donné lieu

3% théme sur lequel nous nous pencherons dans la seconde

a I’étude de la causalité alternative
partie de ce travail.

206. L’aspect le plus particulier de cet évenement dommageable en France est justement sa
réparation. Comme on peut 1’observer dans la deuxi¢me partie de I’article 1142-1 du CSP,
dans le cas ou aucune responsabilité particuliere ne serait retenue, la victime aurait le droit de
demander un dédommagement en ayant recours a la solidarité nationale par le biais de
IPONIAM, conformément aux exigences prédéfinies. L’article suscité déclare : “Lorsque la
responsabilité d'un professionnel, d'un établissement, service ou organisme mentionné au | ou
d'un producteur de produits n'est pas engagée, un accident médical, une affection iatrogene ou
une infection nosocomiale ouvre droit a la réparation des préjudices du patient, et, en cas de
déces, de ses ayants droit au titre de la solidarité nationale, lorsqu'ils sont directement
imputables a des actes de prévention, de diagnostic ou de soins et qu'ils ont eu pour le patient
des conséquences anormales au regard de son état de santé comme de I'évolution prévisible de
celui-ci et présentent un caractére de gravité, fixé par décret, apprécié au regard de la perte de
capacités fonctionnelles et des conséquences sur la vie privée et professionnelle mesurées en
tenant notamment compte du taux d‘atteinte permanente a l'intégrité physique ou psychique,
de la durée de l'arrét temporaire des activités professionnelles ou de celle du déficit
fonctionnel temporaire”335.

207. Compte tenu de ce qui précede, il est nécessaire de mentionner que la Loi du 4 mars
2002 a pour vocation de traiter ce type de litige dont I’origine, c'est-a-dire les actes médicaux,

est ultérieur au 5 septembre 2001. Nous rappelons qu’avant I’entrée en vigueur de la Loi de

333 Cass. Civ. 1re, 26 mai 2011, n° 10-17446.
334 Cf. Infra n° 1092 et ss.
335 Article 1142-1 Code de la Santé Publique.
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2002, la regle de jurisprudence dans ce domaine se résumait a I’examen d’une responsabilité
basée sur la violation de I’obligation de sécurité de résultat. Cette obligation englobait aussi
bien le professionnel que les établissements de sante, alors qu’en vertu de la loi, a été ordonné
la responsabilité sans faute des cliniques et des hopitaux de laquelle ils ne peuvent se
décharger qu’a travers la démonstration d’une cause étrangere. Puis, le recours a la solidarité
nationale se concrétise pour les cas dans lesquels il n’a pas été possible de prouver la
responsabilité particulier du professionnel ou que 1’établissement de santé a démontré une
cause étrangeére le disculpant (2 condition que le pourcentage d’invalidité corporel des suites
d’une infection soit égal ou supérieur a 25% ou que ’infection ait causé le décés de la
victime).

208. Notons qu’il n’existe pas d’autres législations, au moins dans notre recherche, qui
permettent expressément de retenir la responsabilité sous la forme que nous venons d’étudier,
de maniere sans faute, objective ou de plein droit, tel que le droit francais le pratique. Cette
technique de réflexion est séparée de la détectée dans d'autres législations, qui ont recours au
moins formellement a la faute en tant que condition systémique dans la détermination de la
responsabilité. Nonobstant ce qui précede, la négligence est adaptée aux besoins des victimes,

et dans cet ordre, aujourd'hui elle est imprégné d objectivité, tel que nous le verrons.

B.-  Le traitement juridique de I’infection nosocomiale & travers d’un systéeme de

responsabilité pour faute objectivée.

209. Le recours a la preuve de la faute en matiére d’infections nosocomiales, devient une
condition sine qua non dans divers schémas d’indemnisation, comme c’est le cas au

Québec®**® ou en Belgique®*’

. Par ailleurs, des outils modernes permettent d’observer une
tendance a Dobjectivation dans I’indemnisation caractérisée par une reconnaissance
judiciaire généralement basée sur les particularités du dommage ou de 1’altération du principe
de normalité. Par conséquent, des themes tels que le préjudice disproportionné ou les criteres
juridiqgues comme le prima facie ou le res ipsa loquitur (les choses parlent d’elles méme)

constituent des moyens modernes de rétention de responsabilité dans cette matiére. Nous

%% 1., Khoury, “Innovation biomédical et évolution du droit de la responsabilité civile : une étude comparée
France-Québec”, n° 19, cita 65, dans E. Vergeés, Droit, sciences et techniques quelles responsabilités?,
LexisNexis, 2011, p. 101 et s.

%7 Cf. B. De Coninck, sur “Infections nosocomiales et responsabilité civile”, Rapport Belge, GRERCA, 2013.

Disponible en ligne : http://grerca.univ-

rennesl.fr/digital Assets/310/310404 DeConinck Infecnosocomiales rptbelge.pdf
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retrouvons cette tendance dans I’organisation juridique espagnole (1), que dans la chilienne

).

1.- Depuis la perspective du droit espagnol.

210. Dans ce pays on reconnait expressément que le risque d’attraper une infection
nosocomiale découle d’une éventualité tout a fait prévisible. Ceci indique qu’aucun hopital ne

peut se déclarer immunisé contre les infections®®

. Ainsi, les soins qui doivent étre dispensés
dans 1’établissement viseraient a réduire 1’incidence de ce type d’infection en appliquant les
régles d’hygi¢ne et de controle, mais ne viseraient pas a annuler la possibilit¢ dans la
verification de quelque source infectieuse. Nous estimons que le traitement juridique des
événements signalés nous oblige a distinguer entre ceux ou il est possible d’identifier le

responsable de I’infection (a) et ceux ou il ne I’est pas (b).

a.- A P’égard des cas ou le responsable de I’infection peut &tre identifié.

211. Dans les cas pour lesquels la responsabilité de 1’agent est retenue suite & une source
dinfection®?, il faut déterminer si tous les moyens ont été mis en ceuvre pour 1’éviter ou
non. Ceci a été reconnu du point de vue jurisprudentiel. Ainsi, la Audiencia Provincial de Las
Palmas a ordonné : “ (...) il a été confirmé que I’opération chirurgicale a été réalisée en
respectant, en ce qui concerne 1’opération elle-méme, les reégles de 1’art ou de 1"office médical,
avec une évaluation pré et post opératoire correcte (...), méme Si un facteur externe, une
infection par pseudomonas aeruginosa, ait provoqué des complications postopératoires et ait
influencé résolument dans les séquelles que 1’appelant souffre a présent. Il ne faut donc pas
faire de reproche de faute au chirurgien codéfendeur, n’ayant pas pu se détecter ni de
négligence ni d’oubli dans sa pratique médicale puisque la stérilisation des instruments
chirurgicaux était hors son sphere de compétence et de contrdle, étant donné que ’asepsie de
celui-ci dépend exclusivement du personnel de la Clinique défenderesse (...), la technique
chirurgicale utilisée a été correcte et a été administré au patient les antibiotiques précis pour

prévenir toute infection avant I’intervention”.>*

338 Cf. Rapport du Consejo Consultivo de Castilla la Mancha n° 155/2010, du 29 juillet.

339 Cf. Rapport du Consejo Consultivo de Castilla la Mancha, n° 93/2008, de 29.04, ou a été considére comme

évident que la bactérie a été acquise dans le centre sanitaire.

%0 Audience provincial Las Palmas de Gran Canaria, Section 3, 30 novembre 2004, 3758/2004.
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212. Nous deduisons de I’idée ci-dessus que le modele de responsabilité applicable en
Espagne correspond a un modele pour faute ou subjective. C’est pour cela que le litige en
question doit étre étudié a la lumiere de I’article 1902 du Code Civil, lequel établit que :
“celui qui, par acte ou omission cause un dommage a autrui, par faute ou négligence, est
obligé de réparer les dégats causés”. Selon la loi, la preuve du lien de cause a effet entre la
négligence et les dommages dus a I’infection doit étre fournie par la victime”.

213. Sans préjudice du point précédent, la preuve de la faute en Espagne a subi des
adaptations liées a la nature du contentieux. Dans ce sens, il a été utilisé un critere probatoire
dynamique, c'est-a-dire que le fardeau de la preuve ne soit pas exclusivement attribué a la
victime mais plut6t a celui qui dispose des moyens techniques les plus complets, ce qui le
placerait dans une position procédurale plus avantageuse. On constate cela lorsque qu’un
patient qui a subi une intervention souffre des résultats négatifs disproportionnés par rapport
au résultat espéré. Le Tribunal Supréme s’est prononcé sur ce point en indiquant :
“Spécialement dans les cas de résultat disproportionné ou de médecine d’assistance, on
adapte I’évaluation de 1’élément subjectif de la faute pour garantir I’effectivité du droit au
dédommagement du lésé. En vertu du principe de la facilité et proximité probatoire, le
médecin peut étre obligé a prouver les circonstances dans lesquelles le dommage s’est produit
s’il existe un résultat nuisible, du genre de ceux qui généralement ne se produisent que pour
des raisons d’une conduite négligente générée dans la sphére d’action du défendeur. Etant
donné que la mise en jugement de la conduite de 1’agent doit se réaliser en tenant compte, la
nécessité de donner un explication qui atteint celui qui cause le dommage non prévu ni
explicable dans sa sphere d’action professionnelle”?’“.

214. Conformément au point précédent, si le professionnel ne s’explique pas en termes
raisonnables, la justice présume la négligence. Cela suppose I’investissement de la regle
générale en matiere de responsabilité médicale en ce qui concerne la preuve de la faute et du
lien causal. Nous comprenons cela a 1’égard du critére suivi par le Tribunal Supréme, que
nous exposons maintenant : “Les faits démontrés sont clairs et mettent en évidence la cause
du dommage et prétendre qu’il y a des preuves différentes dans le procés qui permettent
attribuer le résultat nuisible a une autre cause externe a 1’intervention chirurgicale n’est pas
possible sous la protection de ’article 1902 du Code Civil et de la doctrine jurisprudentielle
du dommage disproportionné. (...) Puisque I’article 1902 du Code Civil n’est pas un
précepte d’évaluation de la preuve, et la doctrine du résultat disproportionné qui influe dans la

détermination de la négligence de 1’auteur, lequel est spécialement appliqué pour observer la

! Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 10 juin 2008, 4313/2008.
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responsabilité des services médicaux, demande d 'un dommage généré dans la spheére d’action
du défendeur, pas dans celle de la victime, ce qui détermine I’exigence d’une explication
cohérente sur le pourquoi de I’importance de la dissonance qu’il y a entre le risque initial qui
impliquait P’activit¢ médicale et la conséquence causée, créant ou faisant apparaitre une
déduction de négligence”342.

215. Au-dela, a I’égard de certains événements, il n’est pas possible d’identifier le
responsable de I’infection. Dans ces cas-1a, nous reconnaissons aussi un traitement objectivé

de la négligence.

b.- A I’égard des cas ou le responsable de I’infection ne peut pas étre identifié.

216. Par rapport aux cas ou il n’est pas possible de déterminer le responsable d’une
infection nosocomiale, puisque 1’origine de cette infection est diffuse ou peut étre le fait de
n’importe quel membre de 1’équipe médicale, la jurisprudence s’est servie de I’interprétation
objective de D’article 148 de la réglementation espagnole relative aux ‘“les prestations
déficientes des services sanitaires”. Cette norme ordonne : “les dommages provoques dans
I’'usage correct des services seront indemnisé€s quand, par sa propre nature ou parce que c’est
ainsi établi réglementairement, ils incluent nécessairement la garantie de niveaux déterminés
d’efficacité ou de sécurité, dans des conditions objectives de détermination et qui supposent
des controles techniques, professionnels ou systématiques de qualité jusqu’a arriver dans des
conditions adéquates chez le consommateur ou utilisateur. En tout cas, les services sanitaires
sont considérés soumis a ce régime de responsabilité (...)”.3*

217. L’application objective du contenu de la disposition citée a été 1’objet de la

reconnaissance de la part du Tribunal Supréme dans plusieurs arréts®**

, pour lesquels, en
synthese, le juge a considéré que la disposition légale a été congue de maniere a ce qu’il
suffise que la vérification du dommage et du lien de causalité soit accréditée pour que la
responsabilité du prestataire de services de santé soit retenue.

218. Dans ce sens, |'objectivation accusé ne libere pas la victime de la preuve du lien

causalité. En ce sens, 1’Audience provincial de Madrid a ordonné, a I’égard d’un événement

%%2 Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 14 mai 2008, 2004/2008.

3 Loi 1/2007, du 16 novembre 2007, la défense des consommateurs et utilisateurs et d’autres lois, (Publié au

Bulletin Official de I"Etat n° 287, du 30 novembre 2007).

3% Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 26 mars 2004, 1458/1998 ; Chambre Civile, Section 1, 18 juin
1998, 4068/1998 ; Chambre Civile, Section 1, 29 juin 1999, 4645/1999.
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d’infection nosocomiale : “La responsabilité médicale s’impute, tel qu’il est signalé par la
doctrine jurisprudentielle, a partir de la coincidence des conditions indiquées dans I’article
1902 du Code Civil. Ainsi, a partir du dommage on exige non seulement le reproche de faute
ou le manquement de la bonne pratique medicale, mais aussi la démonstration du rapport
de causalité dans ses deux aspects, pratique et juridique, entre la conduite active et passive
de celui qui cause le dommage et le résultat produit. Il s’agit d’'une exigence commune tant
pour la responsabilité pour faute que pour 1’objective ou pour risque, car 1’exigence de
responsabilité tant des médecins que du personnel sanitaire et de I’institution ou entité
sanitaire se fonde sur le manque d’une action diligente ou sur 1’absence de mesures de
prévention ou de précaution, indépendamment de celle qui puisse étre attribuée a un individu
déterminé”. L’arrét déclare aussi : “ (...) les médecins et l'institution hospitaliére ont
démontré que les premiers ont agi conformément a la lex artis, tant dans le diagnostic et
traitement de la Listesis niveau Il L5-S1 avec sténose dans le canal. Que dans le diagnostic et
traitement de la complication post opératoire, 1’auto-infection, inévitable, malgré les mesures
prophylactiques adoptées, ainsi qu’une infection qui n’a pas été provoquée par le manque
d’asepsie dans le bloc opératoire ou dans le domaine strictement hospitaliére ou par une
mauvaise pratique du 12 intégrants du personnel imputables a 1’Hopital, mais, a cause d'un
risque inévitable**,

219. Nous déduisons de I’arrét signalé ci-dessus, que la responsabilité par faute objectivée
en Espagne, en matiére d’infections nosocomiales, reconnait la preuve d’avoir accompli les
normes d’hygiéne et les protocoles sanitaires respectifs comme mécanisme d’exonération de
la responsabilité du service chargé de la prestation sanitaire. Sans préjudice de 1’idée
précédente, le Tribunal Supréme a déterminé que “quand ces controles échouent de maniere
non précisée ou, pour des raisons atypiques ils cessent de fonctionner, le législateur impose
que les risques soient assumeés par le service sanitaire lui-méme a titre de responsabilité
objective, face a I'utilisateur”.>*

220. D’autre part, il nous semble pertinent de dire que la législation espagnole intégre a ce
sujet “la probabilité” comme un elément dans la détermination du lien de causalité. En ce
sens, la professeure C. Gil M. a indiqué : “la preuve d’une probabilité suffit, dans le sens

qu’un tel résultat était évitable et que des actions différentes de celles manifestées étaient

attendues. La consequence est que le patient ne devra pas se compliquer avec la preuve d’une

%% Audience provincial Madrid, Sectién 12, 31 mars 2009, 4669/2009.
%% Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 5 janvier 2007, 171/2007.
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certitude compléte du lien de cause™*’. Le méme arrét déja cité nous permet de justifier ce
qui a été exposé, car le juge fait appel a un critére de “probabilité qualifiée” qui la considére
comme “suffisante afin de établir que le lien de causalité est bien réel”3*.

221. Le traitement objectivé de la négligence dans cette matiere est aussi suivi par le droit

chilien de la responsabilité, selon ce que nous allons voir.

2.- Depuis la perspective du droit chilien.

222. L’objectivité du recours indemnitaire, et spécialement de la faute, s’observe en vertu
de deux solutions : d’un c6té, dans le recours a I’inversion dans le fardeau de la preuve de la
négligence, a 1’égard de la disproportion des dommages produits en raison des risques
assumés par le patient (a) ; tandis que de I’autre coté, conformément a la rétention
jurisprudentielle de qualifications de faute qui déterminent, en définitive, la responsabilité de

I’¢établissement de santé (b)349.

a.- La disproportion risque-dommage et I"inversion de la charge de la preuve.

223. Depuis un point de vue général, nous détectons qu’au Chili les faits évidents qui
parlent d’eux-mémes (res ipsa loquitur) représentent, selon la jurisprudence de la Cour
Supréme, une manifestation de la faute commise par 1’agent. En ce sens, les résultats
disproportionnés par rapport aux risques assumés par le patient, permettent d’argumenter une
action en responsabilité si la cause de cette disproportion obéit a un événement d’infection
nosocomiale.

224. Le point indiqué peut étre constaté conformément au critere exposé par la Cour
Supréme quand elle a ordonné que : “face au fait que la victime est décédée des suites de

I’infection nosocomiale, I’existence d’une négligence et le manquement d’attention au

7 C. Gil M., “La responsabilidad civil por infeccion nosocomial”, Actualidad del Derecho Sanitario, n° 183,
juin, 2011, p. 434.

3%8 Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 5 janvier 2007, 171/2007.

%49 Nous voulons mentionner que dans cette partie de notre travail, il a été un apport trés important I’article de la
professeure J. Tocornal C., “Responsabilidad Civil por Infecciones intrahospitalarias”, Revista Chilena de
Derecho Privado, v. 37, n° 3, Santiago, Déc. 2010, p. 477 et ss. Disponible en ligne

http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372010000300004#n46; et le professeur J.

Larroucau T., “;Coémo se prueba la responsabilidad civil médica en la justicia chilena ?”, en Revista de Derecho,
v. XXVII, n° 2, décembre, 2014, p. 43 et ss. Disponible  en  ligne
http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502014000200003&Ing=pt&nrm=iso
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maintien des conditions sanitaires adéquates ou obligatoires de 1’établissement dans le but de
prévenir ce type d’incidents, est une évidence. Puisque si cela avait été le cas, le patient
n’aurait pas contracté I’infection qui a causé sa mort”>*°. Ce critére a été reconnu aussi dans
des questions de responsabilité applicables a des événements d’amputation de membres a
I’occasion d’un cadre infectieux postopératoire, ainsi comme pour le cas d’une mammoplastie
de réduction qui a dérivé en une infection nosocomiale. La patiente étant atteinte d’une
nécrose du tissu mammaire, a perdu le mamelon droit. Dans ce contentieux, la Cour Supréme
confirme le critére de la Cour d’Appel, laquelle s’est centrée sur la prévisibilit¢ de la
vérification d’une infection nosocomiale®™.

225. Le critére exposé ci-dessus correspond a la maxime “les choses parlent d'elles-
mémes". Dans ces situations, la culpabilité est déduite en fonction de I'issue de I'intervention
ou en presence de négligence manifeste. Pour expliquer cet aspect, la professeure J. Tocornal
C. a titre d’argument le point défendu par I’auteure américaine M. Jasper, qui signale que
certains états américains acceptent la doctrine res ipsa loquitur dans des cas de négligence
médicale comme une facon de déplacer le fardeau de la preuve au défendeur. Comme
I’auteure explique, il s’agit d’une doctrine méme évitée par les juges, laquelle a été invoquée
exceptionnellement dans des cas de négligence évidente, comme celui des instruments
médicaux oubliés a I’intérieur du patient. Pour M. Jasper, il est possible d’avoir recours a la
doctrine du res ipsa loquitur dans la mesure ou certains éléments apparaissent
simultanément : i) si dans le cas il n’a pas eu de négligence, normalement il n’y a pas de
dommage, ii) le préteur du service a le contréle des moyens qui ont généré le dommage, iii) le
dommage n’a pas été causé par faute du patient®™2. En ajoutant une quatriéme condition, le
professeur chilien J. Larraucou T. s’appuie sur la littérature anglo-saxonne®>?, et ajoute qu’il
est nécessaire “qu’on ne se dispose pas de plus d’information sur les faits™.

226. Ce dernier auteur, dans un autre de ses articles®*, expose qu’en rigueur la faute du

défendeur n’est qu’une des raisons possibles de la vérification du dommage puisque il y a

350 Cour Supréme, 24 janvier 2002, Rol n° 3665-2000.
%1 Corte Supréme, 30 avril 2003, Rol n® 1290-2002.

%2 M. Jasper, Hospital liability law, Oceana, New York, 2008, p. 62, par J. Tocornal, “Responsabilidad Civil por

Infecciones intrahospitalarias™, cit., nbp n° 89.

%3 A. Porat et A. Stein, Tort Liability under Uncertainty, Oxford University Press, 2001, pp. 84-85, par J.

Larraucou, op. cit., p. 73.

%4 J. Larroucau T., “Res ipsa loquitur : Quien habla es el juez, no la cosa”, dans Estudios de Derecho Civil VI,
G. Figueroa Y., E. Barros B. et M. Tapia R. (coord.), LegalPublishing, Santiago, 2011, p. 491 et ss.
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aussi une marge de possibilités que celui-ci obéisse a 1’infortune propre des risques de la vie
elle-méme. De la que la regle du res ipsa loquitur n’est plus qu’une autorisation pour que le
juge décide en liberté, si on peut déduire des faits un cadre de négligence ou de simple
malheur. Pour justifier ce point de vue dans I’application du critére étudié, M. J. Larraucou T.
a eu recours a un arrét prononcée par la Cour Supréme, qui a résolu un contentieux relatif aux
dommages dérivés d’un cadre infectieux (non associé 4 une infection nosocomiale)®®, dans
les termes suivants : “Les faits vérifiés constituent des indices suffisants qui permettent
présumer le manque de service. Car il n’existe aucun autre antécédent qui explique la cause
de I’infection qui a provoqué au demandeur les dommages dont I’indemnisation demande, qui
ne soit pas la présence de ces éléments ou de corps étrangers dans son organisme”>"°.

227. D’autre part, le recours a des particuliéres qualifications de négligence permet de

démontrer des critéres objectivés applicables au fait de 1’établissement de santé.

b.-  Quant a la rétention jurisprudentielle de qualifications de faute.

228. En réalisant une application relative aux infections nosocomiales, a I’égard de la

responsabilité qui peut étre retenu dans le domaine du fait des établissements de santé, nous

3% Cette régle peut aussi étre comprise, selon ’auteur déja cité, depuis la perspective de 1’existence de catégories
de conduites qui provoquent habituellement des dommages. Cela ne doit pas étre compris a I’égard des faits ou
des omissions concrétes attribuées a 1’agent, mais a 1’égard de 1’analyse du type de conduite qui s’ajuste a un
comportement dont normalement des dommages dérivent. Les conséquences de ce qu’on vient de dire peuvent
étre importantes. De 1a qu’on puisse comprendre que “si la responsabilité médicale est interprétée dans des
termes plus vastes que celle d’une action en justice d’un patient contre un médecin, le res ipsa loquitur pourrait
configurer - parmi d’autres applications - une régle d’entrée pour les dommages causés par des médicaments.
Cela, quand la victime ne peut pas prouver quel a été le laboratoire pharmaceutique qui les a élaboré ou vendu”
(J. Larraucou, “;Cémo se prueba la responsabilidad civil médica en la justicia chilena ?”, op. cit., p. 74). Dans la
jurisprudence des tribunaux on peut détecter certains événements dont le critére évalué se dégage, tous liés a un
cas de négligence manifeste de la part du professionnel a la charge du soin du patient. En ce sens, on détecte le
cas d’un nouveau-né qui n’a pas été surveillé pendant des heures, en dépit d’avoir présenté un spasme artériel
lors de sa naissance (Cour Supréme, 13 octobre 2011, Rol n° 4751-2009). La nécessité de la reconstruction du
pénis & cause de la mauvaise suture a I’occasion d’une circoncision (Cour Supréme, 25 mars 2008, Rol n° 4931-
2006). La réalisation d’une électromyographie par une technologiste médical a l’intérieur de la clinique,
contrevenant les normes de la lex artis, provocant de la douleur intense et constante des doigts de la main gauche
du demandeur (Cour Supréme, 25 mai 2011, Rol n° 7008-2009). Ou méme, 1’arrét que nous avons cité ci-dessus,
dans lequel un médecin, qui a oublié une compresse dans un des seins de la patiente qui a subi une chirurgie
plastique, a été condamné (Cour Supréme, 3 juin 2009, Rol N° 4158-2008).

3% Cour Supréme, 31 juillet 2012, Rol n° 9140-2009.
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pouvons distinguer le traitement de 1’événement, tant, depuis la perspective de la faute

organisationnelle (1°) que depuis la perspective de la faute infractionnelle (2°).

1°- A légard de la faute organisationnelle.

229. Cette figure a pour but de protéger la victime d’une infection nosocomiale dont on ne
dispose pas de preuve de la faute du fonctionnaire qui en est a I’origine. Dans ce cas, la
négligence est attribuée a I’organisation de 1’entreprise dans son ensemble. Au Chili, ce
modele est soutenu par la jurisprudence. Ainsi, nous détectons, par exemple, comment la Cour
Supréme a ordonné que, nonobstant la négligence individualisée dans le professionnel a la
charge de la prestation médicale, dans les faits “spécialement dans le traitement pour contréler
la bactérie staphylococcus aureo multi résistent dont il n’a pas été prouvé que le patient 1’ait
porté quand il est entré a I’hopital (point demandé par 1"établissement), ce qui correspondrait,
en conséquence, a une infection nosocomiale”. Ce tribunal reconnait : “Tant la littérature que
la jurisprudence nationale ont validé la légitimité des patients pour agir en responsabilité
directement contre les établissements hospitaliers. Puisque ceux-ci ont accordé aussi avec ces
institutions un contrat de prestation de services médicaux, spécialement dans des cas de
grande complexité ou on garantit un service médical intégral qui comprend la prestation des
services médicaux, 1’assistance sanitaire, 1’hospitalisation et les procédés supplémentaires,
dans lequel le seul obligé de facon intégrale avec le patient, dans le cas ou il y ait du

1”7 De la que la

manquement imputable qui lui cause du dommage, est 1’hopita
responsabilité en cas d’infection échoit a 1’établissement, méme si la source infectieuse
découle d’un acte négligent d’un fonctionnaire.

230. L’infraction normative a aussi été vue par la jurisprudence chilienne sous un regard

qui imprégne de I’objectivité a la faute.

2°- A Dégard de la faute infractionnelle.

231. La faute infractionnelle est celle qui est commise par la seule violation de la loi, des
coutumes ou des usages légaux ou les obligations de diligence déterminée par le juge®®.
Suivant la professeure J. Tocornal C.**° nous observons que la jurisprudence chilienne

reconnait des situations dans lesquelles des établissements de santé ont été sanctionnés sur la

%7 Cour Supréme, 24 septembre 2007, Rol n° 4103-2005.
%8 E. Barros B., “La culpa en la responsabilidad civil”, op. cit., p. 5 et ss.
%9 J. Tocornal C., “Responsabilidad Civil por Infecciones intrahospitalarias”, op cit., nbp n° 60.
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base de cette faute particuliere. Ainsi, dans un cas ou le Service de Santé de Valdivia a été
condamné, la Cour Supréme a signalé : “qu’il a eu négligence ou faute de la part du Service
de Santé de Valdivia pour transgresser le réglement intérieur de I’Hopital qui fait allusion au
traitement des déchets de matériel contaminé provenant des différents services de ce centre”.
Dans les faits, M. Godoy, fonctionnaire de 1’unité de 1’Hopital de Valdivia, travaillait dans la
manipulation et le nettoyage de linge sale provenant de tous les services de I’Hopital. 1l se
pique un doigt avec un trocart & ponction lombaire avec une seringue qui contenait du liquide
et qui était dans la poche d’un tablier envoyé a la blanchisserie. Ce jour-la on avait pratiqué
deux ponctions lombaires, a un patient ayant la leucémie, et a un autre patient ayant le VIH.
Le travailleur et sa famille ont di supporter, pendant un an et deux mois, 1’évasion
d’information précise de la part de I’Hopital, bien que les résultats négatifs du test lui fussent
remis deux mois apres du possible événement de contamination.

232. D’autre part, le recours a la responsabilité objective ou sans faute, ainsi que le recours
a I’objectivation de la faute peuvent étre observés a 1’égard d’un autre sujet important : la

responsabilité dérivée du fait de produits de santé défectueux.

Il.-  Les dommages généreés a cause du fait des produits de santé défectueux.

233.  Nous aborderons ce sujet depuis deux perspectives: d’un coté, sous une logique
normatif (A), et de I’autre coté, depuis le point de vue de la sécurité attendue par les

consommateurs du produit pharmaceutique en question (B).

A.- Unregard normatif relatif a la responsabilité du fait des produits défectueux.

234. Quant a la normative des dommages dérivés du fait de produits défectueux, nous
considérons pertinent de faire allusion, d’abord, aux cadres généraux de responsabilité
objective qui ont été formulés internationalement (1), puis, nous parlerons des législations

particulieres (2).

1.- Cadres généraux relatifs aux recours a la responsabilité objective.

235. Le fait de parler de responsabilité dérivée de produits sanitaires défectueux nous
oblige a adopter une vision assez large en ce qui concerne le droit comparé. Cela parce que,
méme si I’Europe dispose d’un régime de responsabilité objective a 1’égard des produits
défectueux selon la Directive du 25 juillet 1985 (responsabilité selon laquelle il est possible

de condamner un fabricant lorsque I’innocuité du médicament est inférieure a celle prévue par
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le consommateur) ; I'un des moteurs inspirateurs de la normative indiquée correspond au droit
américain, a travers la création d’un modéle de responsabilité appelé product strict liability
(@). Nous considérons pertinent de citer les deux schémas de responsabilité car méme s’ils ne

se rapportent pas exclusivement a des produits sanitaires défectueux, ils les contiennent (b).

a-  Quant a la Directive 85/374/CEE du 25 juillet 1985°®.

236. En suivant le professeur H. Corral T., le corps normatif auquel nous faisons allusion,
suit a titre d"objective principal, contribuer dans I"acquis d"une uniformité dans le traitement
des dommages provoqués par la fabrication de produits faits dans les Etats membres en
établissant une espece de droit commun, évitant ainsi que les divergences entre les différents
régimes de responsabilité affectent la concurrence a I’intérieur du marché européen a cause
des différents colts de fabrication®®*. Dans cette ligne la Directive impacte fortement le droit
de la responsabilité civile en donnant des solutions au probleme des dommages dérivés de
produits défectueux a la lumiére d"un critére objectif de responsabilité, se séparant ainsi de la
faute, essence du droit commun dans les systémes juridiques de courant latino continentale.
237. En plus, la Directive retient en tant que régime de responsabilité applicable un qui
échappe aux connotations classiques de contractuel ou extracontractuel en établissant un cadre
commun et légal, ce qui évite des divergences ennuyeuses & I’égard du régime®®. Il faut
souligner que la Directive, reconnait que les Etats membres peuvent avoir des difficultés a
intégrer un modele sans faute, alors s'a engagé a que, tous les cing ans, la Commission
demanderai au Conseil un rapport concernant les sujets d’harmonisation et d’application de la
normative européenne®,

238. Nous réviserons brievement les points de la Directive, que a notre sens, méritent de

référence dans notre travail, et particulierement par rapport au : le régime (1°), la preuve (2°)

%0 Directive 85/374/CE du Conseil du 25 juillet 1985 relative au rapprochement des dispositions Iégislatives,
réglementaires et administratives des Etats membres en matiére de responsabilité du fait des produits défectueux.

Disponible en ligne : http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/T XT/?uri=uriserv:132012

%1 H. Corral T., Responsabilidad por Productos Defectuosos, Analisis y Propuestas para el Derecho Civil y de
Consumo en Chile, Abeledo Perrot, Santiago, 2011, p. 38.

%2 En este sentido, M. Garcia R., “La adaptacion en Espafia de la Directiva sobre responsabilidad por los dafios

causados por los productos defectuosos”, Revista Dereito, v. 5, n° 1, 1996, p. 212.

%3 Article 21, Directive du 25 juillet 1985 : “La Commission adresse tous les cinq ans au Conseil un rapport

concernant l'application de la présente directive et lui soumet, le cas échéant, des propositions appropriées”.
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et les risques du développement (3°) ce dernier en tant que mécanisme d’exonération de

responsabilité.

1°.-  Aspects du régime.

239. Comme nous avons déja dit, la Directive impose le recours a la responsabilité
objective du producteur ou fabriquant du produit qui a causé le dommage. Il n’est pas
nécessaire d’avoir la preuve de la faute du producteur, ni directement de la part de la victime,
ni au moyen d’un exercice d’inversion de la charge de la preuve afin que la responsabilité soit
retenue. Cela selon I’article 1°** qui indique que si un produit défectueux provoque des
dommages c’est le producteur de celui-ci qui doit indemniser la victime laquelle a son tour,
selon ’article 4°®® doit démontrer le dommage, le défaut et le lien de causalité. Selon ’article
123 e responsable ne pourra pas invoquer a [’effet des clauses de limitation ou
d’exonération de responsabilité ; et sera obligé a indemniser la mort, ainsi que des lésions
corporelles et celles provoquées a une chose, sauf bien sir qu’il s’agisse du produit
défectueux lui-méme, & I"égard de Iarticle 9%’. D’un autre c6té, la qualité d’endommagé
doit étre percue selon un critére trés vaste puisque l’article 4 de la Directive parle de
“victime”, qui n’est pas seulement le consommateur mais tous ceux qui ont pu souffrir le
dommage. De méme pour le “responsable”, puisque ’article 3 comprend celui qui produit une
matiere premiére, une partie de celle-ci et méme celui qui y met son nom, marque ou signe
distinctif. Le critére s’applique aussi a celui qui a fait entrer un produit a 1’Union Européenne

avec I’intention de développer une activité commerciale®®®. En ce qui concerne la prescription

%4 Article 1, Directive du 25 juillet 1985 : “Le producteur est responsable du dommage causé par un défaut de

son produit”.

%5 Article 4, Directive du 25 juillet 1985 : “La victime est obligée de prouver le dommage, le défaut et le lien de

causalité entre le défaut et le dommage”.

%6 Article 12, Directive du 25 juillet 1985 : “La responsabilité du producteur en application de la présente
directive ne peut étre limitée ou écartée a I'égard de la victime par une clause limitative ou exonératoire de

responsabilité”.

%7 Article 9, Directive du 25 juillet 1985 : “Au sens de l'article ler, le terme « dommage » désigne : a) le
dommage causé par la mort ou par des lésions corporelles ; b) le dommage causé & une chose ou la destruction

d'une chose, autre que le produit défectueux lui-méme (...)”.

%8 Article 3 n° 1, Directive du 25 juillet 1985: “Le terme producteur désigne le fabricant d'un produit fini, le

producteur d'une matiére premiere ou le fabricant d'une partie composante, et toute personne qui se présente

comme producteur en apposant sur le produit son nom, sa marque ou un autre signe distinctif. 2. Sans préjudice

de la responsabilité du producteur, toute personne qui importe un produit dans la Communauté en vue d'une
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il existe deux regles ; la premiere qui fait partie de 1’article 10 selon lequel le délai pour
obtenir une indemnisation est de trois ans a partir de la date ou le demandeur a connu ou
aurait dii connaitre le dommage, le défaut et 1’identité du produit ; tandis que I’article 11 parle
d’un délai de 10 ans a partir du moment ou le producteur aurait mis en circulation le produit
qui a causé le dommage. D’une autre part, il y a des questions probatoires qui ne peuvent pas

étre négligees.

2°.-  Aspects de preuve.

240. Quant a la qualification de “produit”, la Directive exclut les matieres premieres
agricoles et les produits de chasse. L’¢€lectricité est aussi considérée un “produit” mais
I’énergie nucléaire est expressément exclue, cette forme d’énergie étant couverte par des
conventions internationales, ratifiées par les Etats membres, selon D’article 14 de la

normative>®°

. En ce qui concerne la configuration juridique du défaut 1’article 63"° expose que
celui-ci est intimement lié a I'idée de sécurité. Ainsi la norme considere dans des termes
formels, que le défaut, en tant que concept, il est traduit dans “la sécurité a laquelle on peut
légitimement s’attendre compte tenu de toutes les circonstances”. On remarque, que la
Directive ne parle des criteres d”ordre causal. Mais, par contre, elle fait allusion a une maniere

singuliére d’exonérer de responsabilité, manic¢re dont nous parlerons ci-dessous.

3°.-  Quant aux risques du développement.

241. L’expérience démontre qu’il existe des produits, pharmaceutiques par exemple, qui
n’auraient jamais €t¢ commercialisés si leurs effets secondaires avaient été connus, mais par
ignorance ils n’ont pas été retirés du marché a temps. Donc, la question que se pose, est la

suivante : qui doit assumer le codt de la réparation des dommages causés par le médicament ?

vente, location, leasing ou toute autre forme de distribution dans le cadre de son activité commerciale est
considérée comme producteur de celui-ci au sens de la présente directive et est responsable au méme titre que le

producteur”.

%9 Article 14, Directive du 25 juillet 1985 : “La présente directive ne s'applique pas aux dommages résultant

d'accidents nucléaires et qui sont couverts par des conventions internationales ratifiées par les Etats membres”.

370 Article 6, Directive du 25 juillet 1985 : “1. Un produit est défectueux lorsqu'il n'offre pas la sécurité a laquelle
on peut légitimement s'attendre compte tenu de toutes les circonstances, et notamment : a) de la présentation du
produit ; b) de l'usage du produit qui peut étre raisonnablement attendu ; ¢) du moment de la mise en circulation
du produit. 2. Un produit ne peut étre considéré comme défectueux par le seul fait qu'un produit plus

perfectionné a été mis en circulation postérieurement a lui”.
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La réponse réside dans une politique législative qui permet ou pas au fabricant s’exonérer de
sa responsabilit¢ s’il prouve que tels risques n’étaient pas prévisibles selon 1’état des
connaissances scientifiques et techniques. Dans cette ligne, a été envisagé par la Directive,
dans son article 7, lettre €3, que si le fabricant prouve que tels risques n’étaient pas
prévisibles selon 1’état des connaissances scientifiques et techniques de 1'époque de la mise en
marche du médicament (par exemple), est valable la exonération de sa responsabilité. Cette
moyen de défense face a la rétention de responsabilité est connue sous le nom de “risques du
développement”, voie exonératoire aligné avec le développement des sciences et la
connaissance de la part du fabricant des risques représentatifs d’un produit contre les
consommateurs a partir du moment ou il entre dans le marché.

242.  Son intégration positive aux différentes Iégislations des Etats membres a suscité des
controverses. Le point est important, puisqu’il implique libérer de sa responsabilité¢ le
fabricant qui prouve ne pas avoir connu, au moment ou le produit en question a été
commercialisé - selon le développement des techniques de 1’époque - les risques, matérialisés
plus tard, qui ont provoqué le dommage. Cela a déterminé que I’article 15 de la Directive®’?,
reconnaisse que chaque législation particuliére ait la liberté d’incorporer ou pas les risques de
développement. En suivant la professeure M. Garcia R.*", les législations de la France, la
Belgique, le Danemark, la Grece et I’Irlande le rejettent, tandis que 1’Italie, la Hollande et le
Royaume Unie I’acceptent.

243. La formulation normative que nous venons d’exposer a été congue sous 1’inspiration
de la regle de la product strict liability propre du droit américain, laquelle selon un auteur
correspond a la piéce centrale sur laquelle le reste du droit moderne de la responsabilité pour

374

produits a été construit,””” en plus d’étre pionnier dans la articulation d’un mode¢le de rétention

de responsabilité du fabricant, indépendamment de la faute de celui-ci.>"™.

1 Article 7, Directive du 25 juillet 1985: “Le producteur n'est pas responsable en application de la présente
directive s'il prouve : €) que I'état des connaissances scientifiques et techniques au moment de la mise en

circulation du produit par lui n'a pas permis de déceler 'existence du défaut”.

372 Article 15, 1 (b), Directive du 25 juillet 1985 : “Chaque Etat membre peut : prévoir dans sa législation que le
producteur est responsable méme s'il prouve que I'état des connaissances scientifiques et techniques au moment

de la mise en circulation du produit par lui ne permettait pas de déceler I'existence du défaut”.
373 Cf. M. Garcia R., op. cit., p. 228.

% D, Owen, Products Liability, Thomson West, Saint Paul/Minnesota, 2008, p. 33.

35 En ce sens, L. Diez-Picazo y P., Derecho de dafios, op. cit., p. 149.
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b.- La product strict liability et son influence sur les cadres de responsabilité objective

dans le droit européen.

244. L’influence du droit américain dans le cadre de responsabilité objective contenu dans
la Directive de 1985 peut étre percue dans le Livre Vert de 1999°", lequel a été dicté dans
I"application de I"article 21 de la normative, déja citée. Le document fait allusion au modele
de responsabilité américaine afin de proposer un systéme de responsabilité perfectionné étant
donné qu’“il existe une grande similitude quant aux conditions de la responsabilité en Europe

et aux Etats Unis™®"’

, méme si ’on affirme aussi que “la situation du producteur européen est
meilleure, car la Directive européenne établit un cadre de responsabilité uniforme et cohérent,
dépourvu des éléments les plus critiques du systéeme ameéricain (le r6le des jurys, les “punitive

59378

damages”, etc.)””"". Nous considérons important souligner, dailleurs, que le Livre Vert

expose des pourcentages qui démontrent qu’aux Etats Unis la rétention de la product strict
liability n’a pas fait augmenter le nombre de litiges, comme on aurait pu le craindre®”®.

245.  Le phénomeéne appelé product strict liability nait d’une approche juridique qui dépasse
les limites contractuelles du droit de consommation et analyse le probléme des dommages
dérivés du défaut d’un produit du coté de la responsabilité extracontractuelle. Cela devient
une alternative au tort of negligence puisqu’il n’est plus nécessaire d’avoir la preuve de la
faute du producteur pour pouvoir établir sa responsabilité. Il n’est pas possible d’utiliser non
plus aucun type de clauses limitatives de responsabilité ni de rendre effectives des garanties
implicites ou explicites assumées par le fabricant®®.

246. La formulation juridique dont on parle a été faite a une époque ou la massification
dans la production de biens, et dans ce sens, le développement technologique, apparaissent a
titre des aspects principaux d’une société de consommation a grande échelle. Il s’agit des
quinze premicres années postérieures a la Seconde Guerre Mondiale, période de I’histoire ou

les piliers fondamentaux de I’Etat étaient la garantie du Bienétre de la population. Du point de

vue juridique cela a permis 1’étude tant théorique que jurisprudentiel de la possibilité d’établir

%76 Commission des Communautés Européennes, “Livre vert/La responsabilité civile du fait des produits
défectueux”, Bruxelles, 28 juillet 1999, COM (1999) 396 final. Disponible en ligne :
http://europa.eu/documents/comm/green_papers/pdf/com1999-396_fr.pdf

77 Livre Vert, op. cit., p. 12.
%78 Livre Vert, op. cit., p.13.
9 Livro Vert, op. cit., p. 12.

%80 Cf. D. Dobbs, R. Keeton et D. Owen, Prosser and Keeton on Torts, West Publishing Co., 5éme éd.., St Paul,
Minnesota, 1984, p. 692.
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une responsabilité sans faute ou de plein droit contre le fabricant de produits défectueux, ce
qui correspond, de nos jours, & une thése reconnue par presque toutes les juridictions des Etats
Unis®®,

247.  Quant aux auteurs, parmi les plus importants se distinguent G. Calabressi **? et W.
Prosser, celui-ci, en plus d’avoir écrit des articles de grande influence®®, a rédigé la section
402 a*** du Restatement (second), consacré particuliérement & la product strict liability Nous
pouvons dire que I’esprit sur lequel s’appuie la formulation susnommée correspond surtout a
I’idée, trés raisonnable d’ailleurs, que le fabricant qui obtient des bénéfices de la
commercialisation d’un produit doit répondre des conséquences des accidents qui pourraient
se produire & cause des défauts constatés au moment ou ceux-ci ont été congus. On pense que
ce modéle de responsabilité réduirait les risques d’accident a 1’avenir puisqu’une
responsabilité sans faute encouragerait le producteur a faire des recherches sur la sécurité de
celui-ci®®. 1 est pertinent de dire que les normes contenues dans le Restatement n’ont pas de

valeur de loi, se limitant a exposer d’un point de vue abstrait les conclusions jurisprudentielles

%1 Cf. D. Dobbs, R. Keeton et D. Owen, op. cit. p. 694 et ss.

%2 G. Calabresi, “The Decision for Accidents : An Approach to Non-Fault Allocation of Costs”, Harvard Law
Review, v. 78, 1965, p. 713 et ss.

%83 Cf. par exemple, W. Prosser, “The assault upon the citadel (Strict liability to the consumer”, Yale Law
Yournal, v. 69, 1960, p. 1099 et ss.

%84 402 (a) Restatement, Second : (1) Celui qui vend un produit dans un état défectueux déraisonnablement
dangereux pour l'utilisateur ou pour le consommateur ou pour sa propriété est soumise a la responsabilité du fait

des dommages physiques, causées a l'utilisateur final ou a le consommateur, ou a sa propriété, si
a) le vendeur est engagé dans le marché concernant la vente d'un tel produit, et

b) il est prévu d'atteindre par I'utilisateur ou par le consommateur que le produit doit vendu sans changement
substantiel de ses conditions.

(2) La a regle énoncée au paragraphe (1) s"applique méme si,

a) le vendeur a exercé tous les soins possibles dans la préparation et la vente de son produit, et

b) b) l'utilisateur ou le consommateur n'a pas acheté le produit dans une relation contractuelle avec le vendeur.

%5 Cf. J. Marco M., “El Derecho norteamericano como impulsor de la responsabilidad civil del fabricante por
productos defectuosos”, Mémoire Justificative du séjour de recherche de la professeure dans la Columbia Law
School de ['Universit¢é de Columbia (10 sept. - 11 nov. 2006). Disponible en ligne:
http://www.recercat.cat//handle/2072/9120 , p. 14 et ss.; B. Markesinis et S. Deakins, Tort Law, 4 éme éd.,
Oxford, 1999, p. 566 et s.
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qui ont créé un précédent dans le droit des Etats Unis. Sans préjudice de cela, elles deviennent
un guide dont sa force est trés importante dans |"intégration de la conviction chez les juges®.
248. La rédaction du Restatement a eu comme antécédent jurisprudentiel immédiat un arrét
important prononcé par la Cour Supréme de Californie dans le litige William B. Greeman v
Yusa Power Products Inc., du 24 janvier 1963%’ (une machine perd une ses piéces, blessant
une personne). Il a été décidé de ne pas exiger un contrat entre la victime et un fabricant pour
pouvoir obtenir une indemnisation de la part de ce dernier en établissant dans ce sens que le
droit de la responsabilité dérive du défaut dans les produits ne dépendait pas des garanties
explicites ou implicites assumées par le producteur mais du droit de Torts, ¢’est-a-dire de la
responsabilité extracontractuelle.

249. Il est important de dire que des années plus tard la product strict liability a été mise en
question depuis la perspective de la nature des défauts qui pouvaient faire surgir la

responsabilité sans faute du fabricant®®®

, et a conséquence de cela on a élaboré un Restatement
Third, Torts, sur Product Liability. En vertu de ce Restatement, la négligence en tant que
fondement de la responsabilité des dommages liés aux défauts de conception du produit a été
réincorporée, tandis que la responsabilité objective pour les dommages dérivés d’un défaut de
fabrication a été maintenue. De leur c6té conception et fabrication obéissent a des notions
dont la distinction est déterminante puisque le premier s’identific a la sécurité que les
consommateurs attendent du produit, question fortement subjective, tandis que le second
correspond au respect des normes fixées par ’autorité en ce qui concerne 1’élaboration du
produit.

250. Il faut dire aussi que la formulation du Restatement Third n’a pas été faite au hasard
puisque le recours a la négligence se fonde sur la jurisprudence prononcée selon I’exception a
la regle de responsabilité objective contenu dans le commentaire k, de la section 402 (a) du
Restatement Second qui est en rapport avec “des produits inévitablement dangereux” ou
Unavoidably Unsafe Products. Le commentaire k expose le suivant : “Il existe des produits
qui, dans I’état actuel des connaissances humaines, ne peuvent pas étre absolument sdrs dans

leur utilisation prévue. Cela est tres commun dans le domaine des médicaments, par exemple

%6 Cf. G. Priest., “The invention of enterprise liability : a critical history of the intellectual foundations of

modern tort law”, v. 14-15, Journal of Legal Studies, 1986, p. 461 et ss.

387 Cour Supréme de Californie, William B. Greenman v Yusa Power Products Inc., 24 janvier 1963. Disponible

en ligne : http://scocal.stanford.edu/opinion/greenman-v-yuba-power-products-inc-27186

%88 Cf. H. Corral T., Responsabilidad por Productos Defectuosos, Analisis y Propuestas para el Derecho Civil y

de Consumo en Chile, op. cit., p. 27 et ss.
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le vaccin Pasteur pour la rage peut provoquer de graves conséquences au moment d’étre mis.
Etant donné que la maladie conduit invariablement & une mort atroce, sa commercialisation et
son utilisation malgré ses énormes risques sont totalement justifiées. Ce produit s’il est
préparé de facon adéquate et les instructions et les avertissements sont respectés n’est pas
défectueux, ni excessivement dangereux. La méme chose peut étre dite sur beaucoup d’autres
médicaments ou vaccins, raison pour laquelle plusieurs d’entre eux ne peuvent étre vendus
légalement qu’aux médecins ou sous ordonnance médicale. Il est vrai aussi que dans le cas de
nombreux nouveaux médicaments expérimentaux, que cela soit par manque de temps ou
d’opportunité de disposer d’expérience suffisante, il n’est pas toujours possible de garantir ni
la sécurité ni la pureté des composants, mais 1’existence d’un risque reconnu du point de vue
meédical justifie sa commercialisation et son utilisation. Le vendeur de ces produits, ayant les
papiers en regle sur la préparation et commercialisation de ces médicaments, donnant les
avertissements adéquats si nécessaire, ne se soumettra pas a une responsabilité objective
dérivée de conséquences malheureuses concernant son utilisation, puisqu’il est engagé a offrir
un produit apparemment utile sachant qu’il existe un risque connu et raisonnable”.

251. |l se dégage alors du commentaire que méme si un produit puisse étre dangereux, la
responsabilité du fabricant ne peut pas étre objective parce que ses buts thérapeutiques
sont supérieurs aux risques apparents. Cette exception a été appliquée, d ailleurs, en faveur
des laboratoires de produits pharmaceutiques déterminés ou les dommages dérivés de
médicaments inévitablement dangereux, mais tres bénéfiques, ont été exclus de la
responsabilité sans faute liée au fabricant par rapport auquel une espéce d’ immunité quant a
I’indemnisation des dommages a été constat¢®®. Dans ce sens la jurisprudence qui a
précédé le Restatement (Third) a défendu la position des laboratoires en affirmant que le
caractére inévitablement pas sir du médicament doit étre analysé cas a cas, selon
I’information fournie par le laboratoire sur les risques prévisibles du médicament, et en

considérant le fait que le laboratoire ait disposé d’une conception alternative raisonnable®® &

391

celle du produit pharmaceutique en question®-. Il faut dire, en plus, que la victime devait

%9 Cfr. T. Moore, “Comment K immunity to strict liability : should all prescription drugs be protected?”,

Houston Law Review, v. 25, 1989, p. 707 et ss.

%0 Cfr. S. Ramos G., “Responsabilidad civil por medicamento : el defecto de disefio”, Revista para el analisis
del Derecho, INDRET, n°2/2015, p. 13 et s.

%91 Ainsi par exemple a été rejetée la demande d’indemnisation contre le laboratoire dans : Brown v Superior
Court prononcé par la Cour Supréme de Californie le 31 mars 1988 (disponible en ligne

http://scocal.stanford.edu/opinion/brown-v-superior-court-30810 ), discutant sur les conséquences dérivées de la

prise du médicament DES, le tribunal a rejeté la responsabilité objective du laboratoire en matiere de risques
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prouver les aspects concernant la determination de risques et de bénéfices du produit
pharmaceutique, ce qui était pratiquement impossible et qui malheureusement a été reconnu
par le Restatement Third sur product liability. Nous en parlerons ci-dessous®*.

252. Apres avoir développé les aspects généraux de ce que nous avons appelé des “cadres
généraux sur la reconnaissance de la responsabilité objective du fabricant” nous allons nous
concentrer sur le traitement du dommage dérivé de produits sanitaires défectueux, depuis la

perspective de législations particuliéres.

2.- Législations particuliéres et le traitement du dommage dérivé du fait des produits

sanitaires défectueux.

253. Nous aborderons cette section de notre travail depuis une perspective double. D’un
coté, avec la constatation genéralisée du recours a des modeles de responsabilité objective du

fabricant (a) et d’un autre, avec 1’atténuation américaine de la product strict liability (b).

a.- Le recours a des modeles de responsabilité objective, une tendance généralisée.

254. Nous ferons maintenant ’analyse du modele objectif incorporé dans les 1égislations de
la France (1°) et de I’Espagne (2°). Et nous ajouterons des commentaires sur la législation
chilienne (3°) qui adopte aussi un régime de responsabilité delié de la faute. Toutefois, méme
si le droit américain a encouragé la tendance objective adoptée par la Directive de 1985, nous

connus et inconnus méme s’il existait un contexte de manque d’avertissement. Il a été établi que le laboratoire ne
savait pas ni ne pouvait pas savoir a 1’époque de la mise en circulation du médicament que celui-Ci pouvait
produire les effets secondaires indésirables souffert par le demandeur. Il a été rejeté aussi la demande contre le
laboratoire dans Toner v Lederle Laboratoires ou la Cour Supréme d’ldaho le 4 février 1987 (disponible en ligne

: https://www.courtlistener.com/opinion/1154282/toner-v-lederle-laboratories/ ) a considéré qu’a 1’époque des

faits (vaccin mis a un enfant agé de 3 mois, qui a souffert une paralysie) le produit pharmaceutique en question —
vaccin contre le tétanos et la diphtérie — était le seul reconnu pour éviter la maladie. Dans ce méme sens, dans
Grundberg v Upjohn Co. la Cour Supréme d'Utah le 14 mai 1991 (Disponible en ligne:

http://law.justia.com/cases/utah/supreme-court/1991/900573.html ) un laboratoire a été exonéré puisque la

consommation du médicament Halcon pouvait provoquer des effets secondaires tels que I’instinct homicide :
Dans les faits, le demandeur avait tué sa mere. De méme en Young v Kay Pharmaceuticals, Inc., prononcé par la
Cour Supréme de Washington le 30 mars 1989 (disponible en ligne :

http://law.justia.com/cases/washington/supreme-court/1989/54592-8-1.html ) un fabricant de médicaments

utilisés avec ordonnance médicale est responsable seulement s’il n’a pas averti d’un défaut dont il n’avait pas ni

n’aurait pas dil avoir connaissance.
%92 Cf. Infra n° 321 et ss.
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observons dans la jurisprudence américaine une atténuation de la product strict liability en

matiere de médicaments (4°).

1°.-  La responsabilité objective a cause du fait des produits sanitaires défectueux

depuis la perspective du droit francais.

255.  Nous étudierons ce point en faisant I’analyse de trois aspects : la référence a un
mandat législatif de responsabilité sans faute ou de plein droit, a) ; le besoin d’une preuve de

la part de la victime, b) ; et des mises en questions diverses faites a la normative francaise, c).

a).- Mandat législatif de responsabilité objective.

256. L’article L.1142 du Code de la Santé Publique dit que dans le droit frangais s’il y a des
dommages dérivés de produits sanitaires défectueux la responsabilité qui les regle est

393

objective ou de plein droit™°. Dans ce sens, les professionnels de santé assument une

responsabilité sans faute par le fait des produits sanitaires défectueux fournis aux patients®**.

257.  Le traitement des produits de santé défectueux conduit de maniére naturelle a 1’étude
de la loi 98-389 du 19 mai 1998 relative a la responsabilité du fait des produits défectueux.
Cette loi a inscrit dans le Code Civil, la Directive du 25 juillet 1985° (art. 1245 et suivants —
ancien 1386-1 et suivants) sur ce sujet, en établissant une responsabilité sans faute pour les

dommages causés par des produits défectueux a 1’égard des fabricants (art. 1245, ancien

3% . 1142-1 du CSP : “Hors le cas o leur responsabilité est encourue en raison d'un défaut d'un produit de
santé, les professionnels de santé mentionnés a la quatriéme 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”.

%411 nous semble intéressant de dire qu’avant ’incorporation de la Directive de 1985 au droit francais, a été
adopté le recours a la responsabilité extracontractuelle par la voie de I’application de la responsabilité par le fait
des choses de I'alinéa 1re de l"article 1243 du Code Civil (ancien 1384) pour aborder la question de la
responsabilité dérivée du fait des produits. Sans préjudice de cela, et par rapport au traitement du manquement a
I’obligation de sécurité a la charge du vendeur, la Cour de Cassation entre les années 1995 — 1998 a élargi son
applicabilité méme par rapport aux tiers ce que selon le professeur H. Corral T. (Responsabilidad por Productos
Defectuosos, Andlisis y Propuestas para el Derecho Civil y de Consumo en Chile, op. cit., p. 33) “a mené a une
réception jurisprudentielle anticipée de la Directive communautaire”. Cf. G. Viney, “L’introduction en droit

frangais de la Directive européenne du 25 juillet 19857, Dalloz, 1998, p. 291 et ss.

%% Cf. D. Mazeaud, “Rapports entre le régime mis en place par la directive du 25 juillet 1985 sur la

responsabilité des produits défectueux et les autres régimes de responsabilité”, Dalloz, 2003, p. 463 et ss.
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1386-1°%) et, en I’absence de preuves, a I’égard des fournisseurs de ces méme produits
défectueux (1245-6, ancien 1386-7°%"). Le probléme qui se pose ensuite équivaut & déterminer
si la régle retenue dans le Code de la Santé Publique peut étre menacée ou non par les
dispositions du Code Civil mentionnées ci-dessus. Le penchant pour ’'un ou I’autre des
régimes n’est pas anodin pour ce qui est en ligne avec le recours contre le producteur par

6°% et art.

exemple, des différences en termes de prescription (art. 1245-15, ancien 1386-1
1245-16, ancien 1386-17°%%) et ’exonération par le biais des risques du développement (art.

1245-10, ancien 1386-11%%).

3% Article 1245 : “Le producteur est responsable du dommage causé par un défaut de son produit, qu'il soit ou
non lié par un contrat avec la victime” (ancien 1386-1). Cf. : Article 1289 de I"avant-projet de loi concernant la
réforme de la responsabilité civile du 29 avril 2016. Cf. Article 1245-1 (ancien 1386-2), selon lequelle, le régime
de la responsabilité du fait des produits défectueux et limité aux atteintes qu’un produit cause a la personne (al.
ler) ou a un bien autre que le produit défectueux lui-méme (al. 2). Sur cela : Cf. Cass. Civ. 1re, 14 octobre 2015,
n° 14-13.847 ; J. Knetsch, “Le régime de la responsabilité du fait des produits défectueux ne s’applique pas a la
réparation du dommage qui résulte d’une atteinte au produit défectueux lui-méme”, Revue des Contrats, 1 juin
2006, n° 2, p. 228 ; S. Gerry-Verniéres, “Inapplication de la responsabilité du fait des produits défectueux en

présence d’une atteinte au produit défectueux lui-méme”, Gazette du Palais, 19 janvier 2016, n° 3, p. 35.

%97 Article 1245-6 : “Si le producteur ne peut étre identifié, le vendeur, le loueur, & I'exception du crédit-bailleur
ou du loueur assimilable au crédit-bailleur, ou tout autre fournisseur professionnel, est responsable du défaut de
sécurité du produit, dans les mémes conditions que le producteur, a moins qu'il ne désigne son propre fournisseur
ou le producteur, dans un délai de trois mois a compter de la date a laquelle la demande de la victime lui a été
notifiée”. Cf. : Article 1294 de I"avant-projet de loi concernant la réforme de la responsabilité civile du 29 avril
2016.

%% Article 1245-15 : “Sauf faute du producteur, la responsabilité de celui-ci, fondée sur les dispositions du
présent titre, est éteinte dix ans aprés la mise en circulation du produit méme qui a causé le dommage a moins
que, durant cette période, la victime n'ait engagé une action en justice”. Cf. : Article 1299-2 de I"avant-projet de

loi concernant la réforme de la responsabilité civile du 29 avril 2016.

%9 Article 1245-16 : “L'action en réparation fondée sur les dispositions du présent titre se prescrit dans un délai
de trois ans a compter de la date a laquelle le demandeur a eu ou aurait d avoir connaissance du dommage, du
défaut et de I'identité du producteur”. Cf. : Article 1299-3 de I"avant-projet de loi concernant la réforme de la

responsabilité civile du 29 avril 2016.

0 Article 1245-10: “Le producteur est responsable de plein droit & moins qu'il ne prouve : 4° Que I'état des
connaissances scientifiques et techniques, au moment ou il a mis le produit en circulation, n'a pas permis de
déceler l'existence du défaut”. Méme quand I’exception par cette voie ne peut pas se rendre effective quand selon
I’article 1245-11 (ancien 1386-12) : “le dommage a été causé par un élément du corps humain ou par les produits
issus de celui-ci”. Cf. : Article 1298 n°4 de I"avant-projet de loi concernant la réforme de la responsabilité civile
du 29 avril 2016.
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258. Notons que la Directive relative aux produits défectueux de 1985, transposée dans le
Code Civil, ne représente pas une option en plus dans le catalogue des alternatives
possibles pour les victimes des dommages générés par le défaut d’un produit, y compris les
produits de santé. En effet, des déclarations de la Cour de Justice de 1’Union Européenne
(CICE)*™ défendent I’idée d’une uniformisation générale® des droits existants au sein de
1’Union Européenne et de son adhésion aux dispositions de cette Directive. En ce sens, seul le
fabricant du produit pourrait objectivement compromettre sa responsabilité, et donc, les autres
agents impliqués s’exposeraient a une peine d’indemnisation suivant le respect des modalités
de preuve de la faute.

259. Ensuite, la possibilité de rendre effective la responsabilité objective contre les
professionnels de la santé n’a pas cessé de faire 1’objet de discutions dans le droit francais.
Cela a conduit le Conseil d’Etat (CE) 4 traiter un arrét de la CICE, laquelle a déclaré qu’une
éventuelle condamnation a 1’indemnisation contre un prestataire de santé est hors du champ
d’application de la Directive de 1985 et n’est donc pas juridiquement faisable*®®. La Cour
déclare que : “la responsabilité d'un prestataire de services qui utilise, dans le cadre d'une
prestation de services telle que des soins dispensés en milieu hospitalier, des appareils ou des
produits défectueux dont il n'est pas le producteur (...) et cause, de ce fait, des dommages au
bénéficiaire de la prestation ne reléve pas du champ d'application de la directive™®. Il est
pertinent de dire que la responsabilité sans faute que le Conseil d’Etat a instaurée dans le but
de condamner au dédommagement les etablissements de santé va dans la lignée juridique de
I"arrét Marzouk, qui a ordonné : “sans préjudice d'éventuels recours en garantie, le service
public hospitalier est responsable, méme en Il'absence de faute de sa part, des conséquences
dommageables pour les usagers de la défaillance des produits et appareils de santé qu'il

utilise”™%,

“01 CJCE, 10 janvier 2006, C-402/03, JCP éd. G, 2006, |, 166, n° 12, obs. Ph. Stoffel-Munck.

2 A Thieriet-Duquesne et Th. Riehm, “Approche critique du vocabulaire juridique européen : ’harmonisation

totale”, Petites affiches, n° 83, 2009, p. 9.
%8 CJUE, 21 décembre 2011, C-495/10, Dalloz, 2012, p. 926, note J.-S. Borghetti.
44 CJUE, 21 décembre 2011, cité.

“% CE, 9 juillet 2003, n° 220437. Cf. Cass. Civ. 1lre, 07 novembre 2000, n° 99-12.255; D. Mazeaud,
“Responsabilité médicale sans faute : la Cour de cassation découvre une nouvelle obligation de sécurité de
résultat”, Dalloz, 2001, p. 2236.
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260. Nous considérons important de dire qu’avec 1’objet que la victime puisse intenter d’un
proces et attendre du défendeur une indemnisation des dommages dévirés du défaut d’un

produit, elle doit prouver certains points essentiels.

b).-  Exigences probatoires a la charge de la victime.

261. La qualification juridique du produit (i), le défaut (ii) et le lien de causalité entre le

défaut et le produit (iii) constituent des points que la victime d’un dommage doit prouver.

I.- Quant au produit.

262. La notion de produit de santé qui s’inscrit dans le champ de compétence de la loi est
large, et c’est le Code de la Santé Publique lui-méme dans sa cinquiéme partie “Produits de
Sant¢” qui définit ce qui doit étre compris afin d’établir indiscutablement le concept de
“médicament™®. En accord avec ce qui précéde, on peut également intégrer dans le genre
“produits de santé” les produits cosmétiques, les substances vénéneuses, les contraceptifs,

etC.407

et de méme, toutes ces catégories, dans leur ensemble, font parties des produits
défectueux est-a-dire ceux qui ne présentent pas la sécurité a laquelle les patients peuvent

légitimement s’attendre’®®. De son c6té, l'article 1245-5 du Code Civil (ancien 1386-3)**°

% En ce sens Iart. L. 5111-1 déclare : “On entend par médicament toute substance ou composition présentée
comme possédant des propriétés curatives ou préventives a I'égard des maladies humaines ou animales, ainsi que
toute substance ou composition pouvant étre utilisée chez I'nomme ou chez I'animal ou pouvant leur étre
administrée, en vue d'établir un diagnostic médical ou de restaurer, corriger ou modifier leurs fonctions
physiologiques en exercant une action pharmacologique, immunologique ou métabolique. Sont notamment
considérés comme des médicaments les produits diététiques qui renferment dans leur composition des substances
chimiques ou biologiques ne constituant pas elles-mémes des aliments, mais dont la présence confére a ces
produits, soit des propriétés spéciales recherchées en thérapeutique diététique, soit des propriétés de repas
d'épreuve. Les produits utilisés pour la désinfection des locaux et pour la prothése dentaire ne sont pas
considérés comme des médicaments. Lorsque, eu égard a I'ensemble de ses caractéristiques, un produit est
susceptible de répondre a la fois a la définition du médicament prévue au premier alinéa et & celle d'autres
catégories de produits régies par le droit communautaire ou national, il est, en cas de doute, considéré comme un

médicament.”

“7En effet, le concept “produit de santé” doit étre saisie de maniére large. En ce sens : Cf. I'art. L.5311-qui

attribue au genre “produit de santé” a plusieurs types de produits.

%8 Article 1245-3 (ancien 1386-4). Cf.: Article 1292 de I"avant-projet de loi concernant la réforme de la
responsabilité civile du 29 avril 2016.
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établi de maniére genérale que tous les biens mobiliers peuvent appartenir a ce genre. Ensulite,
des produits de santé peuvent constituer une part valide de ces biens, ainsi par exemple les

M0 et les vaccins®'. D7ailleurs, la qualification de produit a soulevé des

médicaments
difficultés en ce qui concerne les situations dans lesquelles le produit concerné correspond a
un organe du corps humain®*2. Ceci n’étant pas suffisant, il faut aussi démontrer que le produit

est défectueux.

ii.-  Quant a la défectuosité du produit.

263. L'article 1245-3 du Code Civil (ancien 1386-4) établi qu'un produit est défectueux
“lorsqu’il n’offre pas la sécurité a laquelle on peut Iégitimement s’attendre”. Il convient que
dans l'appréciation du défaut, le juge prenne en compte les informations contenues dans la
notice du médicament, de telle sorte que n’importe quel effet secondaire qui n’aurait pas été
communiqué correctement puisse permettre au juge de qualifier le produit en question comme
défectueux. Ce point a été étudié par la doctrine, concernant I'examen des risques et des
bénéfices que peuvent apporter un médicament en particulier puisque méme si les
consequences positives du produit sont indiscutables par rapport a un grand nombre de
patients, des effets plus négatifs sont également détectés, pour un groupe plus réduit de

malades*3,

264. Dans le but d'illustrer ce que nous venons de dire, nous utiliserons un cas intéressant
pris de la jurisprudence de la Cour de Cassation***. Les faits nous présentent un homme qui

ayant recu trois doses du vaccin contre I'hépatite B présentait les symptoémes de la sclérose en

9% Article 1245-2 (ancien 1386-3) : “Est un produit tout bien meuble, méme s'il est incorporé dans un immeuble,
y compris les produits du sol, de I'élevage, de la chasse et de la péche. L'électricité est considérée comme un
produit”. Cf. : Article 1291 de I"avant-projet de loi concernant la réforme de la responsabilité civile du 29 avril
2016.

M0 Cass. Civ. 1re, 5 avril 2005, Bull. civ. I, n° 173,
1 Cass. Civ. 1re, 23 septembre 2003, Bull. civ. I, n° 188.

M2 CE, 27 janvier 2010, n°313568 (a été refusé d appliquer la responsabilité du fait des produits défectueux a un

hopital du fait d’un organe transplanté contaminé par le virus de 1’hépatite C).

13 J.-S. Borghetti, “Quelles responsabilités pour les laboratoires fabricants de médicaments dangereux ? , dans
S. Hocquet-Berg (dir.), Les responsabilités du fait des médicaments dangereux, Perspectives nationales et

transfrontaliéres, Revue Générale de Droit médical, n°® spécial, 2012, p. 19 et ss.

14 Cass. Civ. 1re, 26 septembre 2012, n° 11-17.738
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plaques. Dans cette affaire, la Cour d'Appel de Versailles*™® n’a pas tenu pour responsable le
fabricant du vaccin (aprés avoir reconnu l'implication du vaccin dans la sclérose en plaques)
considérant que le bilan des bénéfices et des risques n'avait pas été remis en question, de telle
sorte que rien ne pourrait altérer la sécurité objective du produit. Rejetant le critére exposé par
I’arrét indiqué ci-dessus, la Cour de Cassation a ordonné: “qu'en se déterminant ainsi, par une
considération générale sur le rapport bénéfice-risque de la vaccination, apres avoir admis, en
raison de I'excellent état de santé antérieur de Jack X., de I'absence d'antécédents familiaux et
du lien temporel entre la vaccination et l'apparition de la maladie, qu'il existait des
présomptions graves, précises et concordantes permettant de dire que le lien causal entre la
maladie et la prise du produit était suffisamment établi, sans examiner si les circonstances
particuliéres qu'elle avait ainsi retenues ne constituaient pas des présomptions graves, precises
et concordantes de nature a établir le caractere défectueux des trois doses administrées a

I'intéresse, la cour d'appel na pas donné de base légale a sa décision”.

265. Nous constatons donc comment la Cour de Cassation établit que la défectuosité d’un
produit peut étre déclarée, cependant ce dernier peut compter sur des autorisations sanitaire a
jour. Ensuite, la balance des risques-bénéfices ne peut pas constituer un bouclier suffisant
pour rejeter la demande d’indemnisation d’une victime d’un produit, puisque la
défectuosité peut étre établit grace a des présomptions graves, précises et concordantes,
constituant ainsi un axe original du droit de la responsabilité en France. A son tour, la Cour de
Cassation défend 1’idée d’une appréciation in concreto du défaut, sortant des sentiers battus
de I’objectivité dans 1’analyse du défaut. Un tel concept bénéfique pour la victime, permet que
I’exonération a travers le modele des risques du développement ne puisse pas étre
416

matérialisée™. D un autre c6té, en plus de 1’évaluation du produit et de la défectuosité, il est

nécessaire de démontrer la causalité entre le défaut et le produit en question.

iii.-  Quant au lien de causalité entre le fait du produit et la défectuosité.

266. Meéme si nous reviendrons sur ce point dans la deuxiéme partie de notre travail, ou
nous nous concentrerons sur les aspects de nature probatoire concernant la causalité, nous
pouvons d’ores et déja dire que la difficulté de produire une preuve en terme scientifique,

relative au lien entre un mal et son origine pourrait mettre en péril I’indemnisation de la

415 CA de Versailles, 10 février 2011.

#18 Cf. Wester-Ouisse, “La causalité et le risque de développement, Rapport francais”, dans La responsabilité du

fait des produits défectueux, Recueil des travaux du GRERCA.
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victime. En effet, la rigidité probatoire, qui vise a exiger de la victime qu’elle démontre
I’aptitude du produit & provoquer un dommage déterminé, peut conduire 1’endommagé dans
une voie indéfendable si elle n’apporte pas de preuve scientifique. La jurisprudence francaise
semble cependant contribuer a rendre 1’aspect probatoire du lien de causalité plus facile en
substituant la voie de la preuve scientifique par la voie des indices. Ces dernieres permettent
au juge de maintenir une présomption judiciaire du fait de I’homme, chaque fois qu’elles sont

considérées comme graves, précises et concordantes**’.

267. En fin de compte, les difficultés a déterminer le lien de causalité peuvent étre
constatées a I"égard des situations ou une molécule a été mise sur le marché par deux ou voir
plusieurs autres laboratoires. En ce qui concerne une des décisions prononcées lors du proces
Distilbene, la Cour de Cassation a déclaré, en ayant recours a I’inversion de la charge de la
preuve, que c’était aux laboratoires de démontrer qu’ils ne sont pas a 1’origine du dommage.
Les laboratoires verraient leur responsabilité compromise in solidum s’ils n’arrivaient pas a

apporter la dite preuve*®

. A cet égard, la Cour d’Appel de Paris, en vertu du jugement du 26
octobre 2012, a refusé que la contribution a la dette soit partagée entre les différents
laboratoires en fonction de leurs parts sur le marché. La Cour a ordonné la répartition de
I’indemnisation a hauteur de 50% a chacun d’entre eux, méme si un des laboratoires ne

possédait pas plus de 2,3% du marché pharmaceutique pour le produit en question*'®.

268. Finalement, nous nous arréterons sur la mise en question a la législation applicable du
fait des produits de santé concernant le manque de garanties de sécurité juridique de la part de

la normative.

c).- Lamise en question de la normative francaise.

269. D’abord, il a été affirmé que la jurisprudence es contradictoire y fluctuante en ce qui

concerne les €léments que doit démontrer la victime pour accéder a I’indemnisation du

préjudice subi*®®. Nous démontrerons ce que nous venons d’exposer au travers de deux

M7 Cass. civ. 1re, 22 mai 2008, n° 05-20.317 et n° 06-10.967; Cass. civ. 1re, 25 juin 2009, n° 08-12.781, Bull.
civ. I, n° 141,

M8 Cass. civ. 1re, 24 septembre 2009, n° 08-16.305; Civ. 1re, 28 janvier 2010, n° 08-18.837.
19 CA de Paris, 26 octobre 2012, n° 10/18297.

20 En ce sens, Cf. Lafarge-Sarkozy et V. Reynés, “L'évolution de la responsabilité civile face aux produits de
santé”, Argus de I"Assurance, 30 aodt 2013. Disponible en ligne
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situations. La premiére est en rapport avec le pouvoir souverain qui assiste les juges de fond
en France pour retenir ou rejeter la justification du lien de causalité au moyen de
présomptions. Cette faculté, reconnue par la Cour de Cassation, a été amené a étre qualifiée
de comportement propre de Ponce Pilate par une importante voix de la doctrine francaise*,
question que nous aborderons dans la deuxieme partie de notre travail. La deuxiéme situation
met en évidence les difficultés concernant les délais de prescription considérés par la
réglementation relative aux produits défectueux. Par rapport a ce point il nous semble que les
délais etablis pour réclamer 1’indemnisation sont inadaptés en ce qui concerne les produits de
santé. Si I’on considere que la réclamation doit étre effectuée dans les trois ans aprés qu’ait eu
lieu ou que la victime ait pris connaissance des effets, des dommages et de I’identité du
producteur (article 1246-16, ancien 1386-17 du Code Civil**%). D’autre part, I’action contre le
producteur doit étre menée dans les dix ans a compter de la mise en circulation du
médicament (article 1246-15, ancien 1386-16 du Code Civil**®). Il y a de fortes probabilités
pour que la loi soit inapplicable pour des dommages qui se révélent beaucoup plus tard. Dans
ce sens, un cas semblable & celui des victimes du Distilbene pourrait parfaitement étre un
exemple applicable. Les victimes ne pourront donc pas avoir recours a un dédommagement
objectif suite au préjudice. Ainsi, la faute commise par le laboratoire traduite par la

négligence dans la surveillance du produit devient I’argument déterminant*?*,

270. Quittant ’orbite du droit francais de la responsabilité nous allons nous occuper

maintenant du droit espagnol.

http://www.argusdelassurance.com/reglementation/jurisprudence/l-evolution-de-la-responsabilite-civile-face-

aux-produits-de-sante.64186.

2! Ainsi le professeur Ch. Radé dans “Sclérose en plaques et vaccination anti-hépatite B, Resp. civ. et assur., n°

1, janv. 2011, comm. 24. Cf. Infra n°® 995.
%22 Cf. : Article 1299-3 de I’avant-projet de loi concernant la réforme de la responsabilité civile du 29 avril 2016.
428 Cf. : Article 1299-2 de I"avant-projet de loi concernant la réforme de la responsabilité civile du 29 avril 2016.

#4 Cf. E. Berry, “Responsabilit¢ du fait des produits de santé Rapport frangais”, GRERCA, nbp n° 59.
Disponible en ligne : http://grerca.univ-
rennesl.fr/digital Assets/310/310408 Berry E_Resp_fait_produits sante Rptfr .pdf,
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http://grerca.univ-rennes1.fr/digitalAssets/310/310408_Berry_E_Resp_fait_produits_sante__Rptfr_.pdf

2°.-  La responsabilité objective du fait des produits sanitaires défectueux depuis la

perspective du droit espagnol.

271. De méme que pour le modele exposé dans le droit francais de la responsabilité, nous
allons aborder ce point en faisant 1’analyse de trois aspects : la référence a un mandat
législatif de responsabilité sans faute ou de plein droit (a); le besoin de preuve a la charge de
la victime (b) et la formulation de la mise en question de la prescription retenue récemment
par le Tribunal Supréme espagnol en matiére des dommages dérivés de la Thalidomide (c).
D ailleurs, nous ferons référence a I’arrét du 09-12-2010*% dicté par le Tribunal Supréme
espagnol en matiere de dommages provoqués a conséquence de I’implant de prothéses
mammaires*?®. Cela en considération a 1’ampleur juridique avec laquelle la jurisprudence

espagnole a parlé de la défectuosité du produit.

a).- Mandat législatif de responsabilité objective.

272. Nous devons commencer 1’analyse en indiquant que dans le droit espagnol, les normes
applicables dans cette matiére correspondent au régime général prévu pour la responsabilité
du fait des produits défectueux qui figure actuellement dans le troisieme Livre de la Loi

Générale pour la Défense des Consommateurs et Utilisateurs (LGDCU)*’

, n’existant pas de
normes particuliéres applicables aux produits sanitaires défectueux. Il faut noter que la
LGDCU établit une responsabilité sans faute pour le caractere défectueux des produits,

applicable au producteur ou fabricant, tandis que selon les articles 135 et 138 n°2 du méme

*2% Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 9 décembre 2010, 545/2010.

%26 | es faits concernent la réclamation présentée par les femmes porteuses de prothéses mammaires Trilucent en
Espagne auxquelles on a recommandé de les enlever puisqu’on leur impute I’existence d’un défaut. Cela parce
que I’agence britannique compétente pour la distribution des services sanitaires avait re¢u des informations sur
des complications locales et que I’entreprise fabricante a laquelle on a posé des questions par rapport a la
sécurité a long terme du dispositif, spécialement des données toxicologiques sur les produits de dégradation issus
de I’huile de soja (utilis¢ comme matériel pour farcir les prothéses) n’était pas en conditions de répondre aux
questions posées parce qu’elle n’avait pas fait les études nécessaires. On a décidé donc de paralyser la
commercialisation et la production de la prothése en Europe. Les autorités médicales espagnoles, selon le méme

récit de faits, ont décidé la méme chose et ont conseillé aussi d’extraire les protheses implantées.

27 | oi générale pour la Défense des Consommateurs et des Utilisateurs 01/2007 du 16 novembre 2007 (Publié
au Bulletin Official de I"Etat n° 287, du 30 novembre 2007).
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texte, le distributeur n’est reconnu responsable que lorsque le fabricant n’est pas identifi¢*?®-

29 1 faut dire, en plus, que méme avant la Directive de 1985 sur des produits défectueux,
incorporée par la loi espagnole citée ci-dessus il était déja percu dans ce pays le recours a

I’objectivation de la responsabilité en matiére de responsabilité du fait des produits**.

273. D’un autre c6té, afin que la victime puisse tenter une action indemnitaire et attendre
une décision favorable a ses intéréts, a 1’égard des dommages dévirés du fait d’un produit

défectueux, elle doit assumer une importante charge probatoire.

b).-  Exigences probatoires a la charge de la victime.

274. La classification juridique du produit (i), le défaut (ii) et le lien de causalité entre le
défaut et le produit (iii), ils sont les points de preuve a la charge de la victime d’un dommage

dans cette matiére.

*28 Article 135 LGDCU : “Les producteurs seront responsables des dommages causés par les défauts des produits
qu’ils, respectivement, fabriquent ou importent”. Art. 138, n® 2 LGDCU : “Si le producteur ne peut pas étre
identifié, c’est le fournisseur du produit qui sera considéré comme responsable a moins que, dans un délai de
maximum 3 mois, il indique a la personne qui a souffert le dommage 1’identité du producteur ou de celui qui lui
a fourni le produit. La méme régle sera appliquée dans le cas d’un produit importé si le produit n’indique pas le

nom de I’importateur méme si le nom du fabricant est indiqué”.

*2% B suivant la professeure M. Parra L. dans “La responsabilidad civil por medicamentos y productos sanitarios
a la luz del caso de la Talidomida”, Revista Cesco de Derecho de Consumo, n° 8, 2013 : “les médicaments et
produits de santé sont en général utilisés ou consommeés avec l’intervention d’intermédiaires spécialisés : les
médecins et les centres sanitaires et hospitaliers. Il ne faut pas oublier que la responsabilité médicale,
conformément a la jurisprudence espagnole repose sur I’adéquation de la conduite professionnelle a la Lex Artis,
ce qui dans le cas des effets indésirables signifie que les professionnels ne doivent pas répondre lorsqu’ils
prescrivent un produit conforme a I’information disponible, I’information qui est en générale donnée par les
laboratoires eux méme. La victime d’un dommage causé par un produit défectueux administré a 1’occasion d’une
prestation de service de santé peut choisir d’exercer les actions dérivées de la responsabilité pour les produits, les

actions dérivées de la prestation de 1’assistance sanitaire ou les deux actions simultanément”.

0 Aiinsi, en conformité au statut de responsabilité retenu dans la loi Générale de Défense des Consommateurs de
1984, dans ses articles 25 au 30 que méme configurant un régime de responsabilité par faute, I’interprétation
donnée par la jurisprudence a été objectivé, parlant du “devoir de vigilance dans la production”. Cf. H. Corral T.,
Responsabilidad por Productos Defectuosos, Analisis y Propuestas para el Derecho Civil y de Consumo en
Chile, op. cit., p. 35.
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I.- Quant a la qualification juridique du produit.

275. En regroupant les criteres de la Directive du 25 juillet 1985, I’article 136 de la
LGDCU considére comme produit “n’importe quel bien meuble qu’il soit ou pas rattaché ou
incorporé¢ a un autre bien meuble ou immeuble, tel que le gaz ou I’¢lectricité”. Il s’en suit que
les médicaments ainsi que les produits sanitaires sont inclus dans cette définition. La victime

doit également démontrer la défectuosité du produit.

ii.-  Quant a la defectuosité du produit.

276. La LDGCU entend par produit défectueux “celui qui n’offre pas la sécurité qui est
Iégitimement attendue en tenant compte de toutes les circonstances, et spécialement sa
présentation, 1’'usage raisonnablement prévisible de ce méme médicament et le moment de sa
mise en circulation™*®*. Nous dégageons des paroles utilisées par le législateur espagnol que
I’essence de la régulation s’identifie a la confiance que la population en général fait aux
produits que le fabricant a mis en circulation. On infére donc que le producteur est obligé a
indemniser les dommages causés par les médicaments qu’il commercialise seulement si la

victime prouve que ceux-ci sont défectueux n’étant pas raisonnablement sirs.

277. Sans préjudice de cela, le Tribunal Supréme, dans 1’arrét sur les prothéses mammaires
dont nous avons parlé ci-dessus, a élargi ’orbite de la défectuosité du produit. De 1a que non
seulement les dommages puissent donner origine a la responsabilité, mais aussi les risques
potentiels de ceux-ci, question qui serait incorporée dans le manque de sécurité requise par la

norme.

278. Dans ce sens, le tribunal indique que le manquement de preuve de 1’absence de ces
risques correspond a un élément dont la défectuosité du produit peut se dégager. Ainsi, dans le
motif 6eme des fondements de droit de I"arrét il est possible de lire : “ils ne répondent pas a la
sureté que 1’on attend lors de leur utilisation des produits, entre autres, qui offrent des risques
dérivés du manque de preuves au moment de la mise en circulation, du manque de toxicité ou
péril quand elle semble raisonnablement possible. (...) En somme, un défaut de sécurité est
non seulement celui qui se matérialise en I’existence de risques dérivés de la toxicité ou du
péril, mais aussi celui qui consiste en I’absence de preuves nécessaires pour exclure ces

risques puisque cette absence constitue un risque en elle-méme”**. Basé sur cela, le Tribunal

3L Article 137 LDGCU.
32 Sjxieéme, lettre A.
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Supréme expose : “Selon la doctrine générale qu’on vient d’exposer, étant donné que
I’entreprise qui avait fabriqué le produit n’avait pas fait d’études qui puissent prouver les
possibles effets toxiques du matériel utilisé pour faire les prothéses, ce manque d’études
révele un défaut du produit qui détermine la responsabilit¢ des dommages produits”433.
Finalement la causalité entre le défaut el le produit en question doit étre prouveé aussi par la

victime.

iii.-  Quant au lien de causalité entre le fait du produit et le défaut.

279. Celui-ci doit étre assumé par la victime conformément aux regles générales. En ce qui
concerne I’arrét auquel nous venons de faire allusion dans le point que précede, nous
rappelons que le haut tribunal espagnol a établi que le dommage consiste en les préjudices
provoqués par D’extraction prématurée des prothéses, mises dans I’expectative qu’elles
seraient fonctionnelles durant une période de temps prolongée. A son tour, “ce dommage est
imputable au caractére défectueux du produit puisque le besoin d’une extraction prématurée
n’a pas eu lieu pour des causes imputables aux patientes ou susceptibles d’étre considérées un
risque inévitable dans un usage normal du produit, mais il s’intégre directement a I’absence de

sureté qu’on peut 1égitimement exiger de n’importe quelle prothése mammaire”**,

280. Dans ce point la réflexion faite par le Tribunal Supréme nous semble intéressante dans
le sens de ne pas présenter des inconvénients a I’intégration du principe de précaution dans
le chapitre concernant les produits défectueux. Elle affirme que les niveaux de sécurité que la
société actuelle exige comportent non seulement I’interdiction de mettre en circulation des
produits toxiques ou dangereux, mais aussi I’exigence de garantir au moyen de preuves
nécessaires faites au préalable que ce type de risque n’existe pas. Le producteur a I’obligation
de démontrer que ces preuves ont été faites et dont I’absence, en elle-méme, obéit a un

élément représentatif du défaut de sécurité dans le produit*.

281. Il faut souligner que nous avons trouvé dans la jurisprudence espagnole un contentieux
intéressant li¢ a la responsabilité dérivé du défaut d’un produit, lequel est en rapport avec les

circonstances de la Thalidomide.

% Sixieme, lettre C, a).
3 Sixieme, lettre C, b).
% Sixieéme, lettre C, e).
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c).- La mise en question a la normative espagnole a 1’égard du contentieux de la
Thalidomide.

282. Nous considérons intéressant de citer le contentieux de la Thalidomide qui a été objet
de décisions judiciaires récents en Espagne. Notons que le probléme en question nous permet
de percevoir comment la faute dans le droit espagnol de produits (ainsi que dans le droit
francais le contentieux du Distilbéne) redevient applicable. Cela parce que les faits exposés
dans le proces se sont déroulés il y a 50 ans, ce qui exclut I’application des normes pertinentes
a la LDGCU qui d’aprés son article 3éme transitoire ne s’applique pas “pour les dégats causés

par les produits mis en circulation avant le 8 juillet 199443%¢

283. Le contentieux de la Thalidomide en Espagne se traduit en 3 arréts, deux d’entre eux
par rapport au probléeme de la prescription, question qu’en définitive a empéché que les
victimes soient indemnisées, décision qui selon notre perspective pourrait étre mise en
question. Il est possible de distinguer donc, par rapport a I’indemnisation : des questions

concernant son acceptation (i) et son rejet (ii).

I.- Quant a ’acceptation judiciaire de ’'indemnisation des dommages dérivés de la

Thalidomide.

284. L’arrét du Tribunal de Premiére Instance n° 90 de Madrid, dicté le 19 novembre
2013"" a reconnu le droit des membres de 1’Association des Victimes du Thalidomide
(AVITE) a étre indemnisés. En particulier, ceux qui ont été déclarés officiellement comme
infectés par le médicament 1’année 2010 (il faut rappeler que le gouvernement de José Luis
Rodriguez Zapatero en vertu d’un Décret Réel a disposé une série d’aides économiques a 23
membres de AVITE, en partie par la pression des affectés et a cause de la démonstration

scientifique que leurs malformations avaient été provoquées par la molécule)*®. En plus,

% Date d’entrée en vigueur de la loi 22/1994 du 6 juillet 1984 concernant a la responsabilité du fait des produits

défectueux, objet de révision par la LDGCU de 2007.

“7 Tribunal de Premiére Instance n° 90 de Madrid, 19 novembre 2013. Disponible en ligne :

http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder Judicial/Tribunales Superiores de Justicia/TSJ Madrid/Sala_de pre

nsa/Documentos de Interes . Cf. “Primera condena en Espafia por las malformaciones de la talidomida”, El

Pais, 20 novembre 2013. Disponible en ligne
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2013/11/20/actualidad/1384944318 460931.html

%8 Cf. “Indemnizacion para las victimas de la Talidomida, 40 afios después™, El Pais, 23 mars 2010. Disponible
en ligne : http://elpais.com/diario/2010/03/23/salud/1269298803_850215.html
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I’arrét a disposé que les autres membres de AVITE pourraient percevoir les bénéfices de
celui-ci depuis le moment ou ils seraient reconnus comme affectés par la molécule. L’arrét
indiqué, dans son motif 5eme a recours a la faute du laboratoire la considérant confirmée sous
le fondement de manque d’attention et faisant allusion aux expectatives de sécurité du

produit.

285. L’arrét est intéressant depuis la perspective du rejet des arguments présentés par

Grunenthal dans le jugement.

286. Dans ce sens, le tribunal n’a pas accepté la prétention du laboratoire qui affirmait que
le médicament, au moment de sa distribution, respectait toutes les normes et les standards
d’expérimentation. En d’autres termes, tout était en régle selon les connaissances scientifiques
de I’époque. D’apreés ce qui est écrit a la page 5 de 1’arrét le défendeur a exposé : “Grinenthal
a agi conformément au soin qui lui est exigé, en accord avec les normes standards de
développement et de recherche en pharmacologie de 1’époque ou se sont produits les faits
alors méme que les effets causés par la Thalidomide n’étaient pas prévisibles selon les
connaissances scientifiques de I’époque”. Comme réponse, 1’arrét, dans sa page 16, a estimé
que dans le cas présenté il n’a pas été prouvé que : “le dommage a été causé parce que la
recherche n’a pas été assez poussée, a 1’aide d’un raisonnement sur lequel la faute découle
d’un dommage et, encore une fois, de la considération que si le dommage s’est produit c’est
parce que la vigilance n’a pas été suffisante”. Le juge ajoute : “il est évident que si on a mis
en circulation un médicament qui a provoqué, en le prenant, les graves et malheureuses
conséquences déja décrites cela a été parce que toutes les préventions exigées pour les éviter
n’ont pas été adoptées ou parce que celles qui ont été adoptées ont €t€¢ inadéquates et
insuffisantes. Concernant le probléme de la preuve du lien de causalité, le tribunal s’est basé
sur la notoriété et sur les études réalisées sur le phénomene : a la page 15 de I’arrét nous
lisons : “la notoriété de fait et 1’étude approfondie qui a été réalisée sur le phénomeéne tout au
long de ces cinquante années obligent la défense a reconnaitre 1’effet nocif de la Thalidomide
ainsi que les conséquences néfastes en cas d’ingestion par des femmes enceintes”. De son
coté, le tribunal, en faisant appel a un critére de solidarité a cause de la non-détermination des
différents laboratoires qui ont participé a la production du médicament pris par la femme
enceinte, affirme, a la page 18 de I’arrét, que étant Grinenthal 1’un d’eux, “il est responsable
des dommages causés aux enfants”. Il correspond alors au laboratoire de démontrer que le
médicament pris par la femme n’a pas provoqué les malformations. La prescription, étant
aussi invoqué, le Tribunal a estimé que les malformations étaient dues “aux dommages

permanents consolidés a la époque de ’accouchement”.
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287. En définitive, la juge en question a ordonné une indemnisation de 20.000 euros pour
chacun des 23 affectés pour chaque point de pourcentage d’handicap déclaré dans le Décret
Réel que I’on a cité ci-dessus. Elle a estimé que la pharmaceutique avait agi “fautivement” en
n’ayant pas pris les mesures précises pour prouver 1’innocuité du médicament, décision qu’en

définitive n’a pas été retenue par les tribunaux supérieurs en Espagne.

ii.-  Quant au refus définitif de I'indemnisation des dommages dérivés de la
Thalidomide.

288. Il correspond analyser dans ce point la sentence prononcée en deuxiéme instance (o) et

la décision du Tribunal Supréme ().

a.- La deuxiéme instance.

289. L’arrét dont nous avons parlé ci-dessus a été rejeté par I’Audience de Madrid (Cour
d"Appel), dans une décision du 13 octobre 2014. Le noyau de I"arrét correspond a la
prescription des actions civiles invoquées par AVITE.

290. La Cour d’Appel espagnole a rejeté la décision du tribunal de premiere instance. En
particulier le critére invoqué par les victimes, a propos de la comptabilisation du délai, car le
considéraient depuis la reconnaissance expresse de la culpabilité quant aux dommages de la
part du laboratoire, c¢’est-a-dire le 2012. De son c6té, I’ Audience de Madrid a signalé que les
affectés auraient di présenter leurs réclamations a partir de leur majorité d’age car le lien
entre les malformations et le médicament semble évident. A son tour, le Tribunal a déclaré
que les victimes “au moins depuis 2008 avaient a leur disposition ou auraient pu 1’avoir tant
les éléments de fait (séquelles) que les juridiques (qui en dérivaient, avec un diagnostic sdr ou
probable, du médicament) pour exercer les actions contre la titulaire du permis”. En effet,
pendant la période 2006-2008 1I’Institut de Santé Charles IIT a fait des évaluations de telle
sorte que les victimes auraient pu demander un “diagnostic sir ou au moins probable”*®.

Nous verrons que le rejet a été confirmé par le Tribunal Supréme.

489 Cf. “La Audiencia anula la indemnizacién a los afectados por la talidomida”, El Pais, 22 octobre 2014.

Disponible en ligne : http://politica.elpais.com/politica/2014/10/22/actualidad/1413970303 612377 .html
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p.- Le prononcé du Tribunal Supréme.

291. Le panorama des victimes de la Thalidomide en Espagne est devenu encore plus
obscur le 23 septembre 2015, date dans laquelle le Tribunal Supréme espagnol a confirmé
(huit votes contre un) I’arrét de I’ Audience de Madrid en reconnaissant la prescription des
actions. Sans préjudice de cela, 1’arrét laisse la porte ouverte aux résultats de dommage
inconnus jusqu’a maintenant par rapport auxquels le délai de prescription*®® n’a pas encore
expirée.

292. Il est évident que le retard dans la décision d’intenter un procés civil contre le fabricant
de la Thalidomide de la part des victimes, a été considéré par le Tribunal pour affaiblir les
actions en responsabilité, ce qui peut étre encadré sous un critére traditionnellement valable
par rapport aux délais de prescription. Toutefois, ce retard doit &tre compris sous le suppose
de la pratiguement nulle jurisprudence espagnole relative a la reconnaissance des probabilités
en matiére de responsabilité liée a des résultats médicaux, surtout dans des questions
pharmacologiques. Les victimes auraient di demander en justice plus tot, bien sar, mais elles
ne I'ont pas fait car leur preuve n’était pas encore compléte depuis la perspective du lien
scientifique entre le fait générateur et le dommage. Nous estimons qu’un prononcé légal qui
reconnaisse les probabilités ou le recours aux indices comme des éléments de conviction d’un
tribunal, peut permettre que les victimes de dommages similaires ne vivent pas la méme
experience.

293. Ayant déja parlé de la réalité législative et jurisprudentielle de deux pays européens,
nous Nous prononcerons maintenant par rapport a la situation qui existe au Chili en matiére de

produits sanitaires défectueux.

3°.- La responsabilité a cause du fait des produits sanitaires défectueux depuis la

perspective du droit chilien.

294.  Au Chili, il n’existe pas de loi qui régularise de fagon systématique le fait des produits
défectueux. Dans cette ligne, le probléme de 1’indemnisation des dommages produits par cette
voie, a été résolu au moyen de la jurisprudence® en appliquant le régime de responsabilité

civile établi par la loi de Protection des Droits des Consommateurs n°® 19.496 du 7 mars 1997

#0 Cf. “El Supremo rechaza indemnizar a los afectados de la talidomida”, El Pais, 23 septembre 2015.
Disponible en ligne : http://politica.elpais.com/politica/2014/10/22/actualidad/1413970303 612377.html

1 Cf. Jurisprudence citée dans H. Corral T. Responsabilidad por Productos Defectuosos, Analisis y Propuestas

para el Derecho Civil y de Consumo en Chile, op. cit., 2011, p. 147 et ss.
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(Proteccion de los Derechos de los Consumidores), réformée en vertu de la loi n° 19.955 du
14 février 2004 en matiére de dommages dérivés de 1’acquisition ou I’utilisation de biens ou
produits. Avec tout, le législateur a prétendu intégrer en partie le vide mentionné**?. Cela &
travers la loi n® 20.850 du 6 juin 2015 qui a “Crée un systéme de protection financiére pour
des diagnostics et des traitements trés colteux et rend hommage posthume a M. Luis Ricarte

»43 (Crea un sistema de proteccion financiera para diagnésticos y tratamientos

Soto Gallegos
de alto costo y rinde homenaje pdstumo a don Luis Ricarte Soto Gallegos), elle s’est occupée
d’aborder les contingences dérivées du fait de produits sanitaires défectueux.

295. Comme nous pouvons observer cette dernicre loi est récente de telle sorte qu’elle n’a
pas eu d’application. C’est pour cela qu’il nous semble pertinent d’exposer les deux cadres
normatifs pour apprécier la tendance vers |’ objectivation que prétend adopter le droit chilien
dans cette matiére.

296. Nous parlerons alors du traitement des “produits dangereux” régulés par la loi 19.496
dans son identification avec le genre de produits sanitaires (a) pour nous prononcer par

rapport a la loi 20.850 (b).

2 Au Chili, le sujet a été traité depuis la perspective des dispositions applicables de la loi n° 19.496 sur la
Protection des Droits des Consommateurs, laquelle retient un régime subjectif de responsabilité. C’est dans ce
sens qu’on trouve certains travaux de la doctrine chilienne, a savoir : J. Lopez S., “La responsabilité civile pour
des produits” dans Droit de Dommages, LexisNexis, Santiago, 2002, p. 149 et ss.; E. Barros B., Traité de
Responsabilité Extracontractuelle, op. cit., p. 748 et ss. Il se distingue dans la doctrine chilienne la voix du
professeur H. Corral T. qui a proposé I’adoption d’un régime spécial en matiére de produits défectueux dans
“Responsabilidad Civil por productos defectuosos. Analisis desde el punto de vista de la responsabilidad de la
empresa en los textos legales de proteccion al consumidor ”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, n° 17, 1996, p. 285 et ss. Ce professeur a contribué aussi dans ce sens avec le travail
“Ley de proteccion al Consumidor y responsabilidad civil por productos o servicios defectuosos”, dans Derecho
del consumo y proteccion al consumidor. Estudio sobre la ley N° 19.946 y las principales tendencias
extranjeras, Cuadernos de Extension Universidad de los Andes n° 3, Santiago, 1999, p. 163 et ss. de méme dans
“La ley de Proteccién de los Derechos de los Consumidores”, dans La proteccion de los derechos de los
consumidores en Chile, Cuadernos de Extensién Universidad de los Andes, n° 12, Santiago, 2006, p. 95-110 et
ss. Méme si nous estimons que le travail qui synthétise la contribution du professeur H. Corral T. obéit a:
Responsabilidad por Productos Defectuosos, Anélisis y Propuestas para el Derecho Civil y de Consumo en
Chile, op. cit., 2011, travail dans lequel I’auteur développe une étude générale du régime de produits, fait une
évaluation des instruments fournis par le droit commun de la responsabilité contractuelle et extracontractuelle et
par la normative de protection au consommateur et propose un schéma de régulation positive de la responsabilité

du fait de produits défectueux.

#% M. Luis Ricarte Soto Gallegos (8 mai 1952 — 20 septembre 2013), journaliste chilien trés connu étant atteint

d’un cancer au poumon a initié¢ une campagne pour que I’Etat finance des médicaments de haut codt.
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a).-  Traitement des produits dangereux par la loi 19.496.

297. Nous étudierons maintenant certains aspects conceptuels (i) pour développer plus tard

le régime de responsabilité (ii) compris par la normative.

i.- Quant aux questions conceptuelles.

298. 1l faut dire que cette loi a été trés critiquée parce qu’elle n’aborde pas du point de vue
technique les dommages dérivés du fait des “produits défectueux”, concept qui selon le
professeur H. Corral T., ce n’est pas simplement celui qui “a un probléme qui lui empéche
d’étre utilis¢é pour ce dont il a été¢ fait. C’est celui qui n’offre pas la sécurité¢ que le
consommateur ou I’usager peut légitimement attendre quant a la protection de sa vie, sa santé
ou ce dont un produit sans défaut peut offrir>***. Ce méme professeur dit qu’il ne faut pas non
plus confondre le produit défectueux avec le produit dangereux puisque “ce dernier est celui
qui par lui-méme présente des risques en I’utilisant, mais qui n’est pas nécessairement
défectueux si on donne les avertissements sur la forme dont il doit étre manipule™®.
Cependant, la loi confond les notions dans le Paragraphe 5 sur “Responsabilité par
manquement” (Responsabilidad por incumplimiento).

299. Par rapport a la section que nous sommes en train de aborder concernant les
dommages dérivés du fait des produits de santé défectueux et suivant le concept indiquée,
nous considérons que ceux-ci ont été encadrés dans les “produits dangereux” étant donné que
les produits en eux-mémes ne sont pas représentatifs d’un manque de sureté, mais d’un risque
qui peut se matérialiser en cas d’utilisation inappropriée comme par exemple : les produits
pharmaceutiques ou les médicaments en général. Dans ce sens, la normative citée, dans son
article 45, comprend alors comme “produit dangereux” ceux ‘“dont l’usage puisse étre
potentiellement dangereux pour la santé ou I’intégrité physique des consommateurs ou pour la
sécurité de leurs biens”. Néanmoins, il est clair que les produits en question doivent présenter
des avertissements précis quant a leur utilisation. Lesquels en plus doivent étre en espagnol,
tel que I’exige le méme article 45 : “S’agissant de produits dont 1’usage puisse étre
potentiellement dangereux pour la santé ou I’intégrité physique des consommateurs ou pour la

sécurité de leur biens, le fournisseur devra incorporer dans le produit méme ou dans un

#4 Cf. H. Corral T., Responsabilidad por Productos Defectuosos, Analisis y Propuestas para el Derecho Civil y

de Consumo en Chile, op. cit., p. 110.
2 Ibid.
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annexe en espagnol les avertissements et indications nécessaires pour que son emploi soit le
plus sdr possible”.
300. Nous allons se prononcer maintenant a des aspects concernant la structure du systéeme

expose.

ii.-  Quant au regime de responsabilité.

301. Dans le développement du régime de responsabilité nous parlerons de la nature de
celui-ci (a), des exigences probatoires (B) et des risques de développement a titre de

mécanisme exoneratoire de responsabilité (y).

a.- A égard de la nature du régime.

302. Le régime de responsabilité établi par la loi concernant les “produits dangereux”, au
Chili s’en identifie avec un de responsabilité subjective avec une inversion de la charge de la
preuve. De sorte que c’est 1’agent qui doit prouver qu’il a agi diligemment afin de libérer sa
responsabilité, tel que le signale 1’article 47 alinéa second de la normative de la fagcon suivante
: “ Avec tout, elle sera exempté de la responsabilité inclue dans 1’alinéa précédent la personne
qui fournisse les biens ou rendre les services respectant les mesures de prévention légale ou
réglementairement établies et les autres soins et diligences qui exige la nature de ceux-ci”.
Sans préjudice de cela, certains points doivent étre prouvés par la victime pour pouvoir

donner lieu a la réparation.

p.- A D’égard de la charge de la preuve.

303. Pour que la responsabilité puisse étre retenue, il est nécessaire que la victime rende
preuve du dommage, de la dangerosité et le lien de causalité entre la consommation et le
préjudice. Quant a la dangerosité, la loi exige que la victime présente une déclaration
judiciaire ou administrative de celle-ci. Ceci d’aprés I’article 47 alinéa premier : “Déclarée
judiciairement ou déterminée par 1’autorité compétente selon les normes spéciales exposées
par I’article 44, la dangerosité d’un produit ou service, ou sa toxicité a des niveaux considérés
comme nocifs pour la santé ou sécurité des personnes”. La méme norme ordonne aussi un
mécanisme de responsabilité solidaire par rapport au fabricant, a I’importateur et au premier
distributeur ou préteur du service. Nous pensons que cela est une réussite car cela évite des
problémes d’identification juridique de I’agent. Nous verrons que de son c6té la loi considere

les risques de développement comme une voie exonératoire.
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y.-  Alégard des risques du développement.

304. I faut mentionner que la loi accuse un cas d’exonération pour risques de
développement puisqu’il s’en dégage que méme si le producteur, importateur ou distributeur
ne sont pas responsables des dangers ou risques non détectés a 1’époque de la mise en
circulation du produit en question, il sont obligés a prévenir 1’autorité dés que ce risque est
pergu afin d’appliquer les mesures préventives ou correctives nécessaires. La loi dit
clairement que les dommages produits par la matérialisation de ce risque doivent étre
indemnisés. Dans ce sens, ’article 46 de la loi ordonne : “Tout fabricant, importateur ou
distributeur de biens ou préteur de service qui, apres la mise en circulation, se rend compte
qu’il existe des dangers ou risques non prévus opportunément devra prévenir tout de suite
I’autorité compétente pour que les mesures préventives ou correctives soient adoptées si
nécessaire, et que 1’on avertisse les consommateurs selon ce qui est signalé dans D’article
précédent”.

305. Méme si nous considérons que la normative qui vient d’étre exposée contient des
aspects intéressants qui devraient étre conservés, elle n’est pas applicable en matiére de
produits sanitaires défectueux, lesquels ont été régulés par la loi 20.850. Il ne faut pas croire
gue ce que nous venons de développer a propos de la loi 19.496 configurera un cas de
dérogation législative tacite, puisque la normative est encore en vigueur et elle est applicable

dans d’autres cas liées au droit de la consommation en général.

b).-  Traitement des produits sanitaires défectueux établi par la loi 20.850.

306. Le corps normatif indiqué, en conformité a son titre 1X, ordonne la modification du
Code Sanitaire en ajoutant a la suite de I’article 111 un titre V sur “Les essais cliniques des
produits pharmaceutiques et des éléments d’usage médical” (Ensayos clinicos de productos
farmacéuticos y de elementos de uso médico) compris entre le 111-A jusqu’au 111-N. Selon
cette disposition, le législateur chilien reconnait un modele objectif de responsabilité civile
du fait des produits sanitaires défectueux apres avoir vérifié la qualification du défaut.

307. Nous parlerons maintenant de la structure normative de la loi. D’abord nous ferons
allusion au mandat de la responsabilité objective indiqué (i) puis nous nous concentrerons sur

des questions de type probatoire (ii).
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I.- Mandat de responsabilité objective.

308. La responsabilité établie par le législateur est objective ou de plein droit, donc elle fait
abstraction de la faute au moment de configurer la responsabilit¢ de I’agent. Dans ce sens
I’article 111-J, indique : “La personne endommagée qui prétende obtenir la réparation des
dommages causés devra prouver le défaut, le dommage et la relation de causalité entre les
deux”, alors rien n’est dit quant a la négligence de 1’agent. Il faut noter que selon ’article 111-
K, si la responsabilité dérivée du produit sanitaire défectueux se configure, elle est trés rigide
par rapport a l’exonération de 1’agent. Lequel ne peut pas invoquer ni des limites a
I’indemnisation ni I’exonération de responsabilité relative aux risques de développement,
d’apres la norme : “Le défendeur ne pourra pas libérer sa responsabilité en disant que les
dommages provoqués par un produit sanitaire défectueux se sont produits par des faits ou
circonstances qui n’ont pas pu étre prévus au moment de la mise en circulation ou utilisation
parce que les connaissances scientifiques ou techniques de I’époque ne le permettaient pas”.
En rapport avec cela, il faut dire que la loi ordonne la constitution d’une garantie afin de la
rendre effective si on vérifie le dommage. Sans préjudice de ce que nous venons de dire,
I’expérience chilienne démontre que les compagnies d’assurance ne sont pas disposées a
assumer les dommages au-dela d’une somme déterminée. Des situations comme celle que
nous venons de décrire se sont présentées en matiére de responsabilité de I’environnement et
les compagnies d’assurance simplement n’ont accepté de payer que certains montants pour
couvrir les dépenses. Dans ce cas, I’article 111-M établit : “Les fabricants et importateurs des
produits sanitaires devront avoir une assurance, une caution ou une garantie financiére
équivalente avec |'objet d’assumer les dommages sur la santé dérivés de probléemes de
sécurité de ces produits”.

309. La lecture de la norme nous conduit aux exigences probatoires que la loi impose a la

victime, ¢’est ce que nous traiterons ci-dessous.

ii.-  Exigences probatoires a la charge de la victime.

310. Endehors de prouver le dommage, la victime doit démontrer la défectuosité du produit
(B) et la causalité de celle-ci par rapport au dommage (y) ; d"ailleurs, afin de parler de défaut,

il est nécessaire d’établir aussi ce qu’on comprend par produit (c).
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a.- Quant au produit.

311. L’article 111-A indique : “On considérera des produits sanitaires ceux régulés par les
Titres I, IT et IV de ce livre”. Alors, le champ d’application de la normative fait allusion tant
au matériel médical, aux produits pharmaceutiques qu’aux produits esthétiques,
respectivement. De son co6té, la défectuosité, elle aussi, elle a été 1’objet de disposition

normative.

p.- Quant a la défectuosité.

312. La disposition déja citée définit ce qu’il faut comprendre par produit sanitaire
défectueux et elle ordonne : “On comprendra par produit sanitaire défectueux celui qui n"offre
pas la sécurité suffisante, tenant compte de toutes les circonstances liées au produit et,
spécialement, de sa présentation et de son utilisation raisonnablement prévisible. De méme,
un produit est défectueux s’il n’offre pas la méme sécurité offerte normalement par les autres
exemplaires de la méme série. Un produit ne pourra pas étre considéré défectueux seulement
parce que plus tard on 1’a mis en circulation de manicre perfectionnée”. Il faut noter ici que de
I’article 111-1 il peut se dégager que la responsabilit¢ du dommage dérivée du défaut
comprend une vaste gamme de faits dont les défauts de fabrication, conception et sécurité du
produit. La norme établit: “Tout dommage causé par I’utilisation d’un produit sanitaire
défectueux donnera lieu a des responsabilités civiles et pénales, selon le cas”. Finalement, il

faut prouver aussi la connexion entre le défaut et le dommage.

7. Quant au lien de causalité.

313. Quant au lien de causalité, la Iégislation chilienne ne contient pas des normes spéciales
qui déterminent soit totalement soit en partie, le critére du juge qui connait I’affaire. De 1a que
les litiges, sur ce point, soient soumis a la prudence du tribunal.

314. L’analyse de ce sujet se fondera sur un jugement médiatique, que nous considérons
applicable au sujet que nous occupe. Le jugement correspond a Braun Medical S.A. avec Le
Service National du Consommateur et les faits ont été en rapport avec les composants d’un
supplément alimentaire (ADN-Nutricom) qui aurait causé des problémes d’hypokaliémie chez
un enfant. Dans les faits, le tribunal de premiere instance a décidé que “la causalité entre les
dommages réclamés et la faute ou négligence pour les effets de la loi n°19.496 se trouve
précisément dans le fait que le consommateur a acquis un produit plusieurs fois croyant que

celui-ci contenait ce qui était indiqué sur la notice, ce qui n’était pas le cas. Ceci est
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spécialement grave puis qu’il s’agit de suppléments alimentaires et dans ce cas spécifique les
conséquences ont été des problemes d’hypokaliémies chez I’enfant de I’acteur (représenté par
le Service National du Consommateur)”**®. Alors, la causalité est déterminée par le tribunal &
partir de I’information incorrecte des composants du supplément alimentaire, en particulier,
dans les niveaux de potasse du produit. L arrét en question a été confirmée tant par la Cour

1“7, que par la Cour Supréme*®, sans faire référence a 1’application du

d’Appel de San Migue
lien causal.

315.  Nous considérons que I’initiative d indemnisation établie par le 1égislateur motivera la
décision des tribunaux. Cela parce que d’un co6té elle reconnait une responsabilité sans faute
de la part des fabricants et des importateurs apres 1’évaluation du défaut du produit, causalité
et dommage ; tandis que de ’autre, la responsabilité susceptible d’étre retenue contre 1’agent
est particulierement objective, soit par rapport a I’'impossibilité de se libérer par le biais de
risques de développement, soit quant a la constitution de garanties qui peuvent bien étre
considérées de difficile verification.

316. En somme, nous estimons que I’initiative législative est intéressante depuis le
paradigme de la protection des victimes, méme si ce point positif, nous croyons, devrait peut-
étre étre renforcé par la constitution de garanties publiques plutot que privées. L’expérience
comparée nous a démontré que la vérification de Fonds de Garantie est une issue positive en
ce qui concerne la compensation du dommage, ce que nous valorisons en tant que mécanisme
de réparation effectif face a I’incapacité de 1’agent au moment d’assurer un dommage.

317. D’une autre coté, nous constatons que la tendance a l’intégration législative de la
responsabilité sans faute du fabricant n’est pas absolue. De la que nous aborderons maintenant
I"application de la faute, a titre d atténuation de la product strict liability concernant les

produits pharmaceutiques.

4°.-  Le recours a la faute en matiere des dommages dérivés du défaut de conception

ou de design des médicaments dans le droit des Etats-Unis.

318. Nous considérons que I’expérience américaine concernant les défauts de conception
est intéressante par rapports aux arguments utilisés dans la doctrine de ce pays afin de

délimiter la responsabilité des laboratoires. C’est ainsi qu’une vraie immunité des fabricants

*®Tribunal infractionnel (Policia Local) de San Bernardo, “Servicio Nacional del Consumidor y otros, con Braun
Médical SA” Rol n° 3422-4/2008.

T CA de San Miguel, “Servicio Nacional del Consumidor y otros, con Braun Médical S.A.”, rol N° 187/2010.
8 Cour Supréme, “Servicio Nacional del Consumidor y otros, con Braun Médical S.A.” rol N° N° 4678/2010.
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de produits pharmaceutiques s’est configurée a 1’égard de leur conception soutenue a 1"égard
des divers points de vue : depuis la possibilité d’avoir considéré, a 1’époque de la mise en
circulation, une conception alternative qui aurait permis d’offrir de meilleures garanties de
sécurité¢ jusqu’a I’analyse des différences entre les éventuels risques face aux conséquences
thérapeutiques liées a ces risques. Les laboratoires invoquent aussi les avertissements donnes
aux consommateurs, ceux qui deviennent encore plus importants quand il s’agit de produits
pharmaceutiques distribués sous ordonnance médicale**°.

319. Tel que nous avons déja dit, I’expérience jurisprudentielle américaine postérieure a la
publication du Restatement Second a encouragé 1’élaboration d’une troisiéme compilation de
critéres jurisprudentiels, celle-ci a adopté la forme de Restatement (Third) concentrée

spécifiquement sur la product liability. Ce Restatement dans son chapitre 6 ¢**°

, reformule le
schéma relatif a la responsabilité dérivée du fait des produits pharmaceutiques quand ceux-ci
présentent un défaut de conception. Apres avoir fait I’analyse de ceux-ci, nous donnerons
notre opinion.

320. Par rapport a ce que nous venons d’exposer, il faut noter que dans le droit américain

on reconnait aux victimes la possibilité d’obtenir des indemnisations a travers le recours au

Reasonable Alternative Design (i) ou au Reasonable Physician Standard (ii).

a).- Quant au recours au Reasonable Alternative Design.

321. Le recours au critére en référence s’applique par rapport aux produits pharmaceutiques
qui peuvent étre distribués sans ordonnance médicale et qui, étant a la disposition des
patients, peuvent étre qualifiés comme défectueux s’il est démontré qu’en vertu d’une
conception alternative projetée a des colts raisonnables, les risques d’avoir souffert le

dommage étaient moindres ou que les effets thérapeutiques d’une conception alternative

9 R. Ausness, “Product Liability’s Parallel Universe : Fault-Based Liability Theories and Modern Products
Liability Law”, Brook Law Revue, v. 74, 2009, p. 635 et ss.

#%0 Restatement (Third), Product Liability § 6.c : “Un médicament ou produit médical n’est pas raisonnablement
sOr (& titre de design défectueux) si les risques prévisibles de dommages provoqués par le médicament ou
produit médical sont suffisamment importants par rapport a ses bénéfices thérapeutiques prévisibles de telle sorte
que si les fournisseurs de prestations de service de santé connaissant les risques et bénéfices thérapeutiques

prévisibles ne prescriraient pas le médicament ou le produit médical pour n’importe quel type de patients”.
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étaient plus grands que les risques représentatifs de la conception défectueuse.®*. Ceci se
dégage de ce expose le Restatement (Third) dans son 8 2 sur les catégories des produits
défectueux (b) : “(Un produit) n’a pas de défaut de conception quand les risques prévisibles
de dommage auraient pu étre réduits ou évités si le vendeur ou fournisseur ou un antécesseur
dans la chaine commerciale de distribution avaient adopté une conception alternative
raisonnable. C’est I’omission de la conception alternative qui rend le produit raisonnablement
risqué”.

322. 1l faut noter que pour le demandeur il n’est pas simple de prouver 1’existence d’une
conception alternative. De 1a qu’il soit obligé de fournir au juge des preuves techniques liées
a ce dernier. Dans ce sens, le commentaire (a) a la section 2 (b) du Restatement (Third) établit
certains parameétres sur lesquels doit se faire la preuve dont les plus importants : les
instructions et avertissements qui accompagnent la conception alternative proposé; ses codts
de production ; comment ce conception alternative comble le consommateur et son effet en
fonction du produit ; I’effet de la conception alternative par rapport a la longévité du produit ;
I’esthétique de la conception proposé et sa commercialisation. Alors, le critére de I’alternative
raisonnable représente des complexités par rapport a la victime puisque les conséquences qui
motivent le jugement ne sont pas toujours faciles a mesurer dans des termes économiques, par
exemple les lésions ou méme la mort. En plus, le manque de préparation des juges depuis la
perspective technique de la preuve que doit présenter le demandeur, laquelle par regle
générale n’aura rien a voir avec la conception des produits pharmaceutiques, constituent des
empéchements logiques dans la vaste reconnaissance jurisprudentielle du critére établi dans le
Restatement**%,

323. Le critére exposé n’est pas le seul proposé par le droit américain, méme si cela ne

signifie pas que I’indemnisation soit plus accessible a la victime.

b).-  Quant au recours au Reasonable Physician Standard.

324. Selon ce criteére, la conception d’un produit pharmaceutique est considéré défectueuse
qguand selon la prévisibilité des risques représentés par le produit aucun professionnel

raisonnable ne le prescrirait a aucun de ces patients.

1 Sur ce point : Cf. S. Raiter, “Restatement (Third) of Torts and the Proof of a Reasonable Alternative Design”,
Larson and King Litigation, Publications. Disponible en ligne :

http://www.larsonking.com/files/Restatement_of Torts_and the Proof of Reasonable.pdf

2 Cf. S. Ramos G., op. cit., p. 14.
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325. Le critére en question est la reconnaissance de 1’influence de 1’arrét prononcé en Tobin
v Astra Pharmaceuticals Inc.** par la Cour d’Appel du Sixth Circuit, le 16 avril 1993**,
Dans les faits, la demandeuse était enceinte de jumeaux, avec |objet d"éviter un
accouchement prématuré, le médecin en charge I"a prescrit de la ritodrine. A cause de cela,
elle a présenté une décompensation cardiaque et on a da lui faire une transplantation
cardiaque. La demandeuse a présenté des preuves qui ont démontré que la ritodrine n’est pas
efficace pour n’importe quel type de patients par rapport au controle des accouchements
prématurés. En plus, il a été¢ prouvé que d’un point de vue empirique le médicament a pu ne
pas étre bien testé et donc ne pas avoir été autorise correctement. En définitive, la Cour
d’Appel respective a accepté en déclarant que le produit présentait en effet un défaut de
conception.

326. Il est possible d apprécier la particularité du contentieux signalé ci-dessus et la
difficulté qui existe dans la ligne que des faits similaires puissent étre objet de nouvelles
décisions de jurisprudence. Dans 1’espéce, un produit pharmaceutique dont on discute d’une
part, I’autorisation accordée par la Food and Drug Administration, et de 1’autre, sa dite utilité
puisqu’il est considéré inutile pour quelconque patient. Ceci concorde avec le fait que pour
n’importe quel laboratoire il est facile de sortir indemne quant a sa responsabilité s’il peut
établir qu’un médecin suffisamment informé pourrait prescrire le médicament en question. Le
laboratoire peut méme renforcer encore davantage sa position en invoquant que le produit a
été objet de toutes les autorisations administratives et sanitaires pertinentes.

327. Sur la base de ce que nous venons d’expliquer nous comprenons ce que les rédacteurs
du Restatement (Third) ont déclaré dans le commentaire f au 86: “Etant donné
qu’objectivement le standard est trés exigeant, il est probable que la responsabilité puisse étre
imposée seulement dans des circonstances inusuelles”. De cette fagon, la régle du Reasonable
Physician Standard est pratiquement inapplicable en faveur des victimes a cause des
difficultés évidentes d’obtenir des preuves. Selon nous, il ne faut pas croire non plus que la
regle du Reasonable Alternative Design soit tres utile pour quelqu’un affecté par une défaut
de conception puisque le critere attribue expressément a la victime 1’obligation de prouver des

aspects scientifiques auxquels elle n’aura pas accés ou cela lui deviendra trop colteux. De la

3 Cour d’Appel du Sixth Circuit, Tobin v Astra Pharmaceuticals Inc., 16 avril 1993. Disponible en ligne :
http://www.leagle.com/decision/19931521993F2d528 11407/TOBIN%20v.%20ASTRA%20PHARMACEUTIC
AL%20PRODUCTS,%20INC.

4 Cf. D. Trompeter, “Sex, drugs, and the Restatement (Third) of torts, Section 6 /c): Why comment E is the

answer to the woman question”, American University Law Review, v. 148, 1999, p. 1154,
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que nous estimons qu’aucune des deux voies proposées par le Restatement permet de garantir,
dans une certaine mesure, les dommages soufferts par celui ou celle qui a di prendre le
médicament.

328. Nous observons que le recours a la négligence dans le droit des déefauts de conception
de produits pharmaceutiques aux Etats Unis a contesté la régle de responsabilité sans faute
projeté au début. En effet, on exige de la victime qu’elle prouve que le laboratoire n’a pas été
suffisamment prudent et prévoyant au moment de représenter les risques liés a un produit
pharmaceutique selon les progrés de la science de 1’époque de la mise en circulation du
médicament. Les Etats Unis constituent donc une exception quant au traitement des
dommages dérivés d’un produit défectueux si nous faisons la comparaison avec la tendance
nettement objective constatée dans les pays européens et méme dans la législation chilienne a
I"égard de la loi n° 20.850. D ailleurs, bien que nous ayons pu voir comment la faute est
devenue objective dans certaines matiéres en bénéfice des victimes, nous pouvons affirmer,
sur des bases solides, que ce n’est pas le cas dans le droit américain. Nous considérons que sur
ce point, le juge américain en dehors de ne pas s’arréter a réparer les énormes dommages
soufferts par les victimes d’un défaut de conception adopte des solutions situé¢es dans une
optique d’économie sociale. C’est pour cela que, d"apres nous, la Directive de 1985 sur des
produits défectueux comble d’une fagon plus effective les intéréts des personnes qui ont
souffert des dommages a cause d’un produit pharmaceutique en établissant une conception
plus large du terme défaut caractérisé pour ne pas donner “la sécurité a lagquelle on peut
léegitimement s'attendre”.

329. Finalement, nous pouvons soutenir que le Restatement (Third) dont nous venons de
parler a été critiqué aux Etats Unis parce qu’il n’est pas suffisamment clair comme guide qui
puisse permettre au juge de “se libérer” de 1’application de la section 402 a du Restatement
(Second)*°. Ainsi les contentieux liés aux défauts de conception d’un produit pharmaceutique
continuent d’étre résolus en ayant recours au comment k de la section que nous venons de
mentionner.

330. De cette facon, en vertu du litige Freeman v Hoffman-La Roche, Inc.**®, prononcé par
la Cour Supréme de Nebraska, le 27 octobre 2000, en adoptant une vision juridique d’analyse
cas a cas des spécifications de produits inévitablement risqués, a été établi : “le comment k,

s’applique en tant que défense de la responsabilité objective des défauts de conception d’un

5 En ce sens, J. Phillips, Products Liability, West Group, 5éme éd., St. Paul/Minn., 1998, p. 31 et s.

8 Cour Supréme de Nebraska, Freeman v Hoffman-La Roche, Inc., 27 octobre 2000. Disponible en ligne :

http://caselaw.findlaw.com/ne-supreme-court/1482870.html
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médicament distribué seulement sous ordonnance médicale. Ceci, quand il est démontre que
(1) le produit est fabriqué correctement et contient les avertissements adéquats, (2) ses
bénéfices justifient les risques et (3) il n’était pas possible, au moment de sa fabrication et de
sa distribution de le rendre plus sir*’. Dans les faits la demandeuse a déduit une action en
responsabilité contre 1’accusé, fabricant de médicaments vendus sous ordonnance médicale,
en soutenant que le médicament Accutance est la cause de multiples problemes de santé.
L’action a été rejetée sur la base de la jurisprudence applicable selon laquelle il existait une
immunité générale de responsabilité objective a cause des médicaments sans ordonnance. Par
contre la Cour a estimé que les arguments du demandeur basés sur les défauts de conception
par manque d’avertissements étaient adéquats a cause de la nature excessivement dangereuse
du produit.

331. D’un autre coté, par rapport au respect des avertissements de la part du laboratoire,

nous faisons référence au litige Payne v Paugh®®

, prononcé¢ par la Cour d’Appel de
Washington, le 28 septembre 2015. La position juridique de la victime qui demandait
I’application du comment k sur la base du calcul erroné de risques et de bénéfices du tube
indo-trachéal dont la conception avait provoqué le dommage, a été rejetée par la Cour, car
selon le tribunal I’application correcte du comment k concerne la mise en question des
avertissements établis par le laboratoire, aspect qui avait été résolu de fagon satisfaisante®.

332.  Nous observons, d’aprés ce qu’a été exposé, que le caractére subjectif des linéaments
jurisprudentiels consignés dans le Restatement Third of Torts : Prods. Liab. § 6.c (1997), ne
semblent pas étre suffisamment effectifs en ce qui concerne la garantie par rapport aux
dommages soufferts par les consommateurs d’un produit pharmaceutique. De 1a que les
victimes des défauts de conception doivent avoir recours a d’autres formules juridiques pour
atteindre la protection correspondante. C’est dans ce sens qu’a été¢ formulée la thése de la
Fraudulent Misrepresentation (Représentation frauduleuse). Méme si ce concept est de

nature subjective, il s’identifie en quelque sorte avec la définition générique de défaut retenue

par la Directive européenne de 1985 du point de vue de la confiance que les consommateurs

7 Cf. J. Beckmann, “Prescription Drugs and Strict Liability : Evaluating Nebraska's New Posture in Freeman v
Hoffman La Roche, Inc., 260 Neb. 552, 618 N.W.2d 827 (2000)”, Nebraska Law Review, v. 80 Issue 3, 2001, p.
611 et ss.

8 Cour d’Appel de Washington, Payne v Paugh, 28 septembre 2015. Disponible en ligne :

http://caselaw.findlaw.com/wa-court-of-appeals/1714324.html

9 Cf. S. Silverglate, “The Restatement (Third) of Torts : Products Liability - the tension between product design
and product warnings”, Florida Bar Journal, v. 75, n° 11, décembre, 2001. Disponible en ligne:
https://www.floridabar.org/divcom/jn/jnjournal01.nsf/Author/724E6E593279D39085256B0B00560F54
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font au médicament, état spirituel qui se traduit en la sécurité qu’ils attendent légitiment du
produit*®. En effet, selon la Legal Information Institute, de la Cornell University Law School,
la Fraudulent Misrepresentation habilite une victime a agir dans le droit de contrats, afin
d’étre compensée par le défendeur sous I’argument de représentation frauduleuse. Cela, si (1)
une representation a eté vérifiée ; (2) la représentation est fausse ; (3) la représentation a été
faite sachant qu’elle était fausse ou elle a été faite témérairement sans savoir si elle était vraie
(4) elle a été faite avec 1'objet que le demandeur 1’utilise en tant que base ; (5) le demandeur
I’a utilisée en tant que base ; (6) le demandeur a souffert des dommages a cause d avoir avoir
pris le médicament*®*.

333. A cause du développement des techniques applicables en matiére pharmaceutiques,
nous croyons pouvoir affirmer qu’il n’y a pas de médicament qui puisse ne pas présenter
certains effets secondaires. Dans ce sens, les cas de dommages les plus connus a travers les
médias sont ceux des médicaments dont les effets se sont manifestés aprés un certain temps
lorsque le progres des connaissances a permis de prouver que certaines anomalies
correspondaient a des consequences secondaires intolérables des médicaments, diminuant en
une certaine mesure leurs avantages thérapeutiques et détruisant la confiance et la sécurité des
consommateurs envers ces produits pharmaceutiques. Nous aborderons maintenant le

probléme de la sécurité attendue par les consommateurs d’un produit.

B.- Un regard critique relatif aux criteres de sécurité attendue du produit

pharmaceutique, et la position juridique des victimes face au défaut.

334. Normalement la sécurité représentative d’un produit sanitaire se dégage a partir de
deux aspects: d’un coté, de la différence entre I’estimation des risques et des bénéfices
thérapeutiques du produit, matérialisés en 1’autorisation administrative de Sa mise en
circulation (1); et d’un autre, dans 1’obligation de la part du laboratoire, d’informer ou
d’avertir sur les éventuelles conséquences nuisibles liées a la prise du médicament (2). Dans
cette ligne, nous estimons que non parce qu’il dispose d’autorisations ou parce qu’il a respecté
I’obligation d’informer, le laboratoire doit étre a priori considéré indemne par rapport aux

dommages du fait des produit, surtout quand ils sont de nature pharmaceutique.

#0 Concernant Iétroite relation entre le calcul de risques/bénéfices d’un produit et I’obligation d’informer de la
part du laboratoire, Cf. J. Winchester, “Section 8(c) of the Proposed Restatement (Third) of Torts : Is It Really
What the Doctor Ordered”, Cornell Law Revue, v. 82, n° 644, 1997. Disponible en ligne:
http://scholarship.law.cornell.edu/clr/vol82/iss3/5 .

81 Cf. en ligne : https://www.law.cornell.edu/wex/fraudulent_misrepresentation
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1.- Quant aux dommages dérivés du défaut d’un produit autorisé

administrativement.

335. Nous défendons I’idée que les victimes ne doivent pas étre abandonnées en ce qui
concerne la compensation de leurs dommages, sous prétexte des autorisations dont dispose le
médicament. Nous croyons qu’une régle essentielle des relations de consommation est celle
qui dit que la personne que met en circulation un bien, que peut éventuellement étre
défectueux et causer des dommages aux consommateurs, doit étre en condition d’assumer la
matérialisation des risques que ce commerce suppose.

336. Nous croyons que la sécurité d’un produit, quand elle s’identifie avec ce que le
consommateur attend Iégitimement, obéit & une approche qui répond aux critéres objectifs,
mais aussi aux subjectifs. Dans le sens de ce que nous venons de dire, méme si I’autorisation
administrative s’identifie comme la reconnaissance de 1’autorit¢ dans le sens que des
produits pharmaceutiques déterminés réussissent le test de risques attribués au médicament
parce qu’il y a plus de bénéfices qui lui sont attribués, nous croyons que cela ne constitue pas
une défense qui empéche qu’un laboratoire puisse étre déclaré responsable d’un dommage
dérivé du défaut d’un de ses produits. Nous estimons que dans 1’analyse des risques, une fois
qu’un événement de dommage dérivé de la prise d’un médicament, d’un vaccin ou autre a été
détecté, celui-ci obéit a un aspect subjectif qui doit étre valorisé avec prudence par le juge
selon les antécédents, n’étant pas une excuse suffisante pour le laboratoire de parler des
bénéfices des médicaments a I"égard d'une grand quantité de personnes face a un petit
nombre qui a présenté les symptomes du dommage. Donc, le fabricant devra décider s’il retire
le médicament du marché selon la confiance du laboratoire envers ses médicaments et la
rentabilité de ceux-ci. Cela méme s’il semble particulier que certains médicaments qui,
justifiés en vertu d’une balance des risques-bénéfices, aient été 1’objet de litiges dérivés de
leurs defauts.

337. De méme, nous croyons que I’étude objective des risques et des bénéfices du
médicament devient important, d’abord sous une conception préventive de la contingence.
Cette étape n’est capable en elle-méme de rassembler qu’une partie de I’intégrité¢ de la
responsabilité civile, laissant hors de I’analyse la fonction d’indemnisation de celle-ci,
identifiée au dommage. Au moment d’exercer cette fonction, il est nécessaire de faire une
évaluation subjective dans laquelle bien que la balance des risques-bénéfices citée ci-dessus,
constitue un antécédent, il ne doit pas étre considéré comme une preuve compléte de
I’irresponsabilit¢é du laboratoire. De 1la que dans 1’étape de la détermination de la

responsabilité civile du laboratoire, il soit nécessaire vérifier d’autres études, calculs et
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preuves. Ainsi par exemple: ceux relatifs au développement des sciences et
I’accomplissement des devoirs de vigilance de la part du fabricant*®?. Cela surtout parce que
les agences sanitaires fixent des minimums mais pas des maximums de sécurité. De 1la qu’on
puisse Vérifier parfaitement des situations préjudiciables et disproportionnées qui ne doivent
pas étre assumeées par le consommateur du produit.

338. Le probléeme exposé a été détecte par la doctrine espagnole par rapport a la
jurisprudence frangaise en matiére d’événements de sclérose en plaques a cause de I’injection
d’un vaccin contre ’hépatite B, Nous pouvons observer que la Cour de Cassation a adopté
des positions divergentes quant a la reconnaissance subjective de la défectuosité du produit.
Ainsi, en reconnaissant le droit des victimes a étre indemnisées des dommages dérivés du
défaut du vaccin, il est possible de consulter I’arrét du haut tribunal frangais““, du 26
septembre 2012, n° 11-17738. Contre cela le méme tribunal®® semble soutenir un autre
critére dans son arrét du 29 mai 2013, n° 12-20-903 ou on rend valable le sens de la décision
de la Cour d’Appel qui a refusé I’indemnisation aux victimes, car on n’avait pas pu prouver
scientifiquement le lien de causalité entre le vaccin et le dommage. De la que soit contestée la
possibilité de soutenir I’action en responsabilité a travers une analyse subjective des risques

liés au vaccin®®®

|467) .

(nous reviendrons détail sur ce sujet dans la deuxiéme partie de notre

travai

#2 En ce sens : Cf. Infra n° 882 et ss. (& propos du Distilbéne, principe de précaution et sa supposé influence sur

le renforcement du devoir de vigilance).

%3 Cf. M. Parra L., “Responsabilidad por los efectos indeseables de los medicamentos (Con ocasién de la STS de
10 de julio de 2014: Responsabilidad de laboratorio por falta de informacion de los efectos secundarios de
Agreal)”, Centro de estudios de Consumo, 2015. Disponible en ligne :

https://www.uclm.es/centro/cesco/serviciosSanitarios/pdf/responsabilidadCasoAgreal.pdf

%% Cass. Civ. 1re, 26 septembre 2012, n° 11-17.738.
%5 Cass. Civ. 1re, 29 mai 2013, n° 12-20.903.

%6 Cf. J.-S. Borghetti, “Contentieux de la vaccination contre ’hépatite B : le retour en force de la condition de
participation du produit a la survenance du dommage”, Recueil Dalloz, 2013, p. 1717; P. Jourdain, “Vaccination
contre I’hépatite B : le défaut présumé a partir des présomptions de causalité”, RTD Civ., 2013, p. 131; Ch. Radé,
“Vaccination anti-hépatite B et sclérose en plaques : une avancée décisive pour les victimes?”, Recueil Dalloz,
2012, p. 2376; J.-S. Borghetti, “Qu’est-ce qu’un vaccin défectueux?”, Recueil Dalloz, 2012, p. 2853; L.
Grynbaum, “La certitude du lien de causalité en matiére de responsabilité est-elle un leurre dans le contexte

d’incertitude de la médecine?”, Recueil Dalloz, 2008, p. 1928.
7 Cf. Infra n°® 975 et ss.
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339. D’un autre coté, 1’analyse subjective peut aussi étre formulée depuis 1’optique de la

matérialisation des avertissements réalisés par le laboratoire.

2.- Quant aux dommages dérivés du défaut d’un produit dont les éventuelles

consequences ont été correctement informees.

340. La question qu’il faudrait se poser sur ce point concerne aux possibilités de défense de
la victime qui a ét¢é traitée avec un médicament qui méme s’il a une liste exhaustive de risques
éventuels dérivés de sa consommation, provoque un grave dommage a cause de la
matérialisation d’un de ces risques468. Nous estimons que le respect de I’obligation d’informer
ne constitue pas de la part du laboratoire une défense qui puisse affaiblir les réclamations
d’indemnisation des victimes qui, ayant accepté le traitement, aient souffert un dommage
clairement disproportionné par rapport a la finalité de la conception du médicament. Les
indices et les aspects subjectifs acquierent, encore une fois, des caracteres indispensables pour
I’action en responsabilité présentée par la victime.

341. Dans le sens de ce que nous venons d’exposer, la professeure M. Parra L. soutient :
“Lorsque un effet secondaire grave se concrétise, dans les termes d'un résultat
disproportionné a 1'égard de la maladie qu’on essaie d’aborder, ou d'un effet anormal
quelconque, il est possible d’affirmer qu’il s’agit, pour la plupart des consommateurs, et non

seulement pour la personne malade, d’un risque qui dépasse les expectatives qu’on peut

% On ne doit pas poser le probléme par rapport a des cas ou le laboratoire n’a pas donné tel qu’il aurait di le
faire, les informations sur les risques ou éventuelles conséquences nuisibles dérivées de la consommation d’un
médicament déterminé. Nous affirmons qu’a travers cette omission on a empéché I’autorité respective de
mensurer de maniére effective la balance de risques et de bénéfices qui motivent en définitive 1’autorisation ou le
rejet du médicament. Une situation comme celle-ci a été vérifiée en France ou la Cour d’Appel de Rennes, dans
la décision du 28 novembre 2012, JurisData: 2012 — 027377 a condamné un laboratoire & cause des
conséquences dérivées d’un médicament prescrit pour combattre la maladie de Parkinson. Ceci en conformité
aux termes de I’art. 1245-3 du Code Civil (ancien 1386-4 - Cf. : Article 1292 de I"avant-projet de loi concernant
la réforme de la responsabilité civile du 29 avril 2016) d’ou il se dégage qu’un produit est défectueux lorsqu’il
n’offre pas la sécurité a laquelle on peut légitimement s’attendre. Le Tribunal déclare que pour apprécier la
sécurité, il doit étre tenu compte de toutes les circonstances et notamment de la présentation du produit, de
I’usage qui peut en étre raisonnablement attendu et du moment de sa mise en circulation. En 1’espéce, a été
retenue la responsabilité d’un laboratoire pharmaceutique commercialisant un médicament traitant la maladie de
Parkinson (Requip) dont la prescription entraine des troubles d’addiction aux jeux et une hypersexualité. Il existe
un lien de causalit¢ établi entre le défaut du produit tenant a 1’absence d’information sur les troubles

comportementaux et le préjudice subi par la victime.
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1égitimement espérer”*®. La professeure justifie son opinion & travers d"un arrét du tribunal
civil de la ville belge d’Arlon du 23 février 2006*”°, lequel soutient qu’un médicament peut
produire des effets indésirables sans que pour cela il doive étre considéré comme défectueux.
Par contre, le fait concernant 1’avertissement du laboratoire sur la possibilité d’effets
secondaires, ne permet pas d’exclure de fagon automatique que le médicament ne puisse pas

étre considéré comme défectueux, en particulier si le risque a été jugé comme excessif.

9 M. Parra L., “Responsabilidad por los efectos indeseables de los medicamentos”, op. cit., p. 21.

70 Arrét du Tribunal civil d’Arlon (3¢ Chambre) 23 février 2006 (Revue de Jurisprudence de Liége, Mons et
Bruxelles, 27, 2006 11, p. 1205.
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CONCLUSION SECTION I

342. Dans ce section nous avons observé, depuis un prisme général, que la négligence en
matiere de responsabilité médicale, adopte des caractéres objectivés, étant le phénomene de
facilitation de la preuve de la négligence une de ses manifestations. Ainsi, la preuve derive
normalement d’un exercice comparatif du comportement de 1’agent par rapport aux
présupposés de lex artis.

343. Par rapport a I'expérience prétorienne francaise, méme si la preuve de la faute est
exigée légalement, elle devienne moins technique et plus accessible a I'endommagé. Quant a
I’Espagne, méme si la norme générale de la preuve de la faute du médecin est aussi reconnue,
ce critére est modifié en faveur de la victime quand il s’agit de sujets liés aux interventions
chirurgicales en médecine esthétique et quand il s’agit de dommages disproportionnés par
rapport aux risques assumés par le patient qui s’expose a un traitement ou a une opération.
Dans ce méme pays, en plus, il est possible de constater le recours a 1’objectivité par rapport
aux services rendus par 1I’Administration Publique Sanitaire dans des circonstances soit de
normalité soit d’anormalité de la fonction développée par le professionnel. Sans préjudice de
cela nous constatons en Espagne comment le critére jurisprudentiel du “résultat objectivement
prévisible” a privé les victimes d’indemnisations. Nous estimons que ce schéma se trouve
plutét incliné vers la subjectivité que vers 1’objectivité. Dans le droit chilien, 1’objectivation
de la faute a été aussi étudiée. Dans cette partie, nous avons démontré d’abord comment la
faute représente un pilier fondamental dans la responsabilité médicale tant par rapport aux
professionnels qu’aux établissements de santé. Sur ce point, nous prenons parti pour la
subjectivité comme esprit de la responsabilité des établissements publiques de santé autour de
I’idée que le manque de service est la faute du service. Plus tard nous avons exposé comment
au Chili il est possible d’observer des critéres objectivés depuis la perspective de la
responsabilité des professionnels et des établissements de santé. Quant aux professionnels de
santé, ces critéres objectivés sont percus a travers le traitement du manquement d’obligations
de résultat et de la constatation d’événements sanctionnés a [’intérieur du régime
extracontractuel de faute présumée. En ce qui concerne les établissements de santé la
tendance a |"objectivation été présenté a I"égard des formulations jurisprudentielles de faute
organisationnelle et de la faute infractionnelle.

344. Nous avons exposé aussi le phéenomene par rapport a des événements concrets tels

que ceux relatifs aux dommages dérivés d’infections nosocomiales ou de dommages relatifs

aux produits de santé défectueux.
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345. Ainsi, quant aux infections nosocomiales, en France a été dicté un cadre légal qui
sanctionne les dommages au moyen d’un schéma de responsabilité séparé¢ de la faute. En
Espagne et au Chili il est possible d’observer une objectivation dans la preuve de la
négligence a travers des criteres intimement liés a la disproportion entre les risques assumés et
les dommages produits. Dans le cas de ces deux pays, d ailleurs, nous avons démontré que les
systemes d’indemnisation applicables rendent responsable 1’établissement de santé a travers
des décisions jurisprudentielles.
346. D’un autre coté, le développement du traitement des produits sanitaires défectueux
nous a obligé a nous référer aux cadres généraux de responsabilité du fait des produits
applicables tant par rapport a I’Europe, a travers la Directive de 1’Union Européenne du 25
juillet 1985 que du droit américain a la lumiére de la product strict liability. Nous avons
constaté comment un schéma de responsabilité a été reconnu par certains pays européens tels
que la France (pays ou il existe en plus une loi qui établit des cadres de responsabilité
objective spécifiquement en matiére de produits sanitaires défectueux) et I’Espagne, comme
dans d’autres latitudes tel que le Chili. Sans préjudice de cela, nous avons dit clairement que
les systéemes déja indiqués doivent étre critiqués sur certains points. Parmi eux, un qui nous
semble important c’est celui qui en rapport avec la prescription des actions, situation qu’il est
possible de percevoir tant en France qu’en Espagne.
347. Au-dela encore, méme si aux Etats Unis une régle objective de responsabilité
concernant les dommages derivés du défaut de conception de produits sanitaires a été
formulée, la responsabilité a adopté des caracteres subjectifs qui ont configuré une vraie
immunité pour les laboratoires pharmaceutiques. Nous mettons en question cette solution
puisque pour nous ni l’autorisation de commercialisation du médicament de la part de
I’autorité, ni I’accomplissement du devoir d’exposer les avertissements dans la notice du
médicament constituent des mécanismes exonératoires absolus de la responsabilité de celui
qui a mis en circulation le produit en question.

—
348. Tel qu'on peut dégager de ce que nous avons exposé jusqu’a présent, le
développement scientifique motive de nouvelles approches relatives aux modeles de
responsabilité intégrés par les systemes juridiques de diverses latitudes. Dans ce sens,
I’impact de la modernité dans le fait générateur de responsabilité constitue un dénominateur
en diverses matieéres. Nous continuerons dans la justification de ’hypotheése déja exposée
depuis la perspective des désastres provoqués par des événements de pollution produite a

cause du naufrage de petroliers. Nous estimons que I’importance de la matiere est
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considérable puisque nous pouvons bien considérer que son role est d’intérét mondial a cause

de I’'importance, primordiale, pour le développement de I’étre humain en générale.
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SECTION Il : L’OBJECTIVATION DU FAIT GENERATEUR DE
RESPONSABILITE EN MATIERE DE POLLUTION PAR HYDROCARBURES

349. Il est pertinent de mentionner que les droits maritimes traditionnels n’offraient pas de
solutions effectives au probléme des grandes fuites d’hydrocarbures parce qu’ils étaient
congus pour réguler le transport de marchandises précieuses dont la perte pouvait
compromettre la solvabilit¢ de I’armateur. La tutelle du transporteur alors était essentielle
pour le fonctionnement d’un systéme économique croissant basé sur 1’échange, condition de
profit des avantages de la spécialisation. Par contre, lorsque le transport de marchandises
potentiellement dangereuses par rapport aux tiers en cas des fuites est devenu le probleme, le
profil de la solution a changé radicalement. En effet, le systeme de responsabilité soutenu
sur la faute s’est vu doublement dépassé. D’un c6té, car dans le domaine de 1’activité ou a eu
lieu le désastre intervient un groupe de figures complexes (propriétaire, armateur, affréteur,
etc.) tandis que de l’autre, les agents qui y participent étaient incapables d’assumer la
réparation des dommages soufferts. Afin de sauver les manques mentionnés et sous
I’influence de divers événements de pollution maritime, on constate dans le droit comparé un
processus d’actualisation des modeles de responsabilit¢ applicables a la fuite
d’hydrocarbures*”*. Cette mise a jour, se traduit en la lecture d’une nouvelle approche
d’indemnisation formulée sans la faute.

350. Il est possible de constater cette tendance a altérer les modeles classiques
d’indemnisation inspirés sur la faute dans la matiére que nous nous proposons d’aborder,
comme une espece de reflet aux désastres maritime-environnementaux dont nous avons été
témoins depuis quelques années. C’est ainsi que 1’accident pétrolier a été le moteur pour que
divers systemes juridiques aient été disposés a réguler juridiquement ’activité sous le prisme
de systémes de responsabilité sans faute, objective ou de plein droit.

351. En faisant une rapide révision panoramique, les conséquences désastreuses de

médiatisés accidents pétroliéres *’

sont a la téte d’importants corps normatifs. Ainsi, les
normes uniformes dictées en matiére d’indemnisation a cause de dommages provoqués par
des fuites d’hydrocarbures retenues au sein de I’Organisation Maritime Internationale (OMI) -

organisme spécialisé de Nations Unies - qui se traduisent dans la Convention Internationale

41 Cf. P. del Olmo G. et J. Pintos A., “Responsabilidad civil por vertido de hidrocarburos”, ;quiénes deberian
pagar los dafios causados por el Prestige?, Revista para el andlisis del Derecho, INDRET, n° 1, 2013. Disponible

en ligne : http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/viewFile/81173/105661

2 Ainsi, Torrey Canyon (1967), Metula (1974), Amoco Cadiz (1978), Exxon Valdez (1989), Erika (1999),
Prestige (2010), Deepwater Horizon (2010). Cf. Supra n® 42.

168


http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/viewFile/81173/105661

sur la Responsabilité Civile a cause de Dommages dus a la Pollution par Hydrocarbures —
CLC (1969)*"® et dans la Convention Internationale qui donne lieu au Fonds International
d’Indemnisation de Dommages dus & la Pollution par Hydrocarbures — FIDAC (1971)**. 1l
faut dire que le CLC a été adopté par une Conférence Diplomatique, a Bruxelles, le 29
novembre 1969 et est entré en vigueur international le 19 juin 1975. L’objectif de cette
Convention a été de garantir une indemnisation suffisante aux personnes qui souffrent de
dommages causés par la pollution produite par des fuites ou des rejets d’hydrocarbures
provenant des navires. La Convention a permis d’adopter, a une échelle mondiale, des régles
et des procédures uniformes afin de décider toute question de responsabilité et de prévoir dans
ces cas une indemnité équitable, conscients des dangers de pollution créés par le transport
maritime international d’hydrocarbures en vrac. A son tour, le Protocole de 1992, adopté le 27
novembre 1992 a Londres, par rapport a la Convention CLC 1969 et qui a précisé des
dispositions spéciales par rapport a I’introduction des rectifications correspondantes au
FIDAC de 1971 est entré en vigueur international le 30 mai 1996*".

352. De sa part, les Etats Unis comptent sur |"Oil Pollution Act 1990%" : corps législatif-
fédéral rigoureux, obéissant aux exigences des interprétations et normes particulieres des états
fédérés*’’, qui est considéré comme un modéle dans des termes de prévention de marées

noires et de prévention de dommages*’®. De méme, le droit de 1’Union Européenne s’est

#3 Convention Internationale sur la Responsabilité Civile & cause de Dommages dus & la Pollution par
Hydrocarbures - CLC (1969). Disponible en ligne :
http://www.iopcfunds.org/fileadmin/IOPC_Upload/Downloads/French/69CLC_f.pdf

™ A propos du FIDAC : Cf. : http://www.iopcfunds.org/es/acerca-de-los-fidac/historico/el-primer-fidac-1971/

" Cf. Fonds internationaux d’indemnisation pour les dommages dus a la pollution par les hydrocarbures, “La
responsabilité civile et I’indemnisation pour les dommages dus a la pollution par les hydrocarbures/ Textes de la
Convention de 1992 sur la responsabilité civile, de la Convention de 1992 portant création du Fonds et du
Protocole portant création du Fonds complémentaire”, éd. 2011. Disponible en ligne:

http://www.iopcfunds.org/fileadmin/IOPC Upload/Downloads/French/Text of Conventions_f.pdf

46 The Oil Pollution Act, 1990, 33 US.C. 2701-2761.  Disponible en ligne
. http://uscode.house.gov/view.xhtml?path=/prelim@title33/chapter40&edition=prelim

T Cf. L. Kiern, “Liability, Compensation, and Financial Responsibility Under the Oil Pollution Act of 1990: A
Review of the First Decade”, Tulane Maritime Law Journal, v. 24, 2000, 481 et ss.; “Liability, Compensation,
and Financial Responsibility Under the Oil Pollution Act of 1990: A Review of the Second Decade”, Tulane
Maritime Law Journal, v. 36, 2011, p. 1 et ss.

478 Cf. J. Hay, “Analyse économique du systéme international CLC/FIPOL comme instrument de préventiion des

marées noires”, Thése de doctorat, Université de Bretagne Occidentale, 2006, p. 64.A I’encontre il y a eu ceux

qui ont mis en question le régime de responsabilité puisque la rigidité du systeme de responsabilité rendrait trop
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aussi manifesté dans ce sens. Ainsi, a travers une régulation préventive importante adoptée a

conséquence d’événements de pollution®”®, parmi laguelle nous soulignons la Directive

coliteux I’obtention du pétrole. En ce sens, S. Swanson, "The Qil Polution Act of 1990 After Ten Years",

Journal of Maritime Law & Commerce, v ° 32, n° 135, p. 141.

49 En effet, des mesures variées ont été adoptées a conséquence des désastres du Erika et du Prestige. Ces
épisodes ont provoqué le renforcement de la sécurité maritime au sein de 1’Union Européenne. Parmi eux : 1.
“Erika I” composé par la Directive 2001/105/CE, du 19 décembre 2001, a renforcé et normalisé les dispositions
en vigueur en matiére d’inspection et d’expertise de navires. La Directive 2001/106/CE du 19 décembre 2001qui
a imposé a caractére obligatoire aux Etats membres le controle par I’Etat du port pour des navires déterminés
potentiellement dangereux. On a considéré aussi une «liste noire» de navires auxquels on peut refuser I’accés
aux ports de 1’Union. Le réglement (CE) n° 417/2002, du 18 décembre 2002 prévoyait un calendrier préétabli
pour le retrait des pétroliers a casque unique et leur substitution par des pétroliers a double casque, plus sdrs.
Aprés le naufrage du pétrolier Prestige, les délais ont été considérablement raccourcis avec 1’adoption du
Réglement (CE) n°1726/2003, du 22 juillet 2003, jusqu’a ce que le Réglement (UE) n° 530/2012, du 13 juin
2012, relatif a I’introduction accélérée de normes en matiére de double casque ou de design équivalent pour des
pétroliers a casque unique a aboli le Réglement (CE) n°® 417/2002 et a abordé certaines exemptions potentielles
conformes aux normes de la OMI. Selon ce réglement, seulement les pétroliers & double casque qui transportent
des pétroles lourds seront autorisés a battre le drapeau d’un Etat membre ; en outre il interdit a tous les pétroliers
a casque unique, indépendamment de leur drapeau, ’accés a des ports terminus et le droit & ancrer dans des
zones sous la juridiction d’un Etat membre.- 2.- Le paquet “Erika II”. La Directive a établi un systéme
communautaire de suivi et d’information sur le trafic maritime (Safe Sea Net) Le propriétaire d’un navire qui
veuille accéder a un port d’un Etat membre doit communiquer au préalable une série d’informations aux
autorités compétentes, surtout s’il transporte des marchandises dangereuses ou polluantes. Les navires doivent
étre équipés obligatoirement de systémes d’identification automatique (A/S) et de registre des données de la
traversée (RDT ou «boites noires»). Les autorités des Etats membres concernés pourront interdire qu’un navire
sorte du port sous de mauvaises conditions météorologiques. Le Réglement (CE) n° 1406/2002 du 27 juin 2002 a
créé I’Agence Européenne de Sécurité Maritime (EMSA). L’EMSA a pour mission d’offrir a la Commission et
aux Etats membres 1’aide scientifique et technique et de superviser I’application des normes de sécurité en
matiere de transport maritime. Le Réglement (UE) n°100/2013 du 15 janvier 2013 a modifié le Réglement
concernant I’EMSA en déterminant plus clairement ses taches fondamentales et secondaires.- 3. Le paquet
“Erika III” inclut deux Réglements et cing Directives : Directive 2009/16/CE du 23 avril 2009, qui garantit la
réalisation d’inspections plus fréquentes et plus efficaces avec de nouvelles méthodes de controle adaptées au
profil de risque de chaque navire. Directive 2009/21/CE du 23 avril 2009 qui permet de mieux superviser que les
navires qui battent le drapeau d’un Etat membre respectent les normes. Directive 2009/17/CE du 23 avril 2009 &
travers laquelle on modifie la Directive relative a 1’établissement d’un systéme communautaire de suivi et
d’information sur le trafic maritime (Safe Sea Net) dont le but est d’améliorer le cadre 1égislatif concernant les
lieux de refuge pour les navires en danger et développer le systeme Safe Sea Net. Réglement (CE) n°® 391/2009 et
Directive 2009/15/CE du 23 avril 2009 qui établissent des régles et des normes communes pour les organisations
d’inspection et de reconnaissance de navires, en introduisant un systéme indépendant de contréle de qualité
destiné a éliminer les déficiences qui existent dans les procédés d’inspection et de certification de la flotte

170



2004/35/CE du 21 avril 2004*®° sur la responsabilité environnementale, en ce qui concerne la
prévention et la réparation des dommages environnementaux et la Directive 2013/30 du 12
juin 2013*®, dans la ligne de “réduire autant que possible la fréquence des accidents majeurs
liés aux opérations pétrolieres et gazieres en mer et d’en limiter les conséquences, en
améliorant ainsi la protection de 1’environnement marin et des économies cotieres contre la
pollution, en établissant des conditions de sécurit¢é minimales pour 1’exploration et
I’exploitation du pétrole et du gaz en mer et en limitant les perturbations éventuelles qui
toucheraient la production énergétique indigéne de 1’Union, et d’améliorer les mécanismes

d’intervention en cas d’accident”, tel que dit son article 2% A son tour, la législation

mondiale. Directive 2009/18/CE du 23 avril 2009 qui établit les principes fondamentaux régissant les enquétes
sur les accidents, avec des principes standard pour les enquétes sur mer et un systéme pour la mise en commun
des résultats ; Réglement (CE) n°392/2009 du 23 avril 2009 sur la responsabilité des transporteurs de passagers
sur mer en cas d’accident ; et Directive 2009/20/CE du 23 avril 2009 concernant 1’assurance des propriétaires de
navires pour les réclamations de droit maritime. Cf. sur ce point, Ch. Ratcliff, “El transporte Maritimo : normas
de trafico y de seguridad”. Fiches techniques sur [’Union Européenne, 11/2015. Disponible en ligne :
http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/es/FTU_5.6.12.pdf

8 D aprés ce que nous pouvons constater dans la Synthése de cette Directive : 1’Union Européenne reconnait un
cadre de responsabilité environnementale fondé sur le principe du pollueur-payeur en vue de prévenir et de
réparer les dommages environnementaux. Ces dommages environnementaux comprennent les dommages, directs
ou indirects, causés au milieu aquatique ; les dommages, directs ou indirects, causés aux especes et habitats
naturels protégés au niveau communautaire ; la contamination, directe ou indirecte, des sols qui entraine un
risque important pour la santé humaine. La Directive distingue deux régimes de responsabilité. D’une part, pour
le cas des activités professionnelles énumérées par la Directive la responsabilité est objective ; tandis que d’autre
part, le cas des autres activités professionnelles est régi par un schéma de responsabilité par faute (Cf. Directive
2004/35/CE du parlement européen et du conseil du 21 avril 2004 sur la responsabilité environnementale en ce

qui concerne la prévention et la réparation des dommages environnementaux, déja citée).

8L Cf. Directive 2013/30/UE du Parlement Européen Et Du Conseil du 12 juin 2013 relative & la sécurité des
opérations pétrolieres et gaziéres en mer et modifiant la directive 2004/35/CE. Disponible en ligne : http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013L0030&from=FR . Dans les termes des

professeurs C. Huglo et B. Berger : “La directive vise a limiter ’occurrence d’accidents majeurs liés aux
opérations pétroliéres et gaziéres en mer ainsi que les conséquences sur le milieu marin et les économies
cotiéres. Elle contribue ainsi a améliorer la protection du milieu marin et notamment & maintenir un bon état
écologique durable de la mer. Il convient de saluer ici le travail de transposition de I’ Assemblée nationale qui a
amendé le texte d’origine afin de tendre a la protection nécessaire et attendue de I’environnement marin”
(“Prévention des risques : le droit francais s’adapte aux directives européennes®, Energie - Environnement —

Infrastructure, n° 1, Janvier 2016, comm. 7).

%82 Cette Directive a été adoptée a conséquence de I’accident de la plateforme mobile Deepwater Horizon du 20
avril 2010. Sa pertinence a motivé le législateur frangais a faire une application de son contenu dans la loi n°
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chilienne en suivant le modele objectif déja décrit, s’est aussi libérée de la faute en matiéres
liées aux dommages du fait de la fuite d’hydrocarbures comme nous verrons plus tard.

353. Tel que nous I’exposerons ci-dessous, ces modeles de responsabilité correspondent a
des structures juridiques formellement similaires, centrées sur la gestion du désastre maritime
sous un prisme indépendant de la faute. Dans certains d’eux ils sont été établis des Fonds
de Compensation en acceptant donc le recours a des actions directes d’indemnisation payée
par un patrimoine social séparé de celui de ’agent. Néanmoins, ils admettent des distinctions
en ce qui concerne D’articulation de D’objectivité dans le traitement juridique de la
responsabilité de 1’agent. Depuis cette perspective, nous montrerons ce que, selon nous,
constituent des aspects importants tant a 1’égard de la “Convention Internationale sur la
Responsabilité Civile & cause de Dommages dus a la Pollution par Hydrocarbures ” (§1), que
de la “Oil Pollution Act” (§2), et de la normative chilienne composée, en ce qui y est

pertinent, par la Loi de Navigation (83).

81.- L’articulation de l’objectivité d’apreés la “Convention Internationale sur la

Responsabilité Civile pour les Dommages dus a la Pollution par Hydrocarbures” (CLC).

354. Motivé par le naufrage du Torrey Canyon (1967) a été signé le CLC, déja cité,
concernant la responsabilité civile des propriétaires des navires a 1’occasion de la pollution
causée par une fuite d’hydrocarbures. Cette convention a établi une responsabilité sans faute
de la part du propriétaire du navire. En considérant les risques représentatifs de 1’activité, sous
une inspiration essentiellement garantiste des personnes affectées par un accident concernant

le transport d’hydrocarbures ; avec la conviction intime d’atteindre une uniformité normative

2015-1567 du 2 décembre 2015. De suite a été modifié I'article L. 123-2-1 du Code minier, a I"égard des
exigences afin d"avoir un permis exclusif de recherches d’hydrocarbures liquides ou gazeux en mer. L article
cité dispose : “Sans préjudice de l'article L. 122-2, un permis exclusif de recherches d'hydrocarbures liquides ou
gazeux ne peut étre délivré si le demandeur n'a pas fourni la preuve qu'il a pris les dispositions adéquates pour
assumer les charges qui découleraient de la mise en jeu de sa responsabilité en cas d'accident majeur et pour
assurer l'indemnisation rapide des dommages causés aux tiers. Ces dispositions, qui peuvent prendre la forme de
garanties financiéres, sont valides et effectives dés l'ouverture des travaux”. Un autre point intéressant
correspond a I"extension de I"orbite du principe pollueur-payeur. Puisque I article 9 de la loi indique : au 2° du |
de l'article L. 161-1, aprés le mot : « eaux », sont insérés les mots : «, y compris celles de la zone économique
exclusive, de la mer territoriale et des eaux intérieures francaises ». Ainsi est élargi le domaine des dommages

causés a I'environnement.
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quant aux regles et procedures relatives a la responsabilité depuis une perspective
internationale. Dans ce sens, nous lisons dans les lignes qui précédent le texte de la
convention que : “les Etats qui font partie de la présente Convention, conscients des risques
de pollution que crée le transport maritime international des hydrocarbures en vrac,
convaincus de la nécessité de garantir une indemnisation equitable des personnes qui
subissent des dommages du fait de pollution résultant de fuites ou de rejets d’hydrocarbures
provenant de navires, désireux d’adopter des régles et des procédures uniformes sur le plan
international pour définir les questions de responsabilité et garantir en de telles occasions une
réparation équitable, sont convenus des dispositions suivantes™*®,

355. En effet, cette Convention établit une responsabilit¢ de plein droit alors que
I’établissement de la faute du propriétaire n’est pas une exigence concernant 1’admissibilité de
’action en justice. Il est écrit dans I’introduction de la Convention : “La Convention de
1992 sur la responsabilité civile régit la responsabilité des propriétaires de navires pour les
dommages dus a la pollution par les hydrocarbures. Elle pose le principe de leur
responsabilité objective et instaure un systéme d’assurance responsabilité obligatoire. Le
propriétaire d’un navire a normalement le droit de limiter sa responsabilité & un montant qui
est fonction de la jauge de son navire*®. Donc, il suffira d’avoir la preuve du lien causal
entre le préjudice et la pollution pour que juridiquement le propriétaire du navire puisse étre
considéré comme le responsable des dommages.

356. Il est possible de mettre en évidence deux idées importantes relatives au schéma de
responsabilité objective ou sans faute établi par la convention, d’un c6té le caractére
restrictivement canalisé (I) adopté par I’institut indemnitaire ; et de I’autre, la nature limitée

(I1) que présente la rétention de la responsabilité par rapport a 1’agent.

l.- Une responsabilité restrictivement canalisée.

357. La nature canalisée ou dirigée retenue par la Convention CLC peut étre abordée d’une
double perspective : d’un c6té, par rapport au titulaire de la responsabilité (A) et de 1’autre

guant aux divers aspects du régime (B).

*8 Message préalable & la Convention Internationale de 1992 sur la responsabilité civile pour les dommages dus
a la pollution par les hydrocarbures (Convention de 1992 sur la responsabilité civile). Disponible en ligne :

http://www.iopcfunds.org/uploads/tx_iopcpublications/Text of Conventions f.pdf

*® Introduction Convention de 1992 sur la responsabilité civile.
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A.-  Quant au titulaire de la responsabilité.

358. Nous entendons que la responsabilité établie par la normative peut seulement se rendre
effective par rapport aux propriétaires du navire. La doctrine comprend que cette
canalisation en I’individualisation de la responsabilit¢ chez I’individu responsable a pour
finalité d’identifier facilement 1’agent*®®. Dans ce sens, la convention dans son article I, n® 3
comprend par propriétaire : “la personne ou les personnes au nom de laquelle ou desquelles le
navire est immatriculé ou, & défaut d’immatriculation, la personne ou les personnes dont le
navire est la propriété. Toutefois, dans le cas de navires qui sont propriété d’un Etat et
exploités par une compagnie qui, dans cet Etat, est enregistrée comme étant 1’exploitant des
navires, I’expression “propriétaire” désigne cette compagnie”.

359. A travers un mécanisme d’exclusion, la convention établit que la responsabilité ne
sera pas retenue par rapport a une liste de personnes qui ne sont pas considérées propriétaires,
a moins que la conduite de la personne respective puisse étre qualifiée comme intentionnée,
téméraire ou en connaissance de cause. Quant a cela 1’article 111 n° 4, ordonne : “Aucune
demande de réparation de dommage par pollution ne peut étre formée contre le propriétaire
autrement que sur la base de la présente Convention. Sous réserve du paragraphe 5 du présent
article, aucune demande de réparation de dommage par pollution, qu’elle soit ou non fondée
sur la présente Convention, ne peut étre introduite contre : a) les préposés ou mandataires du
propriétaire ou les membres de 1’équipage ; b) le pilote ou toute autre personne qui, sans étre
membre de I’équipage, s’acquitte de services pour le navire ; ¢) tout affréteur (sous quelque
appellation que ce soit, y compris un affréteur coque nue), armateur ou armateur-gérant du
navire ; d) toute personne accomplissant des opérations de sauvetage avec 1’accord du
propriétaire ou sur les instructions d’une autorité¢ publique compétente ; €) toute personne
prenant des mesures de sauvegarde ; f) tous préposés ou mandataires des personnes
mentionnées aux alinéas c), d) et e); a moins que le dommage ne résulte de leur fait ou de leur
omission personnels, commis avec ’intention de provoquer un tel dommage, ou commis
témérairement et avec conscience qu’un tel dommage en résulterait probablement”.

360. La normative contient aussi le recours a la responsabilité solidaire s’il y avait deux
ou plus propriétaires en cause et il n’était pas possible de déterminer avec certitude lequel des
navires est a la téte des dommages. L’article 1V, indique : “Lorsqu’un événement met en
cause plus d’un navire et qu’un dommage par pollution en résulte, les propriétaires de tous les

navires en cause sont, sous réserve des exemptions prévues a I’article III, conjointement et

8 p_ Delbecque, “Responsabilité et indemnisation des dommages dus & la pollution par hydrocarbures™, JCP G,
2000, p. 126 et ss.
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solidairement responsables pour la totalit¢ du dommage qui n’est pas raisonnablement
divisible”. En reconnaissant, en plus, le droit du propriétaire pour se diriger contre les
personnes qui soient matériellement a I’origine des dommages, selon ce que dispose 1’article
11, n° 5: “Aucune disposition de la présente Convention ne porte atteinte aux droits de
recours du propriétaire contre les tiers”.

361. En ce qui concerne I’agent, ils sont établit diverses voies d’exonération de sa
responsabilité. En considérant méme que le propriétaire du navire puisse invoquer la faute de
n’importe quel gouvernement ou autorité afin d"éviter la rétention de sa responsabilité. On
dégage de I’article 111 n°® 2 : “Le propriétaire n’est pas responsable s’il prouve que le
dommage par pollution : a) résulte d’un acte de guerre, d’hostilités, d’une guerre civile, d’une
insurrection, ou d’un phénomeéne naturel de caractére exceptionnel, inévitable et irrésistible,
ou b) résulte en totalité du fait qu’un tiers a délibérément agi ou omis d’agir dans I’intention
de causer un dommage, ou c) résulte en totalité de la négligence ou d’une autre action
préjudiciable d’un gouvernement ou autre autorité responsable de 1’entretien des feux ou
autres aides a la navigation dans I’exercice de cette fonction”.

362. La responsabilité retenue contre la propriétaire du navire peut étre aussi considérée
comme excluant puisque selon cette convention il n’est pas possible de demander une
éventuelle réparation a travers le recours aux normes internes de responsabilité civile d’un
état quelconque. En effet, I’article 111 n° 4 de la convention établit : “Aucune demande de
réparation de dommage par pollution ne peut étre formée contre le propriétaire autrement que
sur la base de la présente Convention ™

363. Pour exemplifier les conséquences de cette normative par rapport a la détermination
du responsable, nous rappelons 1’arrét prononcé par la Cour d’Appel de Paris concernant le
contentieux posé & I’occasion du naufrage du Erika en 2010*%°. Cet arrét étant fidéle & ce que
le CLC a disposé a rejeté la responsabilité civile de Total a cause de sa qualité de non-
propriétaire de 1’hydrocarbure en question, méme si sa culpabilit¢ dans le délit de pollution
avait été reconnue®®’. Cela a provoqué des incohérences autour de I’affirmation exposée par la

488 qui ont été

doctrine “culpabilité sans responsabilité n’est que la ruine de I’environnement
sauvées par le verdict de la Cour de Cassation de septembre 2012*°. En effet I'important

tribunal frangais a cassé sur ce point 1’arrét de la Cour d’Appel. Il a considéré, en effet, que

“%% CA de Paris, 30 mars 2010, n° 08-02278.

87 . Neyret, “L’affaire Erika : moteur des responsabilités civile et pénale”, Dalloz, 2010, p. 2238 et ss.
“% Ibid.

89 Cass. Crim., 25 septembre 2012, n° 10-82.938, Bull. crim. n° 198.
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I’imprudence causal de I’affréteur de la maniére qu’on I’observe dans la constatation des faits,
souverainement appréciés par la Cour d’Appel, aurait di conduire celle-ci a retenir non pas
une simple faute de négligence mais une faute de témérité dans le sens de la Convention CLC.
364. D’un autre coté, nous observons que le critére exposé par le CLC concernant la
responsabilité de plein droit contre le propriétaire du navire, il peut aussi étre apprécié dans le
systéme juridique francais a travers le Code de I’Environnement. De 1a que dans son article
218-1, sa responsabilité soit ordonnée dans les termes suivants : “tout propriétaire d'un navire
transportant une cargaison d'hydrocarbures en vrac est responsable des dommages par
pollution resultant d'une fuite ou de rejets d’hydrocarbures de ce navire”. Sans préjudice de
cela, nous notons que la responsabilité indiquée n'est pourtant pas une responsabilité civile,
mais plutot des mesures de police administrative®®. Cela puisque ’autorité compétente peut
déterminer 1’application de mesures destinées a prévenir et réparer les effets du dommage a
I’environnement.

365. Nous nous prononcerons maintenant sur des questions de régime applicable,
particuliérement en ce qui concerne le dommage et 1’espace territorial dans lequel celui-ci doit
étre vérifié. Une fois ceux-la constatés il sera possible de donner cours a la rétention de la

responsabilité du propriétaire du navire sous une conception objective ou sans faute.

B.-  Quant aux divers aspects du régime.

366. Afin que I’objectivité puisse €tre retenue contre le propriétaire d’un navire, il est
nécessaire que certains €léments soient vérifiés tant en ce qui concerne la nature des

dommages (1) que la territorialité de ceux-ci (2).

1.- Par rapport a la nature des dommages indemnisables.

367. Ceux-ci se limitent a ’impact matériel subis par le milieu marin ayant comme objectif
de le remettre en état et de récupérer les pertes économiques effectives matérialises a cause
des activités qui dépendent de 1’espace endommagé. L’article I n°® 6, nous transmet ce qu’on
doit comprend par “Dommage par pollution”. Ainsi, la norme considére : a) le préjudice ou le
dommage causé a I’extérieur du navire par une contamination survenue a la suite d’une fuite

ou d’un rejet d’hydrocarbures du navire, ou que cette fuite ou ce rejet se produise, étant

0 E Vergés en citant O. Fuchs, “Le régime de prévention et de réparation des atteintes environnementales issu
de la loi du ler ao(it 2008, AJDA 2008 p. 2109 ; L. Neyret, “La réparation des atteintes a I'environnement par le
juge judiciaire”, Dalloz, 2008, p. 170.
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entendu que les indemnités versées au titre de I’altération de 1’environnement autres que le
manque a gagner di a cette altération seront limitées au colt des mesures raisonnables de
remise en état qui ont été effectivement prises ou qui le seront ; b) le colt des mesures de
sauvegarde et les autres prejudices ou dommages causés par ces mesures”. Il faut dire que la
normative n’indique rien par rapport a ’indemnisation de dommages personnels dérivés
des pertes patrimoniales derivées de la fuite.

368. Il faut noter que les dommages couverts par cette normative correspondent a ceux qui
ont eu lieu dans un délai non supérieur a 3 ans depuis la date du sinistre. L’article VIII
indique : “Les droits a indemnisation prévus par la présente Convention s’éteignent a défaut
d’action en justice intentée en application des dispositions de celle-ci dans les trois ans a
compter de la date ou le dommage est survenu. Néanmoins, aucune action en justice ne peut
étre intentée aprés un délai de six ans, a compter de la date ou s’est produit I’événement ayant
occasionné le dommage. Lorsque cet événement s’est produit en plusieurs étapes, le délai de
six ans court a dater de la premicre de ces étapes”.

369. D’une autre part, il est nécessaire que le dommage se Vérifie dans un espace territorial

precis.
2.- Par rapport a la territorialité du dommage.
370. Selon I’article 11, il est indispensable, que les dommages aient été vérifiés dans le

territoire, mer territoriale ou zone économique exclusive des Etats Contractants. Dans ce sens
ordonne I"article 11 : “La présente Convention s’applique exclusivement : a) aux dommages
de pollution survenus : i) sur le territoriale, y compris la mer territoriale, d’un Etat contractant,
et ii) dans la zone économique exclusive d’un Etat contractant établie conformément au droit
international ou, si un Etat contractant n’a pas établi cette zone, dans une zone située au-dela
de la mer territoriale de cet Etat et adjacente & celle-ci, déterminée par cet Etat conformément
au droit international et ne s’étendant pas au-dela de 200 milles marins des lignes de base a
partir desquelles est mesurée la largeur de la mer territoriale ; b) aux mesures de sauvegarde,
ou qu’elles soient prises, destinées a éviter ou a réduire de tels dommages”.

371. Comme nous avons indiqué, une autre des idées autour desquelles est structuré le
modeéle de responsabilité objective dont nous parlons, est celui qui est en rapport avec la

limitation quantum de I’indemnisation a laquelle peut étre condamné 1’agent.
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Il.-  Une responsabilité limitée.

372. Parler de responsabilité limitée correspond a établir que 1’agent aura droit a répondre
jusqu’aux limites établies par la normative (A); d’un autre coté, en ce qui concerne les
dommages non couverts, ceux-ci seront imputables au Fonds International d’Indemnisation de

Dommages Dus & la Contamination par Hydrocarbures ou FIDAC (B)*".

A.-  ADlégard des montants établis par la CLC.

373. Selon I’article V, 1 du CLC : “Le propriétaire d’un navire est en droit de limiter sa
responsabilité aux termes de la présente Convention a un montant total par événement calculé
comme suit : a) 4.510.000 d’unités de compte pour un navire dont la jauge ne dépasse pas
5.000 unités ; b) pour un navire dont la jauge dépasse ce nombre d’unités, pour chaque unité
de jauge supplémentaire, 631 unités de compte en sus du montant mentionné a ’alinéa a);
étant entendu toutefois que le montant total ne pourra en aucun cas excéder 89.770.000
d’unités de compte”.

374. Cette limitation pourra se rendre effective si le propriétaire du navire a respecté ce que
dit le n° 3 de I’article V du CLC : “Pour bénéficier de la limitation prévue au paragraphe 1 du
présent article, le propriétaire doit constituer un fonds s’élevant a la limite de sa responsabilité
auprés du tribunal ou de toute autre autorité compétente de I'un quelconque des Etats
contractants ou une action est engagée en vertu de 1’article IX ou, a défaut d’une telle action,
auprés d’un tribunal ou de toute autre autorité compétente de I’un quelconque des Etats
contractants ou une action peut étre engagée en vertu de I’article IX. Le fonds peut étre
constitué soit par le dép6t de la somme, soit par la présentation d’une garantie bancaire ou de
toute autre garantie acceptable admise par la législation de ’Etat contractant dans lequel le
fonds est constitue, et jugée satisfaisante par le tribunal ou toute autre autorité compétente ”.
375. Finalement, cette limitation requerra pourtant comme élément essentiel, que les
dommages provoqués par la pollution s’aient produits a conséquence d’une action ou d’une
omission du propriétaire ou que celui-ci ait eu I’intention de causer ces dommages, ou bien
témérairement ou en connaissance de cause quant a des éventuels dommages. Cela selon le n°
2 de P’article V du corps normatif indiquée : “Le propriétaire n’est pas en droit de limiter sa
responsabilité aux termes de la présente Convention s’il est prouvé que le dommage par

pollution résulte de son fait ou de son omission personnels, commis avec 1’intention de

1 Cf. “Vision global de los Fondos”, FIDAC, 2016. Disponible en ligne : http://www.iopcfunds.org/es/acerca-

de-los-fidac/
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provoquer un tel dommage, ou commis témérairement et avec conscience qu’un tel dommage
en résulterait probablement”.

376. Au-dela, a titre de complément de réparation du CLC, déja cité, il est contemplé aussi
le recours au FIDAC, fonds indemnitaire applicable a 1’effet, point que nous aborderons

maintenant.

B.- Le FIDAC et sa vocation indemnitaire.

377. En raison d’arguments d’effectivité compensatoire et de justice, il a ét¢ formulé
juridiquement ce qu’on appelle FIDAC a titre de complément du CLC. Nous dégageons cela
de I’introduction du méme texte, ou il est écrit : “considérant toutefois que ce régime, tout
en imposant au propriétaire du navire une obligation financiére supplémentaire, n’accorde pas
dans tous les cas une indemnisation satisfaisante aux victimes de dommages dus a la pollution
par les hydrocarbures ; considérant en outre que les conségquences economiques des
dommages par pollution résultant des fuites ou de rejets d’hydrocarbures transportés en vrac
par voie maritime ne devraient pas étre supportées exclusivement par les propriétaires des
navires, mais devraient 1’étre en partiec par ceux qui ont des intéréts financiers dans le
transport des hydrocarbures”. Conformément a cela, le FIDAC poursuit un double, objectif,
ordonné par I’article 2 : “a) assurer une indemnisation pour les dommages par pollution dans
la mesure ou la protection qui découle de la Convention de 1992 sur la responsabilité est
insuffisante ; b) atteindre les objectifs connexes prévus par la présente Convention™

378. Les objectifs du FIDAC peuvent étre matérialisés dans les cas ou ils ont été
expressément considérés. C’est ainsi que dans I’article 4 n° 1 il est prescrit : “a) la
Convention de 1992 sur la responsabilité ne prévoit aucune responsabilité pour les dommages
en question ; b) le propriétaire responsable aux termes de la Convention de 1992 sur la
responsabilité est incapable, pour des raisons financieres, de s’acquitter pleinement de ses
obligations et toute garantie financiere qui a pu étre souscrite en application de I’article VII de
ladite Convention ne couvre pas les dommages en question ou ne suffit pas pour satisfaire les
demandes de réparation de ces dommages. Le propriétaire est considéré comme incapable,
pour des raisons financiéres, de s’acquitter de ses obligations et la garantie est considérée
comme insuffisante, si la victime du dommage par pollution, aprés avoir pris toutes les
mesures raisonnables en vue d’exercer les recours qui lui sont ouverts, n’a pu obtenir
intégralement le montant des indemnités qui lui sont dues aux termes de la Convention de
1992 sur la responsabilité; c) les dommages excédent la responsabilité du propriétaire telle

qu’elle est limitée aux termes de I’article V, paragraphe 1, de la Convention de 1992 sur la
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responsabilité ou aux termes de toute autre convention ouverte a la signature, ratification ou
adhésion, a la date de la présente Convention”.

379. Par contre, le FIDAC ne pourra pas étre demandée dans les circonstances indiquées
par le n° 2 et 3 de ’article 4. Ainsi, le n° 2 expose : “Le Fonds est exonéré de toute
obligation aux termes du paragraphe précédent dans les cas suivants : a) s’il prouve que le
dommage par pollution résulte d’un acte de guerre, d’hostilités, d’une guerre civile ou d’une
insurrection ou qu’il est di a des fuites ou rejets d’hydrocarbures provenant d’un navire de
guerre ou d’un autre navire appartenant a un Etat ou exploité par lui et affecté exclusivement ,
au moment de I’événement, a un service non commercial d’Etat ; ou b) si le demandeur ne
peut pas prouver que le dommage est d0 & un événement mettant en cause un ou plusieurs
navires”. Tandis que le n° 3 dit : “Si le Fonds prouve que le dommage par pollution résulte,
en totalité ou en partie, soit du fait que la personne qui 1’a subi, agi ou omis d’agir dans
I’intention de causer un dommage, soit de la négligence de cette personne, le Fonds peut étre
exonéré de tout ou partie de son obligation d’indemniser cette personne. Le Fonds est de toute
maniére, exonéré dans la mesure ou le propriétaire a pu I’étre aux termes de 1’article III,
paragraphe 3 de la Convention de 1992 sur la responsabilité. Toutefois, cette exonération du
Fonds ne s’applique pas aux mesures de sauvegarde”.

380. Finalement, il faut dire que les indemnisations qui peuvent étre obtenues au compte du
FIDAC se trouvent aussi limitées selon les montants établis expressément par la Convention.
Dans ce sens il est écrit dans les lettres a, b et ¢ de I’article 4 : “a) Sauf dispositions contraires
des alinéas b) et c) du présent paragraphe, le montant total des indemnités que le Fonds doit
verser pour un événement déterminé en vertu du présent article est limité de maniere que la
somme de ce montant et du montant des indemnités effectivement versées, en vertu de la
Convention de 1992 sur la responsabilité, pour réparer des dommages par pollution relevant
du champ d’application de la présente Convention tel que défini a I’article 3 n’excéde pas 203
000 000 d’unités de compte ; b) Sauf dispositions contraires de 1’alinéa c), le montant total
des indemnités que le Fonds doit verser en vertu du présent article pour les dommages par
pollution résultant d’un phénomeéne naturel de caractére exceptionnel, inévitable et
irrésistible, ne peut excéder 203 000 000 d’unités de compte ; ¢) Le montant maximal
d’indemnisation visé aux alinéas a) et b) est fixé a 300 740 000 d’unités de compte pour un
événement déterminé survenant au cours de toute période pendant laquelle il y a trois Parties a
la présente Convention pour lesquelles le total des quantités pertinentes d’hydrocarbures
donnant lieu a contribution qui ont été recues au cours de I’année civile précédente par des

personnes sur le territoire de ces parties est égal ou supérieur a 600 millions de tonnes”.
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381. Nous aborderons maintenant certains aspects relatifs au traitement de 1’objectivité

dans les normes en vigueur dans le droit des Etats Unis.

82.- L’articulation de I’objectivité d’aprés la normative américaine Oil Pollution Act

(OPA- 1990).

382. Comme nous avons déja indiqué I"OPA a été adopté a conséquence du naufrage du
Exxon Valdez (1989) et actuellement il est incorporé au titre 33 U.S. Code lequel peut étre lu
sur la page web de la Legal Information Institute de la Cornell University Law School*?, dans
lequel la responsabilité dérivée des dommages ou menaces de dommages des fuites
d’hydrocarbures est régularisée.

383. En suivant un schéma équivalent a celui que nous avons utilisé ci-dessus, nous
observons comment opere la responsabilité de plein droit comprise dans la normative
américaine. Pour expliquer ceci, apres avoir commenté la canalisation du recours indemnitaire

(I) nous parlerons des limites quantitatives de celle-ci (11).

l.- Une responsabilité largement canalisée.

384. La nature canalisée de la responsabilité régulée par la normative américaine peut étre
aussi abordée depuis une double perspective, d’un c6té en ce concerne le titulaire de la

responsabilité (A) et d’un autre, par rapport a de divers aspects du régime (B).

A.-  Quant au titulaire de la responsabilité.

385. A différence du CLC, I’orbite d’éventuels responsables est bien plus vaste. De 1a que
puissent étre poursuivis juridiqguement, non seulement le propriétaire du navire mais aussi
Popérateur et Paffréteur de celui-ci (rappelons que ces derniers peuvent aussi étre
considérés responsables par le CLC, mais exclusivement en cas de faute téméraire ou
inexcusable de leur part). Ceci implique la responsabilité solidaire de tous les acteurs
concernés.

386. Cette vaste conception de sujets responsables peut se dégager de ce que dispose “§
2.701 — Définitions. A I"égard des effets de cette loi” : (32) "Partie Responsable" signifie :

(A) Navires.- Dans le cas d’un navire, n’importe quelle personne qu’elle soit propriétaire,

%2 Legal Information Institute/ Cornell University Law School. Disponible en ligne:

https://www.law.cornell.edu/
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opérateur ou affréteur. Dans le cas d’un navire, le terme "partie responsable" inclut aussi le
propriétaire du pétrole transporté dans un navire interne avec une seule coque a partir du 31
décembre 2010 (...). Installations sur terre : Dans le cas d’une installation sur terre (qui ne
soit pas une tuyauterie), n’importe quelle personne qu’elle soit propriétaire ou opérateur de
I’installation sauf une agence féderale, étatique, municipale, commission ou subdivision
politique de I’Etat, ou dans n’importe quel corps interétatique, de méme que toute personne a
qui le propriétaire ait transféré la possession ou conféré un droit d’usage ou un permis. (C)
Installations marines.- Dans le cas d’une installation en haute mer (qui ne soit pas une
tuyauterie ou un port d’eaux profondes ayant un permis sous la Lois de Port d’Eaux Profondes
de 1974 (33 USC 1.501 et suivantes), le locataire ou titulaire d’un permis qui correspond a la
zone ou se trouve I’installation, ou le titulaire d’un droit d’usage et de servitude accordés
conformément a la loi (...) pour la zone ou se trouve I’installation (si le titulaire est une
personne différente du locataire ou du titulaire d’un permis) a I’exception d’une agence
fédérale, étatique, municipale, commission ou subdivision politique d’un Etat, ou de
n’importe quel organisme interétatique (...)”. D) Ports dans des eaux profondes.- Dans le cas
d’un port d’eaux profondes ayant un permis sous la Loi de Port d’Eaux Profondes de 1974 (33
USC 1.501 jusqu’a 1.524), le titulaire du permis. E) Tuyauteries.- Dans le cas d’une
tuyauterie, n’importe qu’elle personne qui posséde ou conduit I’oléoduc. (F) Abandon.- Dans
le cas d’un navire abandonné, d’installations sur terre, d’un port d’eaux profondes, de
tuyauterie ou d’une installation en haute mer, les personnes auraient été les responsables, juste
avant I’abandon du navire o de I’installation”.

387. Finalement, il faut dire que la responsabilité solidaire et objective susceptible d’étre
retenue entre les différents responsables de la pollution, admet d’étre libérée a travers la
preuve de la part de I’éventuel agent d’une des voies établies par la loi. Il est possible de
distinguer comme voies exonératoires, celles qui sont exposées dans le §2.703 (a) Voies de
défense : Le responsable n’est pas obligé d’assumer les colits de remuement, selon ce qui est
disposé dans la section 2.702 de ce titre, si celui-ci établit, en vertu d’une preuve substantielle,
que la fuite ou la menace de fuite d’hydrocarbures, et les dommages qui en résultent ont été
causés exclusivement par : (1) un acte de Dieu ; (2) un acte de guerre ; (3) une action ou
omission d’un tiers, qui ne soit pas un employ€ ou un agent de la partie responsable ou d’un
tiers dont I’action ou omission se produit a 1’égard de n’importe quel rapport contractuel avec
la partie responsable (...), si la partie responsable preuve, que : (A) a pris le soin nécessaire
par rapport a I’hydrocarbure en question, tenant compte des caractéristiques de celui-Ci en
conformité avec tous les faits et circonstances pertinentes ; et (B), a pris des précautions

contre les actes ou omissions du tiers ; ou (4), n’importe quelle combinaison des paragraphes
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(1), (2) et (3)”. Dans notre sens, il est important le mécanisme exonératoire de responsabilité
comprise dans le n° 3 de la norme susnommée selon laquelle le propriétaire du navire ne sera
pas responsable des actes commis par un tiers a 1’égard duquel il n’existe aucun lien
contractuel, ou méme si ce lien existait, le propriétaire du bateau démontre avoir adopté les
précautions nécessaires pour éviter le dommage commis en définitive par un tiers.

388. En dernier lieu, nous manifestons qu’a différence du CLC dans le 8 2.718 sur des
relations avec d’autres normes il est mis en évidence que 1’application de la OPA ne change
en aucun sens le systeme juridique de chacun des états fédérés. La section a laquelle nous
faisons réference souligne cet aspect, spécialement quant a : La préservation des autorités de
I’Etat, particuliérement en ce qui concerne la Loi d’Elimination de Résidus Solides ; la
préservation des Fonds de I’Etat ; 1’établissement de conditions et d’obligations
supplémentaires et, quant a la responsabilité des états fédéres.

389. Nous nous prononcerons maintenant sur des aspects de régime dont la vérification est

déterminante afin de matérialiser le recours au schéma objectif ou strict de responsabilité.

B.-  Quant aux divers aspects de régime.

390. Avec l'objet que I’objectivité puisse étre retenue il est nécessaire que certains ¢léments
soient verifiés. De la méme fagon que nous avons abordé ce point en parlant du CLC, nous
nous prononcerons tant par rapport a la nature des dommages indemnisables (1) que de la

territorialité de ceux-ci (2).

1.- Par rapport a la nature des dommages indemnisables.

391. L’OPA permet I’indemnisation d’une plus grande quantité de postes de préjudices que
la convention CLC. C’est ce qui se dégage du 8§ 2.702, disposition qui se rapporte tant a
I’indemnisation des colts de remuement de déchets qu’aux dommages mémes. Parmi ces
derniers la normative distingue : “A.- Dommages aux ressources naturelles : dommages
dans la destruction ou détérioration, comprise la détérioration dans 1’utilisation de ressources
naturelles, incluant les codts raisonnables dans I’évaluation de ces dommages, ceux qui
pourront étre récupérés par un fonctionnaire des Etats Unis, d’un quelconque état, d’un
quelconque représentant des tribus indigénes, ou par un fonctionnaire étranger ; B.-
Dommages a des biens meubles ou immeubles : dommages ou pertes économiques a cause
de la destruction de biens meubles ou immeubles, ceux qui seront récupérés par un réclamant
qui possede ou loue la propriété. C.- Dommages dans la subsistance d’usages : dommages a

cause de la perte de la subsistance de 1’usage de ressources naturelles qui pourront étre
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récupérées par n’importe quel réclamant qui utilise les ressources naturelles qui ont été
affectées, détruites ou endommagées, sans considération de la propriété ou de 1’administration
des ressources. D.- Dommages aux revenus : Dommages équivalents a la perte nette
d’impots, primes, rentes droits ou participations a des bénéfices, a cause de la Iésion,
destruction, perte de biens meubles ou immeubles, ou de ressources naturelles qui pourront
étre récupérés par le Gouvernement des Etats Unis, de quelconque état, de quelconque
subdivision politique de celui-ci. E.- Dommages aux bénéfices ou a la capacité de revenus :
Dommages équivalents a la perte de bénéfice ou détérioration de la capacité de revenus di a
la lésion, destruction ou perte de biens immeubles, de biens meubles ou les ressources
naturelles qui pourra étre récupérée par quelconque réclamant. F.- Dommages a des Services
Publiques : Dommages et préjudices pour les colts nets des prestations de services publiques
pendant ou apres les activités de remuement de déchets, y compris la protection contre
incendies, sécurité ou risques pour la santé, causés par une fuite d’hydrocarbures qui devra
étre I’objet de remboursement a un état ou a une subdivision politique d’un état”.

392. Asontour, le § 2.717, f), indique que “I’action de dommages prescrira apres trois ans :
(A) a I’époque ou le dommage et la connexion du dommage matérialisé en la fuite respective
aurait été raisonnablement détecté grace a une bonne surveillance”.

393. 1l est particulier le traitement que I’OPA attribue a la nature des dommages
indemnisables. La normative échappe a la régle générale quant a I’indemnisation in natura
des dommages ouvrant la possibilit¢ de I’indemnisation de dommages purement
économiques comme ceux dérivés du bénéfice recu par n’importe quel réclamant, pas

nécessairement propriétaire ou titulaire d’un droit par rapport a la ressource naturelle objet du

dommage.
394. Il est aussi pertinent de parler sur des aspects du domaine territorial du dommage.
2.- Quant a la territorialité des dommages.

395. Tel qu’il se dégage de la normative dans ses régles générales, dans el § 2702 du 33
US. Code, il est établi : “Des éléments de responsabilité (a) En général. Sans préjudice de
n’importe quelle autre disposition ou régle 1égale, et avec la sujétion aux dispositions de cette
loi, le responsable d’un navire ou d’une installation depuis laquelle on fait des fuites ou qui
menace une fuite d’hydrocarbure, dans ou sur des eaux navigables ou des cotes adjacentes a la
zone économique exclusive se rend responsable des dépenses de remuement et des préjudices

prévus dans 1’alinéa (b) de cette section qui résultent d’un tel accident™.
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396. De son coté la responsabilité a laquelle 1’agent peut étre condamné admet des limites,
lesquelles peuvent étre complémentées a travers 1’exigence d’un Fonds indemnitaire

particulier.

Il.-  Une responsabilité limitée.

397. L’agent aura droit a répondre jusqu’a la quantité qui est expressément établie par la loi
en référence (A) ; d’un autre coté, les dommages non couverts seront imputables a un fonds

appelé Oil Spill Liability Trust Fund (OSLTF)*** (B).

A.-  ADlégard des montants établis par ’OPA.

398. La responsabilité est limitée par rapport aux dommages, mais pas en ce qui concerne
les dépenses que devra faire le responsable pour le nettoyage et le remuement de déchets.
Cela se dégage du titre 33 US Code relatif a “Navigation et Eaux Navigables, §2704- Limites
dans la responsabilité, dans sa lettre (a) Regle générale : Sauf une disposition qui dise le
contraire dans cette section, toute la responsabilité d’une part responsable dans la section
2702 de ce titre et les dépenses de remuement faites par ou au nom du responsable, par
rapport a chaque incident, ne surpassera les (...)”, établissant des parameétres relatifs a la
grandeur du navire, le caractere d'installation ou de plateforme pétroliere, et le caractére
d’installation pétroliere sur terre ou de port d’eaux profondes. Il faut noter que pour le premier
cas, les limites atteignent jusqu’a 22.000.000 (U.S.) par tonne déversée ; pour le deuxieme cas
jusqu’a 75.000.000 (U.S.) et pour le troisiéme jusqu’a 350.000.000 (U.S.). Si les dommages
sont plus importants un Fonds appelé The Oil Spill Liability Trust Fund (OSLTF) peut étre
rendu effectif.

B.- L’OSLTF et sa vocation indemnitaire.

399. 1l est pertinent de dire qu’avant ’entrée en vigueur de I"OPA, les ressources avec

lesquelles on affrontait les dommages dérivés d’événements de pollution aux Etats Unis

494

étaient considérees souvent insuffisantes™". La situation a changé aprés 1’accident de I’Exxon

8 Ccf. The Oil Spill Liability Trust Fund (OSLTF). Disponible en ligne:
http://www.uscg.mil/npfc/About_NPFC/osltf.asp

# Cf. J. Ramseur, “Oil Sands and the Oil Spill Liability Trust Fund : The Definition of “Oil” and Related Issues
for Congress”, Congressional Research Service, 3 février 2016, p. 5. Disponible en ligne:

https://www.fas.org/sgp/crs/misc/R43128.pdf
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Valdez (1989), ce qui a permis que les autorités américaines aient décide de fournir le
financement du Fonds susnommé, méme si celui-ci avait été créé l’année 1986. Son
application a été ordonnée par le législateur américain en conformité au 33 US. Code § 2712-
Utilisation du Fonds. Cette norme établit les buts en vertu desquels le Fonds peut étre
demandeé. Parmi eux : le paiement des dépenses de remuement de déchets et comprises les
actions de surveillance faites par des autorités fédérales ou par des fonctionnaires de I’Etat ; le
paiement des deépense réalisées par les administrateurs fédéraux et étatiques des ressources
naturelles en ce qui concerne 1’évaluation des dommages aux ressources naturelles provoqués
par une fuite de pétrole, et par le développement et introduction des plans pour restaurer ou
substituer les ressources naturelles endommagées ; le paiement des dépenses de remuement
concernant un rejet réalisé en haute mer par une unité étrangeére ; le paiement des sommes
réclamées par rapport aux dépenses de remuement non-indemnisées, et pour des dommages
non-indemnises ; le paiement de dépenses fédérales opérationnelles y comprises celles de
recherche et de développement ; le paiement de crédit pour fournir de I’aide aux pécheurs et a
des demandeurs liés a I’aquiculture qui ont été affectés par une fuite. Il est pertinent de dire
que, selon la normative exposée, “le fonds ne sera pas disponible pour répondre a des
réclamations dérivées de dépenses de remuement ou de dommages a un demandeur en
particulier, dans la mesure ou 1’accident, les dépenses de remuement ou les dommages aient
été causés par la négligence grave ou par le dol du demandeur”.
400. Il faut dire que les réparations faites au compte du Fonds admettent divers types de
limitations. De cette facon, selon ce qui est établi par la régulation normative du OSLTF,
incorporée au titre 26 U.S. Code et surtout dans le § 9509 (c), n° 2: Limitations aux
réparations : A) 1.000.000.000 (U.S.) par événement. Cette quantité est la plus grande
somme qui peut étre payée depuis la fuite de pétrole au compte du OSLTF, par rapport a : i.-
n’importe quel événement qui n’excéde pas les $1.000.000.000 (U.S.), et ii- dans le cas ou
I’évaluation des ressources naturelles endommagées et les actions les concernant n’excedent
pas les $500.000.000 (U.S.) ; B) $30.000.000 (U.S.) comme bilan minimal. A I’exception des
dépenses de remuement, il est possible de faire un remboursement au compte de I'OSLTF
seulement si aprés ce paiement, la quantité du Fonds n’est pas inférieure a $30.000.000.
401. Finalement, nous exposons que sur la lettre (f) du § 2712, le législateur établit la
manicre dont le Fonds entre en rapport avec 1’agent qui a provoqué le dommage, ce qui nous
semble important a souligner. Dans ce sens, la normative ordonne le dénommé droit de
subrogation, en disant “en conformité avec cette loi, il est permis que le gouvernement des
Etats Unis acquiert par subrogation les droits du demandeur ou de 1’Etat afin de récupérer ce
qui a été payé a la partie responsable”.
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402. Nous verrons maintenant certains aspects relatifs a ’articulation de 1’objectivité dans

la loi chilienne, par rapport a la matiére qui nous concerne.

83.- L’articulation de ’objectivité a la lumiére de la normative chilienne.

403. En conformité au Décret-Loi n° 1.808 de 1997 qui a adopté comme loi de la
République le CLC*®; et par la Loi de Navigation (Ley de Navegacion) : Décret-Loi n° 2222
de 1978, le droit chilien suit en matiére de fuite d’hydrocarbures I’esprit exposé par la OMI.
Cela, dans le sens de faire abstraction de la faute au moment d’examiner la responsabilité de
I’agent, critére que nous avons aussi constaté dans 1’'OPA de promulgation postérieure a la
normative chilienne. Avec cela nous pouvons affirmer que le droit chilien suit la méme ligne
que les principaux cadres normatifs qui traitent la responsabilité dérivée de la fuite
d’hydrocarbures.

404. Toutefois, dans certains aspects le droit chilien se sépare de ce que dit le CLC, ainsi
comme en ce qui concerne la canalisation de la responsabilité (I). Cependant elle maintient

une technique équivalente quant a la limitation quantitative de I’indemnisation (II).

l.- Une responsabilité canalisée.

405. La nature canalisée de la responsabilité établie par la normative chilienne peut aussi
étre traitée depuis deux aspects : d’un c6té quant au titulaire de la responsabilité (A) et de

|’autre par rapport a de divers aspects du régime (B).

A.- Quant au titulaire de la responsabilité.

406. Le législateur chilien a considéré convenable d’établir une responsabilité sans faute
canalisable sous une vaste perspective, c’est-a-dire par rapport a tous les agents concernés
par le processus du transport des hydrocarbures. Ceci puisque selon Iarticle 144 du Décret-
Loi n° 2222, “la responsabilité des dommages qui puissent €tre provoqués pourra éEtre
demandé solidairement sur le propriétaire, 1’armateur ou I’opérateur a n’importe quel titre du
navire, navires ou engin naval qui produisent la fuite ou le rejet. Quand ils se produiront des
fuites ou des rejets provenant de deux ou plus navires qui provoquent des dommages a cause

des mémes faits et la responsabilite était pertinente, celle-ci sera solidaire entre tous les

4% Décret-Loi n° 1888, Publié au Journal Official du 25 mai 1977.
% Décret-Loi n° 2222, déja cité.
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propriétaires, armateurs ou opérateurs a n’importe quel titre de tous les navires d’ou
proviennent ceux-ci, sauf dans les cas de collision ou il soit raisonnablement possible de
partager la responsabilité. Nous rappelons que la responsabilité pourra étre exonérée par les
mémes voies établies par le CLC dans son article 111, susnommég, étant nécessaire seulement
d’ajouter une voie d’exonération non considérée par la Convention, mais si par la Loi de
navigation. Il s’agit de : Des dommages provoqués par des navires de guerre nationaux ou
autres opérés directement par I’Etat dans des activités non commerciales (article 148 Décret-
Loi n° 2222)”.

407. Par rapport a ce que nous venons d’exposer, nous mentionnons une décision de la
Cour Supréme du 2 juin 2014*°", cela concerne & un arrét condamnatoire prononcé en
application de la susnommeée vaste perspective de canalisation de la responsabilité.

408. Tel que I’expose la relation de faits établis dans 1’arrét du 3 décembre 2012, dictée par
la Cour d’Appel d’Antofagasta*®: 1- Le bateau Liquid Challenge a été le responsable de la
fuite de pétrole produite le 20 septembre 2009 pres du secteur n® 2 du Terminus Maritime du
Port de Mejillones (motif 14eme). 2- La fuite de pétrole, étant donné sa nature et ses
caractéristiques provoque des dommages aux eaux soumises a la juridiction nationale (motif
15eme). 3- C’est une fuite d’une quantité d’environ trois métres cubes et qui s’est répandue
depuis le navire jusqu’a la flore et la faune de méme qu’a une partie du bord de mer (motif
16éme) 4-La barriére de souténement a empéché qu’une quantité importante de metres cubes
se répande, mais le reste a pollué I’environnement maritime ou terrestre (motif 18eme).

409. Dans son argumentation, la Cour Supréme identifie les faits du contentieux aux
caractéristiques que la doctrine argentine a attribué aux dommages environnementaux*®. Le
Tribunal expose : “les auteurs ont manifesté que le dommage environnemental peut présenter
une ou toutes les caractéristiques suivantes : a) Sa production peut affecter un nombre
indéterminé de victimes ; b) Les effets qu’il provoque sont permanents ou retardés dans le
temps ; c) Une fois les mesures de réparation prises il n’y a aucune certitude sur la
récupération totale de 1’environnement touché par le dommage ; et d) La manifestation
externe peut étre postérieure au dommage méme. A son tour, le paragraphe suivant aide a
éclaircir le point commenté : “Il a été dit aussi que les dommages environnementaux sont

différents des autres préjudices, ce n’est pas un dommage commun. Au contraire : a) ils sont

*7 Cour Supréme, 2 juin 2014, Rol n° 14.209-2013.
“%% CA d”Antofagasta, 28 octobre 2009, Rol n° 07-2009.

*9% En particulier, |. Goldeberg et N. Cafferatta, Dommage Environnemental. Problématique de sa détermination

causale, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2001, p. 11 et ss.
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bien des fois dépersonnalisés ou anonymes, étant tres difficile de déterminer 1’agent ; b) ils
peuvent atteindre et provoquer un grand nombre de victimes, un quartier, une région, le pays ;
¢) ils peuvent étre le résultat d’activités spécialisées qui utilisent des techniques spécifiques,
inconnues des victimes, et d) il peut étre aussi un dommage certain et grave pour
I’environnement, 1’eau souterraine ou un lac, mais sans importance pour les personnes qui
s’en occupent”soo.

410. En raison de ce que nous venons d’exposer, la Cour Supréme a rejeté le recours de
cassation présenté par I’Entreprise Minimal Entreprises Company en tant qu’armateur et
propriétaire du bateau Liquid Challenge et d’Elmira Shipping & Trading, en tant
qu’opératrice de celui-ci. Elle a ratifié ainsi ’arrét dicté par la Cour d’Appel de Valparaiso
qui a ordonné aux deux entreprises navales de réparer solidairement les préjudices dérivés de
la pollution maritime et environnementale provoquée par la fuite d’hydrocarbures.

411. Nous nous prononcerons maintenant sur des aspects de régime par rapport auxquels se

matérialise 1’objectivité.

B.-  Quant aux questions de régime.

412. Un point a mettre en relief de I’arrét dont nous venons de parler correspond a
I’application de la présomption légale établie dans 1’article 144 n°5 de la loi de Navigation. Il
s’en déduit de la norme citée, que la conséquence de la fuite de substances polluantes a
I’environnement marin n’est autre que la configuration du dommage écologique n’étant pas
nécessaire de 1’évaluer immédiatement.

413. Cette disposition, du Titre IX-Paragraphe 2°, appelé: “De la responsabilité civile a
cause des dommages dérivés des fuites d’hydrocarbures et autres substances nocives” (De la
Responsabilidad Civil por los Dafios Derivados de los Derrames de Hidrocarburos y otras
Sustancias Nocivas), ordonne : “Le méme régime de responsabilité civile établi dans la
Convention Internationale sur la Responsabilité civile pour Dommages causés par la Pollution
des Eaux de la Mer par Hydrocarbures, du 29 novembre 1969, adopté par le décret-loi N°
1.808 de 1977 et promulgué par D.S. N° 475 du Ministére des Affaires Etrangéres, du 12 ao(t
1977, et sans préjudice du champ d’application de cette Convention, entrera en vigueur pour
I’indemnisation des préjudices provoqués par la fuite de n’importe quel type de matiéres ou
déchets. Ceux-ci doivent avoir eu lieu dans les eaux soumises a la juridiction nationale quelle

que soit I’activité réalisée par le navire ou engin naval au moment ou 1’accident se produise ;

%00 Cour Supréme, 2 juin 2014, Rol n° 14.209-2013, motif 9éme.
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avec les suivants normes complémentaires : (...) 4) Il est présumé que la fuite de substances
qui polluent I’environnement marin produit un dommage écologique”.

414. 1l faut souligner que cet aspect a été reconnu aussi par la Cour d’Appel de Valparaiso.
A cet égard les défendeurs ont allégué que d’une part il correspondait appliquer cette
présomption, seulement en ce qui concerne des cas de responsabilité infractionnelle, tandis
que de I’autre, elles ont soutenu que la présomption n’était pas suffisamment solide afin ne
pas discuter sa recevabilité par rapport aux circonstances de vérification. Il a été méme dit
qu’il n’avait pas eu de dommage dans les termes établis par le droit commun. Face a de telles
argumentations, la Cour Supréme a assumé que la teneur de la disposition était plutdt de
nature indemnitaire que contraventionnelle, n’existant pas d’argument de poids pour soutenir
le contraire, en réfutant la prétention des défendeurs. D’un autre c6té, il n’est pas nécessaire
d’établir le long du jugement la détermination exacte de la portée de la pollution puisque cette
évaluation peut étre faite au moment d’exécuter 1’arrét, tel qu’il s’est passé dans les proces.
415. C’est le cas d’ajouter qu’en ce qui concerne les dommages indemnisables selon la loi
de Navigation, ceux-ci doivent étre remis a ceux qui sont susceptibles d’étre indemnisés par le
CLC.

416. Sans préjudice de ce que nous venons de dire, I’arrét de la Cour Supréme ne restreint
pas exclusivement son orbite protectrice a la teneur littérale des dispositions du corps normatif
international puisqu’il considére que doivent aussi étre indemnisés les “dommages privés et
dommages environnementaux”°*. Ainsi, “le dommage provoquée par la fuite de substances
polluantes peut étre varié. Depuis la destruction de filets, matériel de péche, pollutions de
bateaux et équipes, qui pourrait étre appelé “dommage privé”. Etant donné qu’il abime un
patrimoine spécifique et confére une action civile au titulaire de ce patrimoine pour obtenir la
réparation de celui-ci. Jusqu’a la destruction de la flore, faune et de la cote en général, qui
pourrait étre appelé “dommages environnementaux”, que méme s’il peut affecter les uns plus
que les autres, en définitive c’est le patrimoine publique qui résulte endommagé”502. De cela
on déduit que I’évaluation du matériel de travail qui a ét¢ endommagé par la pollution peut
étre compris dans I’indemnisation donc le dommage dérivé de la pollution acquiert des

caractéres patrimoniaux (dommages privés), et il n’est pas restreint exclusivement au

%01 | a Cour Supréme suit la nomenclature proposée par la professeure P. Castiglioni G., dans son ouvrage
Responsabilidad civil por dafios en contaminacion de hidrocarburos y otras sustancias nocivas, Lexis Nexis,
2001, p. 54.

%02 Cour Supréme, 2 juin 2014, Rol n° 14.209-2013, motif 16eme.
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classique rétablissement in natura des espéces endommagées. Enfin, dans les autres aspects
de régime la normative chilienne suit ce qu’a été disposé par le CLC.
417. La normative chilienne suit la tendance internationale en ce qui concerne la régulation

d’une responsabilité limitée.

Il.-  Une responsabilité limitée.

418. La normative chilienne aussi fait appel a la technique de la limitation de la
responsabilité, tel que nous le verrons maintenant. En effet, 1’article 145 alinéa 1ére du
susnomm¢ corps normatif établit une limitation a laquelle s’assujettira la responsabilité du ou
des responsables. La norme indique : “Le propriétaire, armateur ou opérateur du navire ou
engin naval pourra limiter la responsabilité¢ établie dans I’article précédent a cause des
préjudices dérivés de chaque sinistre jusqu’a un maximum équivalent en monnaie nationale a
deux mille francs par tonne de registre du navire ou engin naval qui a provoqué les préjudices.
Cette responsabilité ne dépasse en aucun cas 1’équivalent a deux-cent-dix millions de francs.
Si le sinistre est di a la faute du propriétaire, de I’armateur ou de I’opérateur, il perdra le droit
a la limitation de responsabilité établie ici”.

419. De son coté, I’alinéa 2° de I"article cité ordonne que dans les cas ou il ne corresponde
pas appliquer exclusivement les normes de la Convention, ¢’est-a-dire concernant le transport
d’hydrocarbures en vrac en tant que cargaison>’, ’exercice du droit & la limitation dans la
responsabilité sera conditionné a la constitution d’un fonds dont la quantité s’éléve a la limite
de responsabilité établie dans le méme article. Il est pertinent de dire que dans ce sens la loi
chilienne n’est pas innovatrice puisque I’OMI contemple aussi dans sa production normative
la promulgation d’une Convention de Fonds, pas encore ratifié au Chili, applicable a

I’indemnisation des dommages dérivés de la fuite d’hydrocarbures transportés en vrac.

%03 Cf. L. Tomasello H., Régimen Juridico de la Contaminacién Marina, Librotecnia, Santiago, 2011, p. 210.
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CONCLUSION SECTION 11

420. Dans cette section, nous avons fait I’analyse de la matérialisation de I’objectivité avec
laquelle la responsabilité de 1’agent est retenue par rapport aux dommages dérivés de la fuite
d’hydrocarbures. Pour cela nous nous sommes appuyés sur des normes de 1’Organisation
Maritime Internationale, de I"Oil Pollution Act américaine et par la législation chilienne. Le
travail a été dirigé a faire une analyse a travers laquelle nous avons mis en évidence le
caractere canalisé de la responsabilité de 1’opérateur et sa limitation en raison des quantités
établies par les normes.

421. Quant a la premiére des caractéristiques, nous avons posé le probléeme depuis une
vaste et une restreinte canalisations de la responsabilité. Puisque a la lumiére de la
Convention CLC : elle peut seulement étre retenue par rapport au propriétaire du navire (en
admettant le recours a la solidarité s’il y a deux propriétaires ou plus) - probleme observé a la
lumiére de I’arrét de la Cour d’Appel de Paris I’année 2010 relative au contentieux de I"Erika,
et qui inspire en outre 1’article 218-1 du Code de I’Environnement - a différence de ce qui a
été établi par I'OPA : dans laquelle on peut condamner du point de vue civil tant le
propriétaire que 1’opération ou I’affréteur de celui-ci (en admettant le recours a la solidarité
entre eux). Ce dernier critere est suivi aussi par la législation chilienne, laquelle se fait
remarquer par la considération d’une présomption légale du dommage écologique par le seul
fait de la fuite.

422. D’un autre coOté, d’apres toutes les normes étudiées la responsabilité de 1’agent est
limitée aux quantités légalement établies, pouvant la différence non réparée se rendre
effective a la charge des Fonds de Garantie, soit le FIDAC, soit le OSLTF. Il faut souligner
que, d’apres les deux statuts, les dommages pour lesquels I’agent doit répondre objectivement
sont aussi différents. Cela car sous 1’orbite du CLC, la réparation se limite au rétablissement
de I’environnement endommagg¢, tandis selon I’OPA, elle comprend aussi les dommages

économiques soufferts par des particuliers a conséquence de la fuite.

**k*

423. Ayant traité le probléme du recours a des criteres objectivées dans la lecture du fait
générateur de responsabilité dans des maticres a 1’égard desquelles il est possible de projeter
certainement les risques qu’elles représentent, il correspond d’analyser le probléme depuis la
perspective des risques qui par leur nature ne sont pas complétement averes. Dans le chapitre
suivant nous allons aborder le recours a 1’objectivité en matiére du traitement des dommages
liés au fait des OGM depuis une perspective générale et panoramique. Ainsi, en tant que ce
poste de developpement a eété mis en question, les systemes d’indemnisation de diverses
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latitudes ont renforcé leurs régimes de responsabilité. Cadres de responsabilité objective ou de
plein droit, ainsi que subjective avec inversion de la charge de la preuve de la faute, seront
révisées dans les lignes que suivent. Nous considérons que cette analyse est pertinente depuis
la perspective du silence observé par le Iégislateur chilien dans cette matiére®® le motivant &

traiter le probleme sous le prisme des législations comparées.

%04 e normatif chilien relatif aux OGM est limité & la Loi n° 20.417, Publié au Journal Official du 25 mai 1977,
qui a créé le Ministére, le Service d’Evaluation Environnemental et la Superintendance de I"Environnement.
Dans cette loi est traité le sujet concernant aux OGM, mais juste a propos de la gestion du risque. Le législateur

n"a pas se prononcé encore par rapport au régime spécifique de responsabilité applicable.
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CHAPITRE Il : UNE ANALYSE DEPUIS LA PERSPECTIVE DE LA
MATERIALISATION DE RISQUES POTENTIELS DERIVES DE
L’EXPLOITATION DES OGM

424. 11 est pertinent de dire qu’une des matiéres qui a motivé des prononcés juridiques
récents a titre de conséquence de I’innovation scientifique est celle qui concerne la
biotechnologie. Nous entendons par biotechnologie, & I"égard de I"article 2 de la Convention

%03, «“toute application technologique qui utilise des systémes

sur la Diversité Biologique
biologiques et des organismes vivants ou leurs dérivés pour la création ou modification de
produits ou de processus pour des usages spécifiques”. En suivant le professeur S. Rebolledo
A., la biotechnologie admet une distinction claire entre biotechnologie traditionnelle et
moderne. La premiére “comprend les diverses techniques utilisées le long de I’histoire a
travers le croisement d organismes proches. Cela dans des processus relativement longs qui
donnent lieu a de nouvelles variétés génétiques”; la seconde correspond a la “technologie a
travers laquelle on crée de nouvelles variétés génétiques en introduisant directement des génes
d’espéces tres différentes, ou en introduisant, supprimant ou multipliant des génes de la méme
espece, dans des processus biotechnologiques qui se caractérisent par leur rapidité, donnant
lieu & ce qui est appelé “organismes génétiquement modifiés™>%.

425. Nous observons, par rapport a ce que nous venons d’exposer, que le prisme de
rupture des législations quant a la lecture traditionnelle de la faute, en tant que fait
générateur de la responsabilité, et directement en ce qui concerne sa substitution a I"égard des
critéres de responsabilité objective ou de plein droit comme par le recours a 1’objectivation de
la négligence, apparait par rapport & des évenements concernant la biotechnologie. Nous nous
concentrerons maintenant sur une de ses ceuvres les plus controversées, les OGM.

426. L’objectif de cette partie de notre travail concerne la constatation du renforcement des
systemes de responsabilité en vertu desquels on a essayé d’orienter juridiquement le
phénoméne des dommages dérivés de la libération, production ou importation de ce type

d’¢lément, appelés aussi transgéniques. Il nous semble que ce phénomene se doit a une des

manifestations de la théorie du risque, en vertu de laquelle celui qu’exploite une certaine

05 Convention sur la Diversité Biologique, Nations Unies, 5 juin 1992. Disponible en ligne :

https://www.cbd.int/doc/legal/cbd-fr.pdf

%% D. Hervé, “Hacia el Establecimiento de una Formula Normativa Sustentable para Incentivar la Utilizacion de
los Recursos Genéticos”, Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, v. XX, n°1, Universidad Austral de
Chile, 2007, p.128. Cf. S. Rebolledo A., op. cit.
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activité, doit en assumer les dommages liés a I activité®’. La question est trés intéressante
puisque les conséquences dérivées de I’intervention génétique naviguent dans un océan assez
mouvementé : celui des incertitudes, des potentialités et des probabilités®®,

427. Nous justifions cette partie de notre analyse car il existe prés de 181 millions
d’hectares de culture transgénique dans le monde. C’est ce qui se dégage du rapport de
I’association PRO-OGM | Saaa, du 28 janvier 2015. Ce chiffre représente une augmentation
du 3,6% par rapport au registre de 2013, c’est-a-dire 6.000.000 hectares de plus. Dans les
faits, 28 pays cultivent des OGM, ce qui équivaut au 60% de la population mondiale. 1l faut
noter que depuis 1996 il existe plus de 10 variétés de cultures transgéniques dans le monde.
Le fait d"étre une arme effective pour combattre des sécheresses, des insectes, des maladies,
etc. est une des vertus citées par leurs défenseurs afin de valider leur production®®. C’est pour
cela, en suivant le professeur D. Bello J., que en Espagne a été créé une espéce de salmonelle
transgénique avec |objet de freiner le développement des tumeurs, des moustiques
transgéniques capables de résister a la fiévre paludéenne, ou du riz modifié qui réhydrate les
enfants ayant la diarrhée. En plus a été fabriqué de la levure dont 1’objectif est de détecter des
explosifs et en Russie ils sont été planté des arbres transgéniques pour arréter la
déforestation®*®.

428. Sans prejudice de ce que nous venons de dire, il y a ceux qui craignent les éventuelles
conséquences négatives dérivées de 1’exploitation de ces organismes. De notre coté nous
rappelons que le législateur chilien n’a pas encore émis d’opinion a ce propos. Nous
considérons que c’est le moment de le faire et que le Chili adopte des normes dans le sens de

celles que nous citerons ci- bas.

7 R. Saleilles, Les accidents de travail et la responsabilité civile, op. cit.; L. Josserand, De la responsabilité du
fait des choses inanimées, op. cit. Concernant la doctrine du risque créé, Cf. G. Figueroa Y., op. cit. Dans
I’exercice de bien qualifier la responsabilité objective, le professeur E. Barros B., parle aussi de “responsabilité

par risque”, dans son Tratado de Responsabilidad Extracontractual, op. cit., n® 298.

598 Quant & ce point et & propos de la portée générale de la notion de précaution, Cf. A. Kemelmajer de C., op.

cit., p. 173 et ss.

°% Cf. F. Ramirez, “Las superficies de OGM se extienden en seis millones de hectareas en todo el mundo”, 30

janvier 2015. Disponible en ligne : http://www.renovablesverdes.com/las-superficies-de-ogm-se-extienden-en-

seis-millones-de-hectareas-en-todo-el-mundo%E2%80%8B/

510 Cf. D. Bello J., “La responsabilidad civil de transgénicos en Europa”, Revista Juridica de Dafios, 1J editores,
n° 1, novembre, 2011, p. 633 et SS. Disponible en ligne :
http://www.ijeditores.com.ar/pop.php?option=articulo&Hash=5c7dc9a7235a7aba859ac4d7eafcd74a
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429. Nous aborderons cette partie de notre étude sous une perspective double. Ainsi, nous
ferons allusion a des corps normatifs de différents pays (Section Il) car nous considérons que
leur esprit objectif ou sans faute est une conséquence de la mise en question de 1’exploitation

des OGM formulée par quelques membres de la communauteé scientifique (Section I).
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SECTION | : LE RECOURS A L’OBJECTIVATION DE LA RESPONSABILITE,
UNE SOLUTION FACE AUX OBJECTIONS SCIENTIFIQUES LIEES A
L’EXPLOITATION DES OGM

430. De diverses objections se sont formulées par rapport aux OGM. Elles permettent
d’interpréter les raisons qui ont motivé le législateur de différents pays a instaurer dans ce
domaine la rétention d’une responsabilité de plein droit. Les objections dont nous avons parlé
se situent en deux segments, d’un coté celles qui concernent I’environnement et ses

répercussions sanitaires (81) et de I’autre, celles qui agissent du domaine de 1’éthique (82).

81.- Objections a caractére environnemental.

431. L’environnement s’identifie a un réseau d’interactions de divers types (par exemple,
hydrologique, biologique, géologique, etc.) qui, a son tour, empéche de projeter avec certitude
les risques susceptibles d’étre attribués a cause de 1’utilisation et libération des OGM. Ainsi,
I’interprétation que puisse faire I’homme concernant certaines matiéres, se voit limitée par
rapport a la structure particuliére de 1’environnement et des innombrables communications de
ses composants, beaucoup d’entre eux de nature réflexe ou de cause a effet. Parmi ces
interactions, une trés importante, obéit a celle de I’environnement et de la santé publique tel
que nous le verrons par la suite®. Dans ce sens, il a été dit que les OGM peuvent motiver des
événements de résistance a divers agents externes (I), tel qu’intervenir a 1’origine de certaines

allergies ou a la naissance de substances toxiques (I1).

l.- A I’égard de la résistance aux agents externes.

432. Par rapport a cet aspect, la doctrine fait allusion au mais transgénique dont la culture
se réalise en utilisant un seul herbicide, le glyphosate pour contréler des fléaux, des virus et
d’autres menaces. Une des conséquences de cette pratique c’est que les agents combattus
deviennent plus résistants et que les producteurs se voient donc contraints d"augmenter la
dose de glyphosate, favorisant ainsi 1’augmentation de résistances et endommageant
I’environnement. Quant a ce probleme, le professeur J. Corti V. fait allusion a un cas constaté

en Australie, relatif a 1’ivraie qui correspond & une herbe courante qui serait devenue

11 Cf. M. Manzur, “Biotecnologia y Bioseguridad : La situacion de los transgénicos en Chile”, Santiago,

Fundacion Sociedades Sustentables, 2005, p. 13-30, cité par S. Rebolledo Aguirre, op. cit., p. 202.
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résistante au glyphosate aprés dix applications en 15 ans®*2. Cependant, il faut dire qu’on ne
sait pas vraiment si 1’incorporation des résistances aux herbicides, ou la ségrégation de
toxines naturelles contre certains insectes peut avoir des effets nocifs chez I’étre humain.
Méme s’il y a des études scientifiques qui disent qu’il n’y a pas de danger possible, on
souligne la non-fiabilité des méthodes d’évaluation de la toxicité et I’impossibilité de prévoir
les effets & long terme™™.

433. D’un autre coté, la professeure A. Kemelmajer de C.°' fait allusion aux divers
objectifs que peuvent avoir les cultures transgéniques. Parmi eux la fortification d"une espece
déterminée face aux menaces qui puissent causer des difficultés a son développement. Cette
force lui permettra de concurrencer avec d"autres especes de diverse nature car elle deviendra
une plante envahissante. Cela étant donné qu’elle présentera d’ores et déja un matériel
génétique dont elle ne disposait pas primitivement et qui provoguera une expansion non-
prévue de I’espéce en question. L’auteure ajoute que ce phénomene est mis en question par
certains secteurs, les mémes qui critiquent le risque de contamination génétique soufferte par
les cultures, puisque la mutation génétique absorbée peut étre transmise a d’autres a travers un
transfert de génes. Cette mise en question peut aussi étre faite depuis la perspective de
I’apparition de réactions physiques aprés avoir consommé certains aliments, comme nous

verrons par la suite.

Il-  ADégard de I’origine des allergies ou des substances toxiques.

434. Sur ce point, il nous semble intéressant de faire allusion a une étude réalisée par
I’Université de Nebraska en vertu de laquelle il a été établi que la manipulations de soja avec
un geéne extrait de la noix du Brésil avait causé des événements d’allergie chez les

515

consommateurs de un produit, étant allergiques aux fruits secs®”. L’incertitude frappe donc

les OGM puisqu’il serait impossible de savoir, avec certitude, si les éléments avec lesquels se

312 Cf. J. Corti V., La responsabilidad derivada de la utilizacién de organismos genéticamente modificados y la
redistribucion del riesgo a través del seguro, Fundacién Mapfre, Madrid, 2008, p. 45, en citant a D. Gill,
“Development of Herbicide Resistance in Annual Ryegrass Population in the Cropping Belt of Western

Australia”, Australian Journal of Exp. Agriculture, vol 3, 1995, p. 67 et ss.

513 Cf. J. Corti V., La responsabilidad derivada de la utilizacién de organismos genéticamente modificados y la

redistribucion del riesgo a través del seguro, op. cit., p. 47.
1% A, Kemelmajer de C., op.cit, p. 201.

*15 J. Nordlee, “Identification of a brazil-nut allergen in transgenic soybeans” The New England Journal of
Medicine, vol. 334, n° 11, 1996, p. 688 et ss.
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manipule I’information génétique de certains produits destinés a la consommation seraient ou
pas susceptibles de provoquer des réactions allergiques, encore moins si les agents incorporés
n’ont pas fait partie de la di¢te humaine conventionnelle. L’éthique fait aussi partie de la mise

en question a I’exploitation d’OGM.

82.- Objections a caracteére éthique.

435. Les mises en question énonces peuvent représenter des aspects tant religieux (1)

qu’économiques (II).

l.- A Pégard des contours religieux.

436. Dans ce domaine, les mises en question concernant I"éthique sont en rapport avec
I’information génétique des aliments, laquelle aurait pu étre modifiée en incorporant un gene
animal ou humain. Ainsi, le fait d’ingérer ces aliments pourrait étre considéré comme un
manque de respect envers certaines valeurs religieuses dans le sens de ’auto-assignation de
roles qui sont du ressort de Dieu, faite par ’homme. Tandis que, également, les mises en

question peuvent configurer des aspects de type économique®®.

Il.-  AVDégard des aspects économiques.

437. De méme a été mis en question, le fait que les droits de propriété intellectuelle
puissent comprendre aussi les résultats des mutations génétiques. Dans ce sens, la délivrance
de permis, en une certaine mesure, limite la recherche scientifique puisque ceux-ci sont
souvent accordés aux certains groupes d’investisseurs privés qui s’occupent de projets liés a la
biotechnologie. Nous serions donc face a un oligopole biotechnologique dont la nature
devient une menace contre I’impartialité dans le choix des priorités quant aux lignes de
recherche. Le cité professeur Corti cite comme exemple de ce phénomene le fait que le 71%
des mise en cultures OGM en 1999 correspondait a des plantes résistantes au glyphosate,
lequel a I’époque dépendait d’un permis pour étre commercialisé. Puis, il ajoute : “la

conjonction biotechnologie-permis agrochimiques augmente le discrédit des OGM et retarde

*18 Cf. J Corti V., La responsabilidad derivada de la utilizacion de organismos genéticamente modificados y la
redistribucion del riesgo a través del seguro, op. cit., p. 48.
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possiblement la mise sur le marché de nouvelles applications du génie génétique d’un plus

grand intérét général, mais bien moins rentables®*’.

57 Cf. J Corti V., La responsabilidad derivada de la utilizacién de organismos genéticamente modificados y la

redistribucion del riesgo a través del seguro, op. cit., p. 47.
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CONCLUSION SECTION |

438. Les objections ou mises en question exposees, démontrent le contexte d’incertitude
scientifique qui gouverne les conséquences éventuelles dérivées de I’exploitation des OGM.
Méme si la projection de ces objections n’ont pas le mérite suffisant pour interdire la
libération des OGM, elle provoque des changements dans certains schémas d’indemnisation
en les rendant plus forts, soit en les détachant de la faute, soit en objectivant la négligence, tel
que nous verrons. Nous estimons que cela constitue une manifestation importante de la
“société du risque”, y de la “culture de précaution” qui le rend distinct, en vertu duquel les
preuves scientifiques catégoriques ne sont pas le seul repére au moment de mettre en question
certaines activités liées a I’innovation. De 1a que des objections subjectives, soit de nature
économique ou religieuse, ou méme des projections n’ayant pas le mérite empirique suffisant,
puissent servir d’arguments afin d’empécher la matérialisation des dommages. Cela a travers
de normes formulées en conformité a divers degrés ou niveaux de protection des éventuels
affectés.

439. Néanmoins, nous ne pouvons pas ne pas considérer que de méme qu’elle met en
question I’exploitation des OGM, la communauté scientifique vante leurs effets positifs pour
la population globale. De la que leur libération soit constatable par rapport aux importants
chiffres statistiques en ce qui concerne sa commercialisation mondiale. C’est pour cela que
nous croyons qu’il faut ouvrir des instances pour divulguer les aspects tant positifs que
négatifs de ces éléments. Dans ce méme sens, nous considérons pertinent d’informer les
communautés locales sur les processus qui permettent d’obtenir des autorisations et de mise
sur le marché de sorte d’éviter la panique chez les gens, bien des fois sans fondements

scientifiques valables.

**k*

440. Les réactions que provoquent des nouvelles technologies peuvent étre variées. Outre,
les dangers exposés par une partie de la communauté scientifigue sur la santé et
I’environnement a cause du fait des OGM, provoque que les organismes soient critiquées par
leurs implications sociales, économiques et morales. Ainsi quelques sociétés refusent
d’assumer les conséquences d’erreurs évitables concernant ce point-la. Nous étudierons
maintenant des corps normatifs en vigueur appartenant a des divers pays, lesquels se
caractérisent parce qu’ils partagent la technique de renforcer le recours a la responsabilité

civile en matiere de dommages dérivés de la libération de OGM.
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SECTION Il : QUANT AU RENFORCEMENT DE REGIMES DE
RESPONSABILITE APPLICABLES A L’OCCASION DES DOMMAGES DERIVES
DU FAIT DES OGM

441. Nous constatons depuis une perspective internationale que dans le domaine qui nous
concerne, la tendance obéit a la rétention de lectures objectivées de la faute ou des

responsabilités objectives ou de plein droit®™®

. Ainsi, pour exiger la réparation des dommages,
ce systéme n’a besoin que de la preuve du dommage et du lien causal afin de reconnaitre a la
victime son droit a étre indemnisée. Les systemes de responsabilité objective assument que la
faute est difficile a prouver et en libérent donc la personne affectée. Le renforcement de
régimes de responsabilité se situe alors, du point de vue juridique, sur un scénario lié a la
responsabilité environnementale dans lequel nous constatons une inclination similaire. Ainsi,
le développement du concept d’environnement a permis que les 1égislations soient d’accord
avec le fait de le reconnaitre 1également comme un bien juridique protégé en vertu de normes
objectives ou sans faute ; par exemple celles prononcées au sein de 1’Union Européenne. Nous
regrettons que la Iégislation chilienne ne suive pas le méme esprit normatif et consacre encore
un systeme subjectif afin de retenir la responsabilité de 1’agent (en effet, la loi 19.300 de

519 an reconnaissant un

“Bases de ’Environnement” (Bases Generales del Medio Ambiente)
modele attaché a la faute, quand elle dit que “quelconque que fautivement ou
intentionnellement cause un dommage environnemental devra assumer les conséquences de
ceci” (Article 51 alinéa 1ere).

442. Nous aborderons ce point en exposant le traitement de la question selon certaines
normes en vigueur dans de diverses latitudes (I) pour montrer ensuite certains prononces

judiciaires (11).

l.- A P’égard des normes de droit étranger.

443.  Nous exposerons dans ce point quelques notes relatives au cadre juridique applicable a

I’Union Européenne (A) et aux certains pays membres, tels que la France (B) I’Allemagne et

8 D. Hervé, “La Regulacion de la Responsabilidad por Daiio a la Biodiversidad. Iniciativas en el Marco de la
Convencidén y su Protocolo de Bioseguridad”, dans E. Figueroa et J. Simonetti, (eds.), Globalizacién y
biodiversidad. Oportunidades y Desafios para la Sociedad Chilena, Editorial Universitaria, Santiago, 2003, p.
117 et ss.

91 6i n° 19.300 sur les Bases de I’Environnement, Publi¢ au Journal Official du 9 mars 2004, déja citée.
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le Royaume Uni (C). Réservant le traitement sud-américain de la question a la lumiére du

droit argentin (D)>%.

A.-  En ce qui concerne les normes dictées au sein de I’Union Européenne.

444, Nous aborderons le traitement que 1’Union Européenne assigne a la responsabilité du
fait des OGM en vertu des points suivants : les principes (1), les exigences (2), le régime

proprement dit (3), les obstacles a I’indemnisation (4) et I’exonération de responsabilité (5).

1.- Principes inspirateurs de la Iégislation européenne.

445. Les normes qui concernent I’Union Européenne se soutiennent sur les piliers du
principe de précaution ou de prudence, du principe d’action préventive, de celui de correction
et de celui qu’on appelle pollueur-payeur. Ces principes configurent un guide pour 1’Union
Européenne par rapport aux contingences potentielles, probables ou effectives qui pourraient
toucher I’environnement, la santé ou la sécurité des personnes ou des animaux.

446. Dans ce sens, I’Union Européenne a respecté ce qui est ordonné dans I’article 168 de
son Traité de fonctionnement®* lequel signale dans son n° 1 que : “Un niveau élevé de
protection de la sant¢ humaine est assuré dans la définition et la mise en ceuvre de toutes les
politiques et actions de I'Union. L'action de I'Union, qui compléte les politiques nationales,
porte sur I'amélioration de la santé publique et la prévention des maladies et des affections
humaines et des causes de danger pour la santé physique et mentale”. Et dans I’article 191 du
méme texte, il indique : “l. La politique de 1'Union dans le domaine de l'environnement
contribue a la poursuite des objectifs suivants : la préservation, la protection et I'amélioration
de la qualité de I'environnement, la protection de la santé des personnes, I'utilisation prudente
et rationnelle des ressources naturelles, la promotion, sur le plan international, de mesures
destinées a faire face aux problémes régionaux ou planétaires de l'environnement, et en
particulier la lutte contre le changement climatique. 2. La politique de I'Union dans le
domaine de I'environnement vise un niveau de protection élevé, en tenant compte de la

diversité des situations dans les différentes régions de I'Union. Elle est fondée sur les

520 pour faire I’analyse des législations énoncées nous avons compté sur 1’aide du rapport de The Law Library of

Congress des EE.UU “Restrictions on Genetically Modified Organisms”, déja cité.

52! Traité sur le fonctionnement de l'union européenne, Journal Official de I"'Union Européenne, n° C 326 du 26
octobre 2012. Disponible en ligne : http://eur-lex.europa.eu/legal
content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012E/TXT&from=ES
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principes de précaution et d'action préventive, sur le principe de la correction, par priorité a la
source, des atteintes a l'environnement et sur le principe du pollueur-payeur. Dans ce
contexte, les mesures d'harmonisation répondant aux exigences en matiére de protection de
I'environnement comportent, dans les cas appropriés, une clause de sauvegarde autorisant les
Etats membres & prendre, pour des motifs environnementaux non économiques, des mesures
provisoires soumises a une procédure de contréle de I'Union. C 326/132 FR Journal officiel
de I’Union européenne 26 octobre 2012 3. Dans 1'¢laboration de sa politique dans le domaine
de [l'environnement, I'Union tient compte: des données scientifiques et techniques
disponibles, des conditions de I'environnement dans les diverses régions de I'Union, des
avantages et des charges qui peuvent résulter de l'action ou de I'absence d'action, du
développement économique et social de I'Union dans son ensemble et du développement
équilibré de ses régions”.

447. En considérant ceci, il est pertinent de souligner que 1’Union Européenne impose des

conditions concernant 1’exploitation des OGM.

2.- Exigences relatives a I’exploitation des OGM.

448. L’Union Européenne garantit la liberté, ayant une autorisation administrative au
préalable, par rapport a la culture et la libération des OGM. En cette ligne, des procédures
d’évaluation de sécurité des OGM sont établies, et si les résultats de celles-ci sont favorables
au producteur, des autorisations par périodes de 10 ans sont données a travers la Commission
Européenne, selon ’article 7 n°5 du Réglement n°1829/2003°% qui établit : “L'autorisation
accordée conformément aux procédures visées dans le présent reglement est valable dans
I'ensemble de la Communauté pour dix ans et elle est renouvelable conformément a l'article
11. La denrée alimentaire autorisée est inscrite au registre visé a l'article 28. Chaqgue entrée
dans le registre mentionne la date de l'autorisation et comprend les éléments visés au

paragraphe 2”; ou par les autorités nationales compétentes, en vertu de la Directive

522 Réglement (CE) n° 1829/2003 du Parlement européen et du Conseil du 22 septembre 2003 concernant les
denrées alimentaires et les aliments pour animaux génétiquement modifiés. Disponible en ligne : http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003R1829&from=FR
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2001/18/CE>%, ceci selon ce qu’indiquent ses motifs 32, 33 et 34. Ainsi, 32 : “Toute personne
devrait adresser une notification a l'autorité nationale compétente avant de procéder a une
dissémination volontaire d'un OGM dans I'environnement ou de mettre sur le marché un
OGM en tant que produit ou élément de produits, si l'utilisation envisagée de ce produit
implique sa dissémination volontaire dans l'environnement”. 33 : “La notification devrait
contenir un dossier d'information technique comprenant une évaluation compléte des risques
pour I'environnement, des mesures de sécurité et d'intervention d'urgence appropriées et, dans
le cas de produits, des instructions précises et les conditions d'utilisation, ainsi qu'un projet
d'étiquetage et d'emballage”. 34 : “Apres avoir été notifiée, une dissémination volontaire
d'OGM ne devrait avoir lieu que si le consentement de l'autorité compétente a été obtenu”.

Sur le sujet de la liberté s’a prononcé de méme la Directive 2015/412°%

que modifie la
directive 2001/18/CE, en ce qui concerne la possibilité pour les Etats membres de restreindre
ou d'interdire la culture d'organismes génétiquement modifiés (OGM) sur leur territoire. Ainsi
le motif 8, ordonne : “ (...) il apparait opportun d'accorder aux Etats membres davantage de
souplesse pour décider s'ils veulent ou non que des OGM soient cultivés sur leur territoire,
sans porter atteinte a I'évaluation des risques prévue dans le régime d'autorisation des OGM
en vigueur dans I'Union, soit au cours de la procédure d'autorisation, soit par la suite, et
indépendamment des mesures que les Etats membres qui cultivent des OGM peuvent ou
doivent prendre en application de la directive 2001/18/CE pour éviter la présence accidentelle
d'OGM dans d'autres produits. Le fait de donner cette possibilité aux Etats membres devrait
améliorer le processus d'autorisation des OGM et, parallelement, garantir la liberté de choix
des consommateurs, des agriculteurs et des opérateurs, tandis que les parties intéressées
disposeront d'informations plus claires quant & la culture des OGM dans I'Union”>?°,

449. |l est pertinent, maintenant, de faire référence au régime auquel s’expose I’exploitant

des OGM.

5 Directive 2001/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 mars 2001 relative a la dissémination
volontaire d'organismes génétiqguement modifiés dans I'environnement et abrogeant la directive 90/220/CEE du
Conseil - Déclaration de la Commission, Journal officiel n°® L 106 du 17/04/2001. Disponible en ligne :
http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:303dd4fa-07a8-4d20-86a8
0baaf0518d22.0007.02/DOC_1&format=PDF

524 Directive 2015/412 du Parlement européen et du conseil du 11 mars 2015. Disponible en ligne : http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015L.0412&from=EN

%25 Sur le sujet de la liberté : Cf. Infra n® 456 et s.
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3.- Régime de responsabilité proprement dit.

450. En conformité a ce qui précéde, un schéma strict de responsabilité a été créé. Nous
pouvons détecter ce logique en examinant la portée de la Directive 2004/35/CE laquelle
représente le premier texte législatif communautaire ou le principe pollueur payeur, en tant
que un de ses objectifs principaux a été exposeé, en établissant un cadre commun de
responsabilité afin de prévenir et de réparer les dommages et les menaces imminentes (article
3a) des dommages causés aux animaux, plantes, habitats naturels et aux recours hydriques,
ainsi qu’aux dommages qui affectent le sol. Il faut dire que parmi les événements qui
pourraient configurer la responsabilité sanctionnée par la Directive de 2004, il est possible de
reconnaitre : “Toute dissémination volontaire dans I'environnement, tout transport ou mise sur
le marché d'organismes génétiqguement modifiés au sens de la directive 2001/18/CE du
Parlement européen et du Conseil du 12 mars 2001 relative a la dissémination volontaire
d'organismes génétiquement modifiés dans l'environnement”, tel que 1’exprime le n° 11 de
son annexe 111°%.

451. Avec tout, la Directive citée admet un régime dual, c’est-a-dire un régime qui
contemple aussi un recours a la responsabilité subjective. Celui-ci peut étre invoqué a titre de
mécanisme indemnitaire des dommages provoqués a des especes et a des habitats naturels
protégés a cause d’activités non-signalées dans I’annexe 3 ; dans ce type de situations il
faudra avoir recours a la preuve de négligence. Dans ce contexte la libération négligente (ou
non intentionnelle) des OGM pourrait bien étre sanctionnée au moyen du régime
subjectif.

452. Cependant, il est pertinent de dire que les possibilités de réparation de dommages
dérives du fait des OGM sont rares.

4.- Obstacles au dédommagement.

453. Quant aux possibilités réelles d’indemnisation des dommages que se peuvent attribuer
aux OGM, il existe certaines dispositions dans la Directive qui nous laissent entrevoir la
difficulté d’accéder a I’indemnisation. En effet, selon le n°® 5 de ’article 4 de la Directive,
son orbite de protection “s'applique uniquement aux dommages environnementaux ou a la

menace imminente de tels dommages causés par une pollution a caractére diffus, lorsqu'il est

526 Annexe IlI, n° 11, Directive 2004/35/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 avril 2004 sur la
responsabilité environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation des dommages
environnementaux, Journal officiel n° L 143 du 30/04/2004. Disponible en ligne : http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=URISERV:128120
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possible d'établir un lien de causalité entre les dommages et les activités des differents
exploitants”. Nous comprenons alors que par régle générale, les dommages qui ne se
manifestent pas immédiatement en raison de leur caractére diffus ne seront pas indemnisés
puisque leur cause est difficile a prouver. Justement, une des especes de ce type de dommages
correspond a ceux liés aux OGM, constituant ainsi la norme un obstacle évident.

454. |l est possible de détecter un autre obstacle a I’indemnisation en matiére d’incubation
et de manifestation des dommages, étant donné que la Directive, selon I’article 17, établit que
les dommages dérivés d’OGM ne sont pas indemnisables “lorsque plus de trente ans se sont
écoulés depuis I'émission, événement ou incident ayant donné lieu a ceux-ci”. Cela doit étre
complémenté selon ce qui est signalé dans la méme disposition dans le paragraphe qui
indique, que : “La présente directive ne s'applique pas : aux dommages causés par une
émission, un événement ou un incident survenus avant la date prévue a l'article 19, paragraphe
1. 11 est clair que les possibilités indemnitaires se réduisent encore davantage, puisque les
signes de symptomatologie attribuables aux OGM pourraient tarder beaucoup plus que le
temps établi par la loi, ou méme la libération des organismes auraient pu étre vérifiés avant la
date établie.

455. La normative européenne contemple aussi les risques du développement comme cause

exonératoire, ce qui rend encore plus difficile ’acces a la réparation.

5.- Exonération de la responsabiliteé.

456. L article 8 n° 4 de la Directive établit que les Etats membres pourront permettre que
les agents éventuels n’assument pas le colit des actions de réparation. Ceci “s'il apporte la
preuve qu'il n'a pas commis de faute ou de négligence et que le dommage causé a
l'environnement est dii a: a) une émission ou un événement expressément autorisé (...), et
pour, b) une émission ou une activité ou tout mode d'utilisation d'un produit dans le cadre
d'une activité dont l'exploitant prouve qu'elle n'était pas considérée comme susceptible de
causer des dommages a I'environnement au regard de I'état des connaissances scientifiques et
techniques au moment ou I'émission ou l'activité a eu lieu”. Si nous considérons cette derniére
cause, nous observons que I’institution des risques du developpement est expressément
reconnue. Néanmoins avec I"influence du principe de précaution (inspirateur de la Directive
en référence), le moyen exonératoire est détaché de connaissances solides dans le plan
scientifique, qui cedent vers I"obligation de suspension de |activité a I"égard méme de
circonstances potentielles ou éventuelles de matérialisation de dommages. Ainsi, en suivant

les termes de la norme susnommee, nous reconnaissons que le législateur européen établit que
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le dommage ne doit méme pas avoir été potentiel afin que la cause exonératoire susnommée
puisse étre viable. Nous considérons pertinent de dire aussi, que le fait que la norme fasse
allusion a la démonstration de 1’absence de faute de la part de I’agent, ne signifie pas que le
régime de responsabilité défendu par la Directive corresponde a un régime subjectif avec
inversion de la charge de la preuve de la faute. Le régime est objectif (sauf en ce qui concerne
les dommages provoqués a des espéces et a des habitats naturels protégés a cause d’activités
non-signalées dans 1’annexe 3), et I’absence de faute ne s’encadre qu’a titre d’exigence établie
par le législateur pour invoquer les motifs d’exonération établis dans cet article.

457. Dans le contexte européen il y a des pays qui ont absorbé de maniére plus ou moins
rigide le schéma de responsabilité concernant les dommages qui peuvent étre attribués a la
culture, libération et commercialisation d’OGM. Nous nous prononcerons maintenant par

rapport a certains d’entre eux.

B.-  En ce qui concerne le droit francais applicable.

458. Nous aborderons le cas du droit francais en parlant de son adhésion aux normes
dictées par I’Union Européenne (1), les limitations exigées (2), la transparence ordonnée (3) le

régime proprement dit (4) et les conséquences de celui-ci (5).

1.- Transposition du droit européen.

459. Selon le dernier alinéa de Particle L. 531-2-1 du Code de I’Environnement, la France
est un pays qui partage la liberté garantic par 1’Union Européenne quant a produire et
consommer des produits génétiquement modifiés. Le dernier alinéa de la norme indiquée,
ordonne : “La liberté de consommer et de produire avec ou sans organismes génétiquement
modifiés, sans que cela nuise a l'intégrité de I'environnement et a la spécificité des cultures
traditionnelles et de qualité, est garantie dans le respect des principes de précaution, de
prévention, d'information, de participation et de responsabilité inscrits dans la Charte de
I'environnement de 2004 et dans le respect des dispositions communautaires”.

460. Dans ce sens, la France suit les linéaments généraux établis par les Directives
européennes. Cette adhesion est constatée dans le concept donné aux OGM. Ainsi, la loi
2008-595 du 25 juin 2008°%', qui a abordé les questions relatives aux OGM en France, les

527 Loi n° 2008-595 du 25 juin 2008 relative aux organismes génétiquement modifiés. Disponible en ligne :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000019066077
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définit comme un “organisme dont le matériel genétique a été modifié autrement que par
multiplication ou recombinaison naturelles” (actuel article L. 531-1 du Code de
I’Environnement). En suivant le modéle de la Directive 2001/18/CE>%, qui dans son article 2
n° 2 expose qu’un ¢élément modifi¢ génétiquement correspond “a un organisme, a lI'exception
des étres humains, dont le matériel génétique a été modifié d'une maniere qui ne s'effectue pas
naturellement par multiplication et/ou par recombinaison naturelle”.

461. Sans aller plus loin, la Directive 2001/18/CE, a établit que les états membres ne
pouvaient pas tout simplement interdire la culture des OGM sur leur territoire®®. Plus que

1°% un nouvel

cela, a travers une résolution législative du Parlement Européen du 5 juillet 201
article 26 a été ajouté a la Directive, par rapport au cadre de la responsabilité. Ce nouvel
article obligé les membres de I’UE a établir un systéme général obligatoire de responsabilité
et des garanties économiques et financieres matérialisées a travers I’engagement d’assurances.
Un tel schéma de responsabilité civile et d’assurance sera applicable a tous les opérateurs et
contrblera que celui qui pollue paie les effets non-désirés des dommages éventuels dus a la
libération volontaire ou a la commercialisation des OGM. Néanmoins, aujourd’hui par la
Directive 2015/412, ce critére a changé. En effet, si avant la liberté était consacré dans le sens

de ne pas pouvoir empécher la culture (sauf en application d'une “clause de sauvegarde”),

528 Directive 2001/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 mars 2001, déja citée.

°9 Ce pour cela que “certains Etats membres ont eu recours aux clauses de sauvegarde et aux mesures d'urgence
prévues respectivement a l'article 23 de la directive 2001/18/CE et a l'article 34 du reglement (CE) no 1829/2003
en raison, selon le cas, d'informations nouvelles ou complémentaires, devenues disponibles aprés que
l'autorisation a été donnée et qui affectent I'évaluation des risques pour I'environnement, ou en raison de la
réévaluation des informations existantes. D'autres Etats membres ont eu recours & la procédure de notification
prévue a l'article 114, paragraphes 5 et 6, du traité sur le fonctionnement de I'Union européenne, qui exige de
produire des preuves scientifiques nouvelles relatives a la protection de I'environnement ou du milieu de travail.
En outre, le processus décisionnel s'avére particulierement difficile en ce qui concerne la culture d'OGM, compte
tenu des préoccupations nationales exprimées, qui ne concernent pas uniquement des questions liées a la sécurité

des OGM pour la santé ou l'environnement” (Directive 2015/412, motif 7).

530 Résolution législative du Parlement européen du 5 juillet 2011, sur la proposition de réglement du Parlement
européen et du Conseil modifiant la directive 2001/18/CE. En ce qui concerne la possibilité pour les Etats
membres de restreindre ou d'interdire la culture d'OGM sur leur territoire 5 juillet 2011 — Strasbourg (COM
(2010) 0375 — C7-0178/2010 — 2010/0208(COD). Article 26 quater : “Les Etats membres établissent un systéme
obligatoire général de responsabilité financiére et de garanties financiéres, par exemple par des assurances, qui
s'applique a tous les opérateurs et qui garantit que le pollueur assume financierement les effets ou les dommages
accidentels qui pourraient survenir a l'occasion de la dissémination volontaire ou de la mise sur le marché
d'OGM”. Disponible en ligne : http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-
TA-2011-0314+0+DOC+XML+VO0//FR#BKMD-28
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maintenant est regardé depuis la logique de ne pas priver les Etats membres de sa liberté de
décision dans I'ordre d’interdire la culture des OGM. Ainsi, les Etats membres pourront
invoquer des raisons que vont au-deld des sanitaires et environnementales®, avec | objet
d’interdire la culture d'un OGM®*. En ce sens, dans le Communiqué de presse du Conseil
des ministres du 15 juillet 2015, concernant la Loi 2015-1567 du 2 décembre 2015 (portant
diverses dispositions d'adaptation au droit de I'Union européenne dans le domaine de la
prévention des risques), a été exposé : “La ministre de I’écologie, du développement durable
et de I’énergie a présenté un projet de loi portant diverses dispositions d’adaptation au droit de
I’Union européenne dans le domaine de la prévention des risques. Ce projet de loi transpose
notamment deux directives européennes importantes relatives a la mise en culture des
organismes genetiqguement modifiés (OGM) et a la sécurité des opérations de forage

d’hydrocarbures en mer. En matiere d’OGM, le Gouvernement pourra désormais : s’opposer a

%31 Ainsi, “il convient que les Etats membres n'invoquent que des motifs concernant des objectifs de politique
environnementale liés a des incidences distinctes et complémentaires de I'évaluation des risques pour la santé et
I'environnement, qui sont évalués dans le cadre des procédures d'autorisation prévues dans la directive
2001/18/CE et dans le réglement (CE) no 1829/2003, tels que le maintien et le développement de pratiques
agricoles offrant de meilleures possibilités de concilier production et durabilité des écosystemes, ou la
préservation de la biodiversité locale, y compris de certains habitats et écosystémes, ou de certains types
d'éléments naturels et du paysage, ainsi que de fonctions et de services écosystémiques spécifiques” (Directive
2015/412, motif 14).

%32 Ainsi, “les Etats membres devraient également pouvoir fonder les décisions qu'ils adoptent en vertu de la
directive 2001/18/CE sur des motifs concernant les effets socio-économiques que la culture d'un OGM pourrait
avoir sur le territoire de I'Etat membre concerné. Bien que les mesures de coexistence des cultures aient été
évoquées dans la recommandation de la Commission du 13 juillet 2010, les Etats membres devraient également
avoir la possibilité d'adopter des mesures restreignant ou interdisant la culture, sur tout ou partie de leur
territoire, d'OGM autorisés, en vertu de la présente directive. Ces motifs peuvent étre liés au colt élevé des
mesures de coexistence, a leur impossibilité pratique ou a 1'impossibilité de les mettre en ccuvre en raison de
conditions géographiques spécifiques, notamment dans les petites fles ou les zones montagneuses, ou a la
nécessité d'éviter la présence d'OGM dans d'autres produits tels que des produits spécifiques ou particuliers. Par
ailleurs, comme elle y avait été invitée dans les conclusions du Conseil de 2008, la Commission a présenté au
Parlement européen et au Conseil un rapport sur les conséquences socio-économiques de la culture des OGM.
Les conclusions de ce rapport peuvent fournir des informations trés utiles aux Etats membres qui envisagent de
prendre des décisions sur la base de la présente directive. Les motifs relatifs aux objectifs de politique agricole
peuvent comprendre la nécessité de protéger la diversité de la production agricole et la nécessité de préserver la
pureté des semences et des matériels de multiplication végétale. Les Etats membres devraient également étre
autorisés a fonder leurs mesures sur d'autres motifs pouvant notamment étre liés a I'affectation des sols, a
I'aménagement du territoire ou a d'autres facteurs légitimes, y compris des facteurs relatifs aux traditions
culturelles” (Directive 2015/412, motif 15).
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la mise en culture d’organismes génétiquement modifiés sur la base de critéres harmonisés en
Europe ; demander a une entreprise souhaitant obtenir une autorisation de mise en culture
dans le périmetre de 1’Union européenne d’exclure de sa demande le territoire francais. La
France se dote ainsi d’un cadre normatif facilitant la mise en ceuvre de la volonté¢ d’un
moratoire national durable concernant la culture de semences génétiqguement modifiées
autorisées au niveau européen”.

462. De méme, ils existent certaines conditions en ce qui concerne 1’exploitation des OGM.

2.- Limitations a I’égard de I’exploitation des OGM.

463.  Avec tout, les Etats membres ont la faculté d’imposer des limitations pour empécher la
présence des OGM dans d’autres produits, et de complémenter la régulation européenne.
Dans ce sens, les autorités européennes chargees de réguler le contréle des OGM peuvent
s’appuyer sur ce qui a été établi par les agences nationales de sécurité alimentaire. Pour le cas
francais, 1’agence en question correspond a 1’Agence nationale de sécurité sanitaire, de
I’alimentation, de 1’environnement et du travail, tel qu’il est signalé par 1’art. L.1313-1 du

Code de la Santé Publique®®.

53 Article L-1313-1 Code de la Santé Publique : “L'Agence nationale chargée de la sécurité sanitaire de
I'alimentation, de I'environnement et du travail est un établissement public de I'Etat & caractére administratif. Elle
met en ceuvre une expertise scientifique indépendante et pluraliste. Elle contribue principalement & assurer la
sécurité sanitaire humaine dans les domaines de I'environnement, du travail et de I'alimentation. Elle contribue
également a assurer : la protection de la santé et du bien-&tre des animaux ; la protection de la santé des
végétaux ; I'évaluation des propriétés nutritionnelles et fonctionnelles des aliments. Elle exerce des missions
relatives aux médicaments vétérinaires dans les conditions prévues au titre 1V du livre ler de la cinquiéme partie.
Elle exerce également, pour les produits phytopharmaceutiques et les adjuvants mentionnés a l'article L. 253-
1 du Code Rural et de la péche maritime, des missions relatives a la délivrance, a la modification et au retrait des
différentes autorisations préalables a la mise sur le marché et a I'expérimentation et, pour les matiéres

fertilisantes et supports de culture mentionnés a l'article L. 255-1 du méme code, les missions relatives aux

autorisations mentionnées au premier alinéa de l'article L. 255-2 dudit code. Dans son champ de compétence,
I'agence a pour mission de réaliser I'évaluation des risques, de fournir aux autorités compétentes toutes les
informations sur ces risques ainsi que I'expertise et I'appui scientifique et technique nécessaires a I'élaboration
des dispositions législatives et réglementaires et a la mise en ceuvre des mesures de gestion des risques. Elle
assure des missions de veille, de vigilance et de référence. Elle définit, met en ceuvre et finance en tant que de
besoin des programmes de recherche scientifique et technique. Elle propose aux autorités compétentes toute
mesure de nature a préserver la santé publique. Lorsque celle-ci est menacée par un danger grave, elle
recommande a ces autorités les mesures de police sanitaire nécessaires. Elle participe aux travaux des instances

européennes et internationales, et y représente la France a la demande du Gouvernement”.
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464. Par rapport a ce point, le droit francais dispose dans I"article L. 531-2-1 du Code de
I’Environnement, que : “Les organismes génétiquement modifiés ne peuvent étre cultivés,
commercialisés ou utilisés que dans le respect de I'environnement et de la santé publique, des
structures agricoles, des écosystemes locaux et des filieres de production et commerciales
qualifiées "sans organismes génétiquement modifiés”, et en toute transparence”. Cette norme
doit étre comprise comme un tout avec 1’état de surveillance biologique qui a été ordonné en
France en conformité a I’article L. 251-1 du Code Rural qui a été établi dans le but de
sauvegarder la santé de la vie végétale et pour étre attentif a des imprévus possibles générés a
conséquence des pratiques agricoles dont I’usage des OGM. En effet, le n° I de la norme citee
indique : “La surveillance biologique du territoire a pour objet de s'assurer de I'état sanitaire et
phytosanitaire des végétaux et de suivre l'apparition éventuelle d'effets non intentionnels des
pratiques agricoles sur l'environnement”. Cette norme doit étre complémentée avec le n° 1V
qui signale : “Le responsable de la dissémination volontaire d'organismes génétiquement
modifiés, le distributeur et l'utilisateur de ces organismes doivent participer au dispositif de
surveillance biologique du territoire, notamment en communiquant aux agents chargés de la
protection des végétaux toutes les informations nécessaires a cette surveillance”.

465. Il convient d’ajouter qu’une vaste gamme de limitations se dégage du Code de
I’Environnement, elles opérent selon la destination de 1’espace physique dans lequel les OGM
seront cultivés, utilisés ou libérés. La loi différencie les OGM selon s’ils seront utilisés dans
des espaces destinés a la recherche, a ’exploitation industrielle, a sa libération intentionnelle
ou avec une finalité commercial et a sa libération proprement dite dans 1’environnement.

466. Les limitations se traduisent dans des autorisations administratives qui doivent étre
émises par ’autorité compétente, selon il se dégage des articles L. 532 et L. 533 du Code de
I’Environnement. Celles-ci doivent étre complémentées avec ce qui est dit dans I’article L.
663-2 du Code Rural ou il est écrit que la culture, la récolte, le stockage et le transport des
végétaux autorisés au titre de l'article L. 533-5 du Code de I'environnement ou en vertu de la
réglementation européenne sont soumis au : “respect de conditions techniques notamment
relatives aux distances entre cultures ou a leur isolement, visant a éviter la présence
accidentelle d'organismes génétiguement modifiés dans d'autres productions et toute
contamination transfrontaliére dans les Etats membres de I'Union européenne ol la culture de
ces organismes genétiquement modifies est interdite sur tout ou partie de leur territoire”. Ces
régles sont “sont fixées par arrété du ministre chargé de l'agriculture, pris apres avis du comité
scientifiqgue du haut conseil institué a l'article L. 531-3 du Code de I'environnement et du

ministre chargé de I'environnement. Leur révision reguliére se fait sur la base de travaux
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scientifiques et des données de la surveillance biologique du territoire définie a l'article L.
251-1 du présent Code”, selon ce qui se dégage de I’alinéa deuxiéme de la méme norme.
467. Dans le contexte de ce que nous venons de dire, toute culture d’OGM doit étre

déclaree. Ceci en respectant le principe de transparence qui régit 1’exploitation des OGM.

3.- Transparence en ce qui concerne la déclaration des plantations.

468. La loi frangaise exige de respecter I’obligation de déclarer auprés au gouvernement le
lieu ou se situe la culture d"OGM. Dans ce sens, 1’article L. 663-1, du Code Rural établit : “Le
détenteur de l'autorisation visee a l'article L. 533-3 du Code de I'environnement ou I'exploitant
mettant en culture des organismes génétiqguement modifiés ayant fait I'objet d'une autorisation
de mise sur le marché doit déclarer auprés de l'autorité administrative les lieux ou sont
pratiquées ces cultures. Il doit également informer, préalablement aux semis, les exploitants
des parcelles entourant les cultures d'organismes génétiquement modifiés (...) L'autorité
administrative établit un registre national indiquant la nature et la localisation des parcelles
culturales d'organismes génétiquement modifiés. Les préfectures assurent la publicité de ce
registre par tous moyens appropriés, notamment sa mise en ligne sur l'internet”.

469. I se dégage de la norme, 1’obligation qui réside sur les préfectures locales de disposer
de mesures de publicité du lieu ou se situent les cultures, étant internet le mécanisme le plus
idoine. Il faut dire que la présence d’activistes contre les OGM en France pourrait représenter
un risque pour les agriculteurs qui aient des cultures transgéniques. De 1a que, d’un cdoté,
’article L. 671-14 du Code Rural sanctionne la non-déclaration de la culture, en les termes
suivants : “Est puni de six mois d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende le non-respect
par les opérateurs de leurs obligations mentionnées a l'article L. 663-1". Mais d’un autre coté,
il condamne fortement la destruction ou la dégradation des cultures transgéniques, selon ce
qui est signalé par ’art. L. 671-15 : “Est puni de deux ans d'emprisonnement et de 75 000
euros d'amende”, n° 3 “Le fait de détruire ou de dégrader une parcelle de culture autorisée en
application des articles L. 533-5 et L. 533-6 du code de I'environnement”. Tandis que 1’alinéa
second de la méme norme endurcit la sanction en ce qui concerne la destruction de cultures
plantées dans des espaces destinés a la recherche : “Lorsque l'infraction visée au 3° porte sur
une parcelle de culture autorisée en application de l'article L. 533-3du code de
I'environnement, la peine est portée a trois ans d'emprisonnement et 150 000 euros d'amende”.
470. Par rapport a ce que nous venons d’indiquer, il est pertinent de dire qu’en France, le
contentieux des transgéniques a motivé le prononcé des tribunaux francais depuis la

perspective d’actions violentes provoqués par des activistes accusés de détruire ou de
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dégrader des cultures transgéniques ou tous les tribunaux n’ont pas décidé selon les mémes
criteres puisque si certains arréts ont condamné a prison effective, d’autres ont ordonné
I’absolution des accusés™>*,

471. Dcailleurs, il faut souligner que les limitations imposées par la loi, de méme que les
sanctions pour ceux qui ne respectent pas la transparence quant aux cultures, vont vers la
méme ligne du renforcement du régime de responsabilité dont la Iégislation francaise rend

compte.

4.- Régime de responsabilité de plein droit.

472. En France, une technique législative a été mise au point pour configurer une
responsabilité de plein droit dérivée du fait de la dissemination des OGM. Le schéma peut
étre observé dans les normes qui régulent la responsabilité de 1’agriculteur établie dans le
Code Rural. Dans ce sens I’article L. 663-4 consacre la responsabilité dans les termes
indiqués en exposant : “Tout exploitant agricole mettant en culture un organisme
génétiqguement modifié dont la mise sur le marché est autorisée est responsable, de plein droit,
du préjudice économique résultant de la présence accidentelle de cet organisme
génétiquement modifié dans la production d'un autre exploitant agricole”. Donc, il est évident
que la faute n’est pas nécessaire et encore moins la démonstration de l’intention dans la
libération des OGM. Alors la premiere condition pour que la responsabilité puisse étre retenue
est le fait de la dissémination et le préjudice économique.

473. La normative, par ailleurs, indique les conditions dans lesquels se configure la
responsabilité en question. Ils font allusion au fait que la pollution soit produite par la
libération des OGM sur un terrain situé preés d’autres cultures non OGM. Ces cultures
polluées n’étaient pas obligées de porter 1’étiquetage OGM et a conséquence de la libération
des OGM, Dagriculteur affecté¢ a été forcé d’étiqueter OGM. De méme, elle définit la
dimension du préjudice qui doit étre indemnise, lequel correspond a: “la dépréciation du

534 Cf. B. Miiller, La Bataille des OGM, combat vital ou d’arriére-garde? Ellipses, Paris, 2008, p. 116 et ss.
Dans ce point, nous pouvons citer ’arrét de la CA de Grenoble du 14 mars 2003, n°04/00879, JurisData : 2005-
291752, confirmé par la Chambre criminelle de la Cour de Cassation, en arrét du 28 avril 2004, n°03-83-783.
Dans les faits, un groupe de faucheurs volontaires ont évoqué la constatation d’un état de besoin afin de détruire
une culture génétiquement modifiée qui avait été autorisée du point de vue administratif. A leur avis, leurs
actions ont été motivées par le principe de précaution puisque les cultures en question constituent une menace
grave pour I’agriculture biologique. Le tribunal a manifesté qu’une action criminelle ne pourrait jamais trouver
de fondement dans le principe de précaution. Il a ajouté en plus que le scénario d’incertitude scientifique ne

pouvait pas fonder la nécessité.
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produit résultant de la différence entre le prix de vente du produit de la récolte soumis a
I'obligation d'étiquetage visée au 3° du méme | et celui d'un méme produit, présentant des
caractéristiques identiques, non soumis a cette obligation”. Finalement la norme oblige
I’agriculteur OGM a souscrire une garantie financiére ayant pour objet de couvrir les
éventuels dommages dérives de la libération de ces mémes OGM, ainsi le 111 de I’article L.
663-4 exige que quiconque soit autorisé a exploiter des organismes genétiquement modifiés
“doit souscrire une garantie financiére couvrant sa responsabilité au titre du I”.

474. 1l faut dire que la norme frangaise ne considére pas la possibilité offerte par la
Directive concernant I"exonération de la responsabilité par voie des risques du développement
ou en demandant I’autorisation a une autorité compétente apres avoir présenté la preuve de

I’absence de faute.

5.- Quelques conséquences.

475. Dans la pratique, ce que nous venons de signaler a beaucoup limité 'usage des OGM
dans I’agriculture et il n’existe pas aujourd’hui en France des cultures de produits
transgéniques. Le dernier projet de recherche d’OGM en plein champ a fini en juillet 2013°%,
Cela parce que la plupart des francais sont contre la production des OGM et il existe en plus
d’importantes associations non-gouvernementales qui s’y opposent fortement. En guise
d’exemple, une enquéte faite en 2012 a permis d’établir que le 79% des enquétés ont dit qu’ils
étaient inquiets par la présence d’OGM dans les produits alimentaires®®. Toutefois, rien
n’empéche que la France importe ce type de produits.

476. Le renforcement de la responsabilité intégré a la législation francaise a été aussi objet

de reconnaissance dans d’autres législations.

C.-  Lerecours a la responsabilité objective par d’autres pays européens.

477. Nous parlerons brievement du droit allemand (1) et du droit anglais (2).

55 Cf M. Mennessier, “Fin de la recherche sur les OGM en France”, Le Figaro, 15 juillet 2013.

53 par exemple, “Enquéte Les Francais et les OGM?, par Ifop pour Dimanche Ouest France, septembre, 2012.

Disponible en ligne : http://www.ifop.com/media/poll/1989-1-study _file.pdf
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1.- En ce qui concerne le droit allemand de la responsabilité.

478. Nous avons détecté aussi dans ce pays I’esprit normatif indépendant de la faute
manifestée dans la loi sur le génie génétique a propos des dommages causés du fait des
OGM®*’. Nous rappelons que la loi susnommée a été adoptée par le Bundestag le 18 juin 2004
et il a eu pour objet d’incorporer dans la législation allemande la Directive 2001/18/CE en
fixant un cadre de responsabilité sans faute fondée sur le principe pollueur-payeur.

479. Quant aux dommages liés a la libération des OGM, ceux-ci ont une limite de 85
millions d’euros et les opérateurs des installations de recherche ou de production devront
obtenir une assurance de responsabilité civile ou couverture a travers des garanties
gouvernementales. Ce régime de responsabilité s’applique aussi a la pollution accidentelle des
propriétés voisines. Si un producteur d’OGM pollue le champ d’un voisin, et par conséquence
la culture de celui-ci doit étre détruite, il est présumé que le producteur des organismes
génétiquement modifiés a causé le dommage et il en est pleinement responsable. De méme, si
les aliments se produisent a partir de composants pollués génétiquement et ceux-ci doivent
donc étre étiquetés comme porteurs d’OGM a cause du niveau de pollution, il est établie alors
que le producteur qui a provoqué cette pollution est responsable de la diminution dans le prix

des aliments pollués.

2.- En ce qui concerne le droit anglais de la responsabilité.

480. Dans le Royaume-Uni I’esprit des Directives européennes a été aussi retenu et le
principe pollueur-payeur y a été reconnu. Cela a été prévu par le The Environmental Damage
(Prevention and Remediation) Regulations®®. Cette normative dans sa deuxiéme partie
destinée au Preventying Environmental Damage, expose dans I’article 13. (1) que la
responsabilité sera retenu sur “I’opérateur d’une activité qui soit une menace de dommage
environnemental évident ou une menace de dommage évidente dans des circonstances ou il
existe de fortes raisons pour croire qu’un dommage environnemental se produira”. Selon cette
norme, dans scénarios comme celui que nous venons de décrire, ’opérateur est obligé de
prendre des mesures pour prévenir le dommage ou quelconque dommage supplémentaire, et

notifier 1’autorité compétente. Concernant la pollution par OGM, la responsabilité opére de

537 Loi allemande sur génie génétique vert, du 18 juin 2014. Particuliérement § 32 et ss. Disponible en ligne :

http://www.gesetze-im-internet.de/gentg/index.html

5% The Environmental Damage (Prevention and Remediation) Regulations, 2015, en vigueur & partir du 19 juillet
2015. Disponible en ligen : http://faclex.fao.org/docs/pdf/uk145975.pdf
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plein droit et son objet d’indemnisation comprend 1’utilisation, le transport, la libération dans
I’environnement et la mise sur le marché.

481. La normative établit divers mécanismes d’exonération de la responsabilit¢ de
I’opérateur dans lesquels il est possible de percevoir ’inspiration pris de la Directive

européenne. Ainsi, selon I’article 19 n°® 13 I’opérateur peut invoquer que :

I’activité de I’opérateur n’a pas été la cause du dommage environnemental,

- Dautorité compétente a agi de facon injustifiée en déterminant que le dommage est di
a un dommage environnemental,

- lorigine du dommage environnemental est due au manquement d’une instruction
émise par une autorité compétente (a 1’exception d’une instruction relative a une
émission ou a des incidents générés par les propres activités de I’opérateur),

- le dommage environnemental a été causé a raison d"une émission ou activité autorisée,

conformément aux conditions établies dans I Annexe 3,

- DPopérateur n’a pas agi fautivement et le dommage environnemental a été causé par
une émission, activité ou utilisation d’un produit pendant une activité dans laquelle
I’opérateur démontre que les dommages environnementaux possibles n’ont pas été
considérés, en raison de I’état des connaissances scientifiques et techniques dont on
disposait au moment ou 1’émission s’est produite ou I’activité a eu lieu,

- le dommage environnemental a été le résultat de 1’acte d’un tiers et il s’est produit

malgré toutes les mesures de sécurité appropriées prises par 1’opérateur responsable.

482. Nous abandonnons I’Europe pour nous occuper du droit argentin et de sa technique

dans le traitement des dommages dérivés de I’exploitation d’OGM.

D.-  Le recours a un modeéle de responsabilité subjective avec inversion de la charge

de la preuve de la faute, le cas du droit argentin de la responsabilité.

483. En ce qui concerne ce pays, nous nous prononcerons en faisant allusion au cadre
normatif applicable (1) au régime méme (2), et aux mediatisés mises en question exprimes a

I"égard d"une espéce déterminée d"OGM (3).
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1.- Cadre normatif applicable.

484. L’époque a laquelle I’exploitation des activités relatives aux OGM a été commencée
correspond & la promulgation de la Résolution n° 167/1996°%, en vertu de laquelle le
Secrétariat d’Agriculture, d’Elevage, de Péche et d’Aliments de la Nation a autorisé la

commercialisation de soja modifié génétiquement>*

. Dans les faits il s’agissait d’une espéce
de soja tolérant au glyphosate, ce qui permet d’augmenter la productivité de la culture en
question.

485. En Argentine, le traitement législatif des OGM est composé de plusieurs normes. En
concret, par la “Loi Générale de Graines et de Créations de Phytogeénes” (Ley General de
Semillas y Creaciones Fitogenéticas), de 30 mars 1973 *** et par la “Loi de Promotion du
Développement et de la Production de la Biotechnologie Moderne” (Ley de Promocion de la
Desarrollo y Produccién de la Biotecnologia Moderna), du 25 juillet 2007°*2. La premiére est
destinée a promouvoir la fabrication et commercialisation efficace des cultures; les
agriculteurs devant donner des garanties quant a 1’identité et qualité des graines. De méme,
elle fournit une vaste définition de graines laquelle permet d’inclure les cultures
transgéniques, puisque son article 2 indique qu’on entend par : a) Graine ou semence : “ toute
structure végétale destinée a mettre en culture ou a étre propagée” (article 2). La deuxiéme
normative établit un cadre juridique général pour la commercialisation des cultures, outre leur
importation et exportation. Dans son article 1, il est exposée sa vaste vocation dans les termes
suivants : “Objet: La présente loi a pour objet de promouvoir le développement et la
production de la Biotechnologie Moderne dans tout le territoire national, avec les portées et
limitations y établis et les normes reglementaires que par conséquent seront dictées par le

Pouvoir Exécutif”.

539 Résolution 167/1996 Secrétariat d’agriculture, péche et alimentation 25 mars 1996. Publiée dans le Bulletin
Officiel du 3 avril 1996, n°: 28368, p. 4.

0 Cf. F. Saulino, “Regulacion de bioseguridad y proteccion ambiental en Argentina”, Revista Argentina de
Teoria Juridica, n°13, 2009, par M. Berros dans, “Entramado precautorio. Un aporte desde el derecho para la
gestion de riesgos ambientales y relativos a la salud humana en Argentina”, Thése, 2013, Facultad de Ciencias

Juridicas y Sociales, Universidad Nacional del Litoral, nbp n° 126.

1 | oi Générale de Graines et de Créations de Phytogénes, n° 20.247 du 30 mars 1973. Disponible en ligne :
http://www.unlp.edu.ar/uploads/docs/dpi___ley no 20 247.247.pdf

%2 Loi de Promotion du Développement et de la Production de la Biotechnologie Moderne, n° 26.270, du 25

juillet 2007. Disponible en ligne : http://www.unlp.edu.ar/uploads/docs/dpi___ley 26 270.270.pdf
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486. Quant aux graines transgéniques en particulier, la 1égislation argentine compte sur la
Résolution 46/2004 sur “Organismes Végétaux Génétiquement modifiés” (Organismos
Vegetales Genéticamente Modificados), du 28 janvier 2004 dans laquelle on fait référence a
un registre national spécifique d’Opérateurs de Plantes Génétiquement Modifiées “dans lequel
devront s’inscrire toutes les personnes physiques ou juridiques qui expérimentent, importent,
exportent, produisent, multiplient et/ou réalisent une activité quelconque avec des Organismes
Végétaux Génétiquement Modifiés” (Article 1).

487. D’un autre coté, il faut souligner que la législation Argentine adopte un régime pour

faute avec inversion de la charge de la preuve, tel que nous le verrons.

2.- Régime de responsabilité pour faute présumeée.

488. Le cadre de responsabilité attribuable aux dommages dérivés du fait des OGM est lié a
la Loi Générale de I’Environnement (Ley General del Ambiente) du 27 novembre 2002°*, La
normative susnommée dans son article 27, définit le dommage environnemental comme
“toute altération importante qui modifie négativement [’environnement, ses reSSOUrCes,
I’équilibre des écosystémes ou les valeurs ou actifs collectifs”*. Cela, conformément a
I’article 4 de la loi, lequel exprime les principes de la politique environnementale dans
1’ Argentine, qui sont : “Congruence normative entre la loi et les réglements provinciaux et
municipaux. Prévention. Précaution. Equité entre générations. Progressivité. Responsabilité.
Subsidiarité. Durabilité. Solidarité et Coopération”.

489. La loi en apparence établit un régime de responsabilité sans faute susceptible d’étre
retenu quant a quicongue personne ou entité qui soit a la téte de dommages présents ou futurs,
la rendant responsable des codts de prévention et des actions correctives, indépendamment
d’autres responsabilités environnementales qui puissent surgir. Cela, daprés 1’article 28, qui
ordonne : “Celui qui cause le dommage environnemental sera objectivement responsable de

faire le nécessaire pour que I’environnement récupere son état précédent”. Cependant, si cela

53 Résolution 46/2004 du Secrétariat d’Agriculture, Elevage, Péche et Aliments sur “Organismes Végétaux
Génétiquement Modifiés”, du 28 janvier 2004. Disponible en ligne
http://www.minagri.gob.ar/site/institucional/rrhh/01=concursos/03-normativa/_normas/00001-
Resoluciones/000000 RESOLUCI%C3%93%N%2046-
2004%20Creaci%C3%B3n%20Registro%20Nacional%20de%200peradores%20con%200rganismos%20vegeta
les%20Geneticamente%20Modificados.pdf

¥4 Loi Générale de I’Environnement, n° 25.675 du 27 novembre 2002. Disponible en ligne :

http://www2.medioambiente.gov.ar/mlegal/marco/ley25675.htm
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n’était pas possible, la norme ordonne que : “I’indemnisation substitutive déterminée par la
justice ordinaire intervenante, devra se déposer dans le Fonds de Compensations
Environnemental, créé a 1’occasion, lequel sera administré par ’autorité d’application, sans
préjudice d’autres actions judiciaires que puissent correspondre”. Cette figure indemnitaire
nous semble intéressante, puisque le législateur argentin considére possible d’établir une
évaluation pécuniaire des dommages environnementaux, ce qui nous fait penser a
I’indemnisation du “dommage environnemental pur”. Un critére similaire nous apprécions
dans le droit francais de la responsabilité. Ainsi, étant reconnu ce poste de préjudice d abord
du point de vue jurisprudentiel, a la lumiere du contentieux de I'Erika, a été inséré aprés dans
le Code Civil conformément la loi n° 2016-1087 du 8 ao(t 2016>*, sur la reconquéte de la
biodiversité, de la nature et des paysages®*.

490. Nous avons dit que le régime de responsabilité objective retenu par la loi argentine ce
n’est qu’en apparence. Ceci, car d"aprés 1’article 29 de la loi, 1’agent peut étre exonéré si “en
démontrant que malgré toutes les mesures prises destinées a I’éviter et sans qu’il y ait faute de
la part du responsable, les dommages se sont produits a cause d’une faute provoquée
exclusivement par la victime ou par un tiers pour qui il ne doit pas répondre”. De cela, nous
comprenons que plus qu’un régime de plein droit, le cadre de responsabilité exposé ressemble
a un régime pour faute présumée avec inversion de la charge de la preuve. Puisqu’il permet
I’exonération de la responsabilité de I’agent si ’absence de sa négligence est démontrée.
Cela est incompatible avec un régime objectif de responsabilité. Dans notre sens, la logique
ou on utilise la démonstration de 1’absence de faute dans les termes de la Directive 2004 et
intégrée par le droit anglais est différente. Car comme nous avons déja indiqué ci-dessus, elle
vient configurer un requis pour rendre effective la cause exonératoire des risques du
développement, sans qu’avec cela le régime objective de responsabilité qui les comprend soit
dénaturé.

491. Nous exposerons maintenant un arrét prononcé par la Cour de Justice de 1’Union

Européenne applicable au phénomeéne d’incertitude scientifique liée aux effets des OGM.

55 Cf. Infra n° 803.

%6 Cf. Infra n® 779 et ss.
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Il.-  Alégard de I” arrét Karl Heinz Bablok and others v Freistaat Bayern, C-442/09,
du 6 septembre 2011.

492. Le cas C - 442/09, Karl Heinz Bablok and others v Freistaat Bayern®*’, nous semble
intéressant puisque méme si 1’affaire a été résolue par la Cour de justice de 1’Union
Européenne, la connaissance de 1’affaire a été motivé en vertu de la demande d’un tribunal
allemand. En 1998 Monsanto a obtenu I’autorisation pour commercialiser le MON810, mais
modifié génétiqguement. Dans les faits, un apiculteur de la région de la Baviere a affirmé que
le miel et le pollen qu’il produit pour les vendre ont été pollués par le mais MONS10 puisque
celui-ci était cultivé dans un terrain proche. Par conséquent, 1’apiculteur ne pourrait vendre ni
son miel ni son pollen. Ce dernier a présenté une action légale au Tribunal Supérieur
Administratif de Baviére, lequel & son tour a demandé que le Tribunal de Justice de la UE
émette une résolution préliminaire quant a si la simple présence du mais modifié
génétiquement était capable d’altérer les produits de 1’apiculture. En définitive, il a été établi
que le pollen en question avait été "produit a partir d"OGM" et qu’il constituait un élément du
miel. Le Tribunal a aussi signalé que les produits alimentaires qui contiennent des éléments
produits a partir des OGM doivent suivre le processus d’autorisation, méme si I"'OGM
s’incorpore volontairement ou par accident. Finalement, nous indiquons que le Tribunal a
considéré que I’apiculteur a souffert une perte économique parce qu’il n’a pas pu vendre son

produit et que par conséquence il devait étre compensé.

%7 Tribunal de Justice de I’Union Européenne, Karl Heinz Bablok and others v Freistaat Bayern, C-442/09, du 6

septembre 2011. Disponible en ligne : http://ec.europa.eu/dgs/legal_service/arrets/09c442 en.pdf
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CONCLUSION SECTION 11

493. D’importants principes soutiennent les normes dictées au sein de 1’Union Européenne
quant a I’exploitation des OGM. lIs se concentrent sur des lectures préventives de dommages
(précaution, prévention) et sur des impositions de réparation de ceux-ci une fois que I’atteinte
a été matérialisée (pollueur-payeur). Sous cette lecture, I’Union Européenne considére des
procédés administratifs rigides avec 1’objet d obtenir I’autorisation d’exploiter des OGM. De
son cbté, méme si un schéma de responsabilité sans faute est retenu afin de sanctionner le
responsable de dommages éventuels, cette lecture de I’institut indemnitaire sera inapplicable
si quiconque a exploité les OGM en ayant les autorisations respectives. Méme 1’agent peut
disposer de la figure de risques du developpement comme mécanisme d’exonération de
responsabilité. En conformité a cela, le renforcement du régime de responsabilité, pour
I’Union Européenne, se réduit aux conséquences nocives probables que la science attribue aux
OGM, mais pas aux conséquences potentielles.

494. Les législations internes de certains pays ont intégré le contenu des Directives avec
plus ou moins de rigueur. La normative francaise se distingue par sa lecture rigide des
contingences liées aux OGM. De la que méme si elle suit le mandat de 1’Union Européenne
dans le sens de ne pas interdire 1’exploitation des organismes, elle consacre le “le préjudice de
dissémination”, a travers lequel il est possible de poursuivre des indemnisations dérivées du
préjudice économique souffert par les agriculteurs de cultures polluées a cause de la libération
des OGM. Nous n’avons pas constaté cette lecture frangaise dans d’autres normes, par
exemple en Allemagne ou au Royaume Uni méme si elles suivent aussi les concepts formulés
par ’Union Européenne. En dehors du contexte européen, nous étudions le cas du droit
argentin lequel traite la question sous la perspective de la faute présumée, puisqu’il impose a
I’exploiteur de OGM 1’obligation de démontrer qu’il n’est pas responsable ni des dommages
ni de la pollution. Pour cela, il suffit de la preuve de I’absence de faute.

495. A notre avis, exploiter des activités économiques, gouvernées par 1’incertitude
scientifique, implique que I’agent soit responsable des conséquences de dommages qui
puissent étre vérifiées a cause de cette activité, méme si ces conséquences n’aient été
projetées que potentiellement. Ainsi, la projection potentielle avec son évidence matérielle
constitue, selon nous, une raison suffisante pour que la responsabilité de 1’exploitant des
OGM puisse étre retenue. Ceci en nous fondant sur la théorie du risque bénéfice et sur une

logique de précaution raisonnablement formulée®®.

%8 Quant au traitement du principe de précaution a la lumiére des critéres de raisonnabilité, Cf. Infra n° 923 et

SS.
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496. Finalement, le droit de plusieurs pays a envisagé le recours au concept d activité
dangereuse a titre du fait générateur de responsabilite. Nous pouvons appreécier aussi dans ce

régime une manifestation de 1’objectivation de la responsabilité.
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CHAPITRE 11l : LE RECOURS A LA RESPONSABILITE CIVILE DU FAIT DES
ACTIVITES DANGEREUSES

497. Nous aborderons cet aspect en faisant allusion d’abord, a la constatation du critére
dans le spectre juridique de systemes juridiques étrangers (Section 1), puis, nous parlerons sur

sa sphere d’application (Section II).

SECTION I : QUANT A LA CONSTATATION INTERNATIONALE DE LA
RESPONSABILITE DU FAIT DES ACTIVITES DANGEREUSES

498. Nous considérons que ce régime peut étre abordé autant depuis le prisme de sa
reconnaissance positive (puisque la solution citée peut étre reconnue dans certaines
législations de 1’ Amérique du Sud et de I’Europe, dans un projet francgais trés connu ou dans
un important corps de principes, ce dernier inspiré du droit américain, pays ou nous détectons
aussi ce mecanisme) (81), et jurisprudentiel, (dans ce point nous nous concentrerons

spécialement sur I’interprétation constatée dans le droit colombien) (82).

§1.- A I’égard de la reconnaissance positive de la figure.

499. De diverses législations ont considéré expressément le recours a la responsabilité du
fait des activités dangereuses en s’appuyant, en principe, sur des modéles subjectifs avec

inversion de la charge de la preuve de la faute, ou par des régimes de plein droit. Par rapport

549

aux premiéres modéles mentionnés, on distingue le cas du droit italien®* et le portugais®®; et

9 Article 2050 Code Civil : Responsabilité pour I’exercice d’activités dangereuses. “Celui qui cause des
dommages a autrui au cours de la réalisation d’une activité dangereuse, ainsi qualifiée par sa nature ou pour la
nature des moyens utilisés, est obligé a les réparer, a moins qu’il démontre d’avoir adopté toutes les mesures
destinées a éviter le dommage”. Selon le professeur L. Diez-Picazo y P., op. cit., p. 156, la norme transcrite a été
mise en question tant a 1’égard de la formulation technique de la preuve de 1’absence de faute que du manque
d’une norme objective dans la matiére. Le modé¢le a été critiqué aussi a 1’égard de I’absence de coordination de
I’article 2050 et les deux articles suivants, lesquels font allusion a la responsabilité objective qui tombe sur celui
qui a a sa charge la garde de choses qui ont causé¢ un dommage (a 1’exception des dommages causés par des
animaux, dans ce cas, c’est le propriétaire ou celui qui s’en est servi qui doit répondre, sauf preuve de cas
fortuit). Sans préjudice du point précédent, le Code Civil italien de 1942 constitue dans cette matiére la référence
obligée puisqu’il a le mérite d’avoir été le premier qui reconnait cette norme expressément au moyen d’une
clause générale. En ce sens, voir R. Pizarro, “Responsabilidad civil por actividades riesgosas o peligrosas en el
nuevo Codigo”, La Ley, Buenos Aires. t. Il, 15 ao(t 2015. L article 2050 du Code Civil a été appliqué par
rapport aux effets indésirables du Trilergan. Ce médicament a été mis sur le marché italien au début des
224



en ce qui concerne les régimes de plein droit, on distingue le systeme adopté par le droit

551 552
5 , le

argentin dans sa récente Codification en vigueur depuis le 1 ao(t 2015”7, le brésilien

péruvien>>, le paraguayen®*, ou le bolivien®.

années 70 par Crinos S.P.A. Le produit en question aurait été la cause de plusieurs évenements
d’Hépatite B. Il faut dire que le médicament a été composé par gamma globuline humaine infectée de
production par la société américaine Armour Pharmaceutical Company, qu’a été importés par 1'Institut
Sieroterapico Milanese Serafino Belfanti. Cfr. Cass. 15 juillet 1987, n. 6241, in Foro It., 1988, I, 153, vu dans
M. Campagna, “L’articolo 2050 c.c. € I’evoluzione del paradigma delle attivita pericolose”, Thése, Universita
degli studi di Palermo, 2010-2011, p. 49. Disponible en ligne
https://iris.unipa.it/retrieve/handle/10447/94760/120676/Tesi%20Maria%20Rosaria%20Campagna.pdf

0 Article 493 n° 2 Code Civil : “Celui qui cause des dommages 4 autrui dans I’exercice d’une activité,
dangereuse par sa nature ou par les moyens utilisés, est obligé a les réparer, a moins qu’il démontre qu’il a pris
toutes les précautions exigées pour les circonstances dans le but de les prévenir”. A I’égard de cette norme, le
professeur C. Bueno de G., op. cit, p. 23, expose que le substrat subjectif de la disposition s’observe dans
I’emplacement de la norme, ainsi que dans la possibilité qu’a ’exploitant de libérer sa responsabilité au moyen
de la preuve de la absebce de sa faute. De 1a qu’on la connaisse sous le titre relatif aux Faits Illicites et donc
séparément des dispositions relatives a la responsabilité pour risque des articles 499 et 510 du Code Civil (Ces
dispositions font allusion a la responsabilité objective a titre des actes du commettant, de I’Etat et d’autres

collectivités, des animaux, des véhicules de circulation terrestre et des installations d’énergie électrique ou de
gaz).

%! Article 1757 Code Civil : Fait des choses et des activités a risque. “Toute personne répond pour le dommage
causé par le risque ou défaut des choses, ou des activités a risque ou dangereuses par sa nature, par les moyens
utilisés ou par les circonstances de sa réalisation. La responsabilité est objective. Ils ne sont pas exonératoires ni
I’autorisation administrative pour I'usage de la chose ou la réalisation de I’activité ni I’accomplissement des
techniques de prévention”. La norme établie par le 1égislateur argentin se distingue parce qu’elle est plus vaste
que celle considérée par les systemes précédents car dans cette norme on ne fait pas seulement allusion a
I’activité proprement dite et aux moyens utilisés, mais aux circonstances dans lesquelles cette activité a eu lieu.
A son tour, elle s’encadre dans un schéma de responsabilité de plein droit, la norme elle-méme 1’indique comme
cela dans les termes suivants : “La responsabilité est objective. Ils ne sont pas exonératoires ni 1’autorisation
pour ’usage de la chose ou la réalisation de I’activité, ni I’accomplissement des techniques de prévention”. Pour
I’analyse de la littérature argentine dans la matiére, Cf. D. Pizarro, op. cit. ; J. Galdos, “La actividad riesgosa y

peligrosa”, 2015, Disponible en ligne : http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/08/El-art.-

1757-CCyC-y-la-actividad-riesgosa-y-peligrosa-por-Gald%C3%B3s-2.pdf ; M. Cerruti, “La responsabilidad por

el hecho de las cosas y por actividades riesgosas” (Proyecto de Codigo Civil y Comercial), Revista de Derecho
de Dafios, 2012-3.

%2 Article 902 Code Civil : “Il existera 1’obligation de réparer un dommage, indépendamment de la faute, dans
les cas spécifiés par la loi ou quand une activité normalement réalisée implique, par sa nature, un risque pour les

droits d’autrui”.
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500. Quant au droit francais, on a proposé de contribuer a I’harmonisation législative
perdue a conséquence de la diversification normative, en adaptant juridiqguement les sources
de risques technologiques au vaste genre d’activités dangereuses. Ainsi, la défense de ce
critéere général constitue une partie importante de 1’avant-projet Catala, car ceci comprend

2°%%) en vertu

I’établissement d’un nouveau cas de responsabilité générale sans faute (art. 136
duquel on prétend sanctionner le fait des “activités anormalement dangereuses™>’. Etant
considéré que cette proposition a obéit a un effort de la doctrine frangaise pour s’adapter aux
alignements de systemes juridiques importants présents dans le monde, en motivant a dire que
la responsabilité générale pour activités dangereuses de I"avant-projet Catala approche le droit
francais a celui de la plupart des pays voisins>*®. Néanmoins elle n"a pas été retenu finalement
par I"avant-projet de loi concernant la réforme de la responsabilité civile du 29 avril 2016,

étant cela une chose que nous regrettons.

%3 Article 1970 Code Civil : Responsabilité pour risque. “Celui qui au moyen d’un bien risqué ou dangereux, ou
pour I’exercice d’une activité risquée ou dangereuse cause un dommage a autrui, est obligé a le réparer”, par
rapport a I’art. 1972 du méme Code : Irresponsabilité pour cas fortuit ou force majeure. “Dans les cas de I’article
1970, ’auteur n’est pas obligé a la réparation quand le dommage a été conséquence d’un cas fortuit ou de force

majeure, d’un fait déterminant d’un tiers ou de I’imprudence de celui qui souffre le dommage”.

%4 Article 1846 Code Civil : “Celui qui crée un danger & cause de son activité ou profession, par leur nature, ou
par les moyens utilisés, doit répondre pour le dommage sauf qu’il démontre que la force majeure ou que le

préjudice a été provoqué par faute exclusive de la victime ou d’un tiers dont le fait ne soit pas sa responsabilité”.

> Article 998 Code Civil : “Celui qui dans la réalisation d’une activité dangereuse cause a autrui un dommage,

est obligé a I’indemniser s’il ne démontre pas la faute de la victime”.

%% Article 1362 Code Civil : “ Sans préjudice de dispositions spéciales, I'exploitant d'une activité anormalement
dangereuse, méme licite, est tenu de réparer le dommage consécutif a cette activité. Est réputée anormalement
dangereuse l'activité qui crée un risque de dommages graves pouvant affecter un grand nombre de personnes
simultanément. L'exploitant ne peut s'exonérer qu'en établissant I'existence d'une faute de la victime dans les

conditions prévues aux articles 1349 a 1351-1".

57 Méme si la norme exclut expressément les normes spéciales de son application et qui, par conséquent, sa
vocation ne soit pas capable de comprendre de régimes particuliers dans I’immédiat, on pourrait peut-étre
comprendre prospectivement que ses délimitations seraient capables d’abriter vastement ces types de
responsabilité. Conformément au point précédent, le projet Catala établit dans sa page 159, citation n° 41: “ Il
s'agit des textes instituant une responsabilité de plein droit a la charge de certains exploitants, notamment les
compagnies aériennes pour les dommages causés au sol par les appareils, les exploitants de téléphériques pour
les dommages causés aux tiers, les exploitants de réacteurs nucléaires pour les accidents survenus sur le site, etc.
Le systeme proposé est trés proche de celui qui inspire ces textes particuliers. A terme, on peut donc prévoir que

certains d'entre eux pourraient disparaitre, absorbés par la disposition générale”.
> Avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription, p. 148.
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501. La pertinence de la responsabilite derivée du fait des activités dangereuses se
justifierait dans le droit francais parce que la responsabilité pour le fait des choses ne
réussirait pas a aborder le risque selon le traitement que celui-ci doit recevoir en plein XXle
siecle, époque ou le progres technologique cause des dangers majeurs qu’une fois concrétisés
peuvent entrainer de nouvelles typologies de dommages, naturellement, d’envergure majeure.
De diverses catastrophes pourraient le démontrer®®. Sans préjudice de ce qui précéde, les
deux figures sont a notre sens compatibles. En effet, toutes les deux ont été considérées par le
projet Catala tel que nous I’avons signalé. Cela, car en suivant un double schéma réparateur,
sans faute ou objectif, permettrait d’atteindre un niveau optimal de protection des victimes
d’un dommage dérivé de I’innovation et il n’existerait pas, a notre avis, une superposition de

domaines entre les deux solutions.

502. C’est pour cela qu’il ne nous semble pas prudent de soutenir que le régime de
responsabilité générale pour le fait des choses doit étre supprimé puisque tous les deux
peuvent coexister. En ce sens, la responsabilité pour le fait des activités dangereuses peut étre
appliquée aux contentieux qui incluent un professionnel, ou celui qui réalise une activité
anormalement dangereuse et celui qui n’a pas cette dite caractéristique s’identifiant, par
exemple, a des questions relatives a I’exploitation d’un aéronef, d’un téléphérique, d’une
centrale nucléaire, etc. D’autre part, la responsabilité pour le fait des choses pourrait étre

appliquée aux litiges entre personnes privées en s’adaptant aux cas de la vie quotidienne®®.

503. Une solution, dans le méme sens, a été proposée dans les Principes de droit européen
de la Responsabilité Civile, dans I’article 5:101 qui signale : “Toute personne pratiquant une
activité anormalement dangereuse est de plein droit responsable des dommages causés, des
lors que ceux-ci sont caractéristiques du risque présenté par I’activité et qu’ils en résultent®,
On observe la claire inspiration américaine de la disposition, étant donné que les principes
conceptualisent la figure d’une maniére semblable a celle du Restatement of the Law of Torts

(Third). En effet, le modele Américain, influencé par la sentence anglaise Rylands vs

559 Cf. 4 titre d"exemple, Cf. Supra n° 41 et ss.

%0 Cf. CA de Versailles, 18 juin 1999, n° 97/00000738, par lequelle a été condamné une entreprise pour les
dommages provoqués a un enfant dans un ceil quand celui-ci a heurté un arbre qui se trouvait a I’entrée de
I’immeuble de la société (avec cet exemple nous voulons montrer la vocation de la responsabilité du fait des

choses en ce qui concerne son application aux dommages de la vie quotidienne).

%1 Article 5:101. Disponible en ligne : http://www.egtl.org/ . Cf. European Group on Tort Law (ed), Principes

du droit européen de la responsabilité civile : Textes et commentaires, 2011.
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Fletcher®®?, reconnait la figure déja signalée et en fait allusion dans son §20, dans les termes
suivants : “Activités anormalement dangereuses. (A) Un acteur qui exerce une activité
anormalement dangereuse est soumis a une responsabilité objective pour les dommages
physiques résultant de [l'activité. (B) Une activité est anormalement dangereuse si: (1)
I'activité crée un risque prévisible et trés important de préjudice physique, méme si une
diligence raisonnable est exercée par tous les acteurs ; et (2) l'activité ne fait pas partie de
l'usage commun™%. A partir de cela, il est possible de reconnaitre, dans la matiére que nous
analysons, le courant qui articulé a 1’égard d’un schéma de responsabilité objective, est suivie

aux Etats-Unis.

504. D’autre part, le cadre juridique applicable a la figure peut étre observé aussi d’une

perspective prétorienne comme nous allons 1’exposer.

§2.- A Dégard de la reconnaissance de la figure de la part de la jurisprudence
colombienne.
505. Il est pertinent de dire que la structure de la notion “d’activité dangereuse” en

Colombie s’appuie sur le danger représentatif de I’activité®®*. En ce sens, la jurisprudence de

%62 Cf. Dans les faits, Fletcher avait construit un réservoir dans son propriété duquel a écoulé I"eau inondant la
propriété du Rylands. Le litige a été décidé sur la régle suivante : « celui qui méne dans son terroir une chose que
probablement va causer des dommages si elle s"échappe, sera objectivement responsable des conséquences ».
Cette regle a été interprétée de fagon large par les tribunaux. Cela parce qu’a été appliqué au contentieux
concernant le feu, le gaz, I"électricité, et substances nocives. Cf. L. Diez-Picazo y P., “Culpa y riesgo en la
responsabilidad civil extracontractual”, Anuario de la Facultad de Derecho, t. 4, 2000, p. 157. Disponible en
ligne

https://www.uam.es/otros/afduam/pdf/4/culpa%20y%20riesgo%20en%201a%20responsabilidad%20civil.pdf  ;

K. Oliphant, Rylands v Fletcher and the emergence of enterprise liability in the Common Law, dans European
Tort Law, H. Koziol et B. Steininger (eds.), v. 2004, Tort and Insurance Law Yearbook, Springer, New York, p.
81 et ss. Disponible en ligne : http://ectil.org/etl/getdoc/227aa9ee-9d34-459a-b68d-4cab5e7d4bf8/Oliphant-
%282004%29-ETL-81.aspx .

%63 Restatement of Torts, Third : Liability for Physical and Emotional Harm, American Law Institute, 2010.

%4 Concept qui du point de vue jurisprudentiel a été considéré comme synonyme de risque dans le domaine civil
(méme si le Dictionnaire de 1’Académie Royale Espagnole nous permet de distinguer une différence
conceptuelle entre risque et danger (en effet, on comprend le danger comme le risque ou contingence imminente
d’un malheur ; et le risque est la contingence ou ’approche d’un dommage), la dangerosité représentative de
lactivité dangereuse en Colombie a été considérée par la Cour Supréme comme synonyme de risque. Cf. C.
Molina B. et A. Ramirez G., “El concepto de actividad peligrosa en el derecho administrativo colombiano”,
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la Cour de cassation s’est prononcée sur le concept d’activité dangereuse, affirmant: “on doit
comprendre comme une activité dangereuse celle qui, méme si elle est licite, implique des
risques d’une telle nature qu’elle rend imminente la survenance de dommages, parce qu’il
s’agit d’une activité qui multiplie I’énergie a cause de la manipulation de certaines choses ou
de I’exercice d’une conduite spécifique qui contient tacitement le risque de produire une
Iésion ou un dommage. Cela car elle a la capacité naturelle de provoquer un déséquilibre ou
une altération dans les forces que déploie une personne dans son quotidien par rapport a une
autre, a cause des instruments employés et de leurs effets incertains™®®. En résumé, nous
pouvons en déduire que les limites de la notion d’activité dangereuse sont étendues, pouvant
comprendre dans leurs frontiéres une quantité innombrable d’activités qui revétent un certain
degré de dangerosité. On doit faire attention, alors, a une trop vaste application de la
normative.

506. L’appréhension manifestée signale que la disposition ne présente pas en Colombie
une vocation pour devenir le régime général de la responsabilité, mais bien au contraire,
une exception. C’est pour cette raison que la Cour de cassation colombienne elle-méme, a
prononcé des critéres de rétention de la figure, a savoir : “la nature propre des choses et les
circonstances ou elle se réalise et (...) le comportement de la personne qui fait ou se bénéficie
de cette activité par rapport aux précautions adoptées (...)”>%. Nous déduisons que activité
dangereuse doit étre analysée cas par cas, et que cette analyse doit étre vérifiée en

considérant la grande envergure de la notion de danger™®’.

Opinién Juridica, Universidad de Medellin, vol. 5, n® 9, janv. - juin, 2006, p. 103 et ss. Disponible en ligne :
http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=94550906

%5Cour Supréme, chambre civile, 23 octobre 2001, vu dans Revista Jurisprudencia y Doctrina, n°360,
décembre, 2001, p. 2469.

%66 Cour Supréme, chambre civile, 25 octobre 1999, vu dans Revista Jurisprudencia y Doctrina n° 336,
décembre, 1999, p. 2227.

*7 La Cour Supréme colombienne a considéré comme une activé dangereuse a la génération, conduction,

transformation, transmission et distribution de I"électricité. Ainsi a été reconnu par exemple par un arrét du 16
mars 1945 : “Méme lorsque 1'électricité est sans aucun doute 1'un des piliers du progrés humain et le moteur par
excellence des avances technologiques étonnantes, inévitable est de reconnaitre qu’il est en méme temps un
élément dont I'utilisation comporte des risques particuliers, constituant alors I'utilisation et la fourniture
d'électricité une activité ou afin de déterminer le régime de responsabilité qui est inhérent il faut considérer son
dangerosité”. Le méme critére a été détecté dans un arrét du méme tribunal du 23 juin 2005 : “il n"y a pas de
doute que la génération et la distribution de I"énergie électrique sont des activités que la jurisprudence a qualifié
comme dangereuses (...)” (Chambre Cassation Civile, M. P. Edgardo Villamil Portilla. Dossier N° : 058-95).
Ainsi, en retenant que la caractéristique principale de ce régime est la protection de la victime, le endommagé ne
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507. Du point de vue général, ’interprétation jurisprudentielle et doctrinale de I’article
2356°% de son Code civil a établi un régime qui, du point de vue jurisprudentiel a été déclaré
comme subjectif, justifié par le recours & une sorte de faute présumée®®, mais dans la
pratique, il est difficile a comprendre s’il n’est pas valorisé en raison de critéres objectifs.
Donc, pour que le défendeur puisse se libérer de sa responsabilité il ne peut qu’argumenter la
cause étrangére, mécanisme d’exonération par excellence des régimes sans faute®”°. C’est en
vertu de cette idée, que les professeurs F. Mantilla E. et C. Pizarro W. ont intitulé leur travail :
“La responsabilidad civil por actividades peligrosas : aplique primero y explique después”571
(“La responsabilité civile du fait des activités dangereuses : appliquez d’abord et expliquez
apres”). Alors, nous sommes persuadés que la seule explication satisfaisante est de
reconnaitre que le sens donné a la norme citée en Colombie correspond a son déliement de la

faute, malgré I’insistance du juge colombien de déclarer que la subjectivité fait partie de son

raisonnement.

doit que prouver le dommage et le lien de causalité. De son coté, le défendeur ne peut pas libérer sa
responsabilité que par la preuve une cause étrangere (Cf. Chambre Cassation Civile. M.P. William Namén
Vargas. Dossier N° : 11001-3103- 035-1999-02191-01. Arrét du 19 décembre 2008). Cf. P. Ordofiez V.,
“Responsabilidad civil por actividades peligrosas (actualidad de las teorias subjetiva y objetiva)”, These (pour
devenir avocat), Université  Javeriana, 2010, p. 60 et ss. Disponible en ligne

http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere10/tesis21.pdf

%68 Article 2356 Code Civil : “Par régle générale tout dommage qui peut étre imputé a la malice ou & la
négligence d’une autre personne doit étre réparé par celle-ci. Sont spécialement obligés a cette réparation : 1.
Celui qui tire imprudemment avec une arme a feu. 2. Celui qui sort les dalles d’un canal d’irrigation ou
canalisation, ou les découvre dans la rue ou chemin sans les précautions nécessaires pour éviter que ceux qui y
passent pendant le jour ou la nuit ne tombent pas. 3. Celui qui étant obligé a construire ou réparer un aqueduc ou
une fontaine, qui traverse un chemin, le maintien dans un état ou il peut causer des dommages a ceux qui y

passent”.

9 F. Mantilla E. et F. Ternera B., “La interpretacion contra legem del articulo 2356 del Codigo Civil
colombiano”, en Temas de responsabilidad civil, Cuadernos de Analisis Juridico, Universidad Diego Portales,
Santiago, 2004, nbp n°35.

0 F. Mantilla E. et F. Ternera B., op. cit., p. 211-249; F. Mantilla E. et F. Ternera B., “La “culpa” en la
responsabilidad civil extracontractual del derecho colombiano”, Revista de responsabilidad civil y seguros, n°
XII., La ley, Buenos Aires, 2006, p. 125 et ss.; B. Caprile B., “Hechos Juridicos”, Revista Actualidad Juridica,

Facultades de Derecho Universidad del Desarrollo, Santiago-Concepcion, n° 22, 2010, p. 457 et ss.

L F. Mantilla E. et C. Pizarro W., “La responsabilidad civil por actividades peligrosas : aplique primero y
explique después”, Revista de Derecho, Escuela de Postgrado, Universidad de Chile, n° 4, 2013, p. 17 et ss.
Disponible en ligne : http://www.revistaderecho.uchile.cl/index.php/RDEP/article/view/35099/36795
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508. Nous soulignons que I’article 2356 du Code colombien est identique a 1’article 2329
du Code civil chilien déja cité, cependant, ce n’est pas pour cela qu'un rapprochement détaché
de la faute a été retenu au Chili. De la, que les interprétations formulées par la doctrine
chilienne sur la disposition ont été toujours faites sur une base subjective. Ainsi, les
discussions ont été centrées sur la possibilité que les événements décrits par la disposition
permettent de défendre une présomption de faute ou une présomption de causalité®’*. Les
mots des professeurs F. Mantilla E. et C. Pizarro W. sont catégoriques : “En aucun cas la
jurisprudence chilienne a proposé, a partir de la régle en question, une hypothese de
responsabilité objective, car, pour les tribunaux chiliens la faute continue a régner. La
responsabilité objective aurait besoin, alors, d’un texte légal qui établisse expressément son
existence™"?,

509. En revenant au cas colombien, contrairement a ce qui est constaté au Chili, la

" dans cette matiére et elle s’est

jurisprudence a reconnu expressément la théorie du risque
servie de la disposition citée pour conférer au régime étudié une tournure au moins
réflexivement normative. En ce sens, la Cour de cassation a méme déclaré que la nécessité de
reconnaitre un régime de responsabilité sans faute obéit a un changement dans la réalité
sociale. De la que la doctrine colombienne, appuyée sur des prononcés de la Cour de
cassation, déclare : “I’insuffisance de la faute comme facteur d’attribution dans la matiére
était évidente et, ainsi, le droit ne pouvait pas rester distant. Pour cette raison on a donné lieu a
une nouvelle conception du droit fondée sur ce qu’on a appelé I’ére du dommage dont
I’objectif principal n’est pas de chercher le coupable pour le sanctionner, mais de comprendre
et d’indemniser la victime du préjudice qui a injustement souffert™">,

510. En ce sens, il est possible de dire que la création de ce régime de responsabilité de
plein droit présenterait une particularité importante car sa construction obéirait a un processus

jurisprudentiel contra legem®"®

. Au-dela de I’idée précédente, il est pertinent de manifester
que : “Nonobstant, le langage des arréts donne I’impression que parfois la jurisprudence
s’incline pour des formes de responsabilit¢ objective et d’autres fois elle préfere la

responsabilité par faute présumée. C’est un fait que 1’expression “responsabilité objective” est

24, Corral T., op. cit., p. 231 et ss.

5% F. Mantilla E. et C. Pizarro W., op. cit., p. 20.

574 Cf. F. Mantilla E. et F. Ternera B., op. cit., 2004, p. 386 et ss.
575 C. Molina et A. Ramirez, op. cit., p. 106.

*® E. Mantilla E. et F. Ternera B., op. cit., 2004, p. 211 et ss.
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fréeguemment utilisée dans le langage juridique et académique mais sa signification est
ambigué : quelques fois elle signifie présomption de responsabilité qui implique une faute de
fondement qui n’admet comme défense que la preuve d’une cause étrangére ¢’est-a-dire que,
au sens strict, il ne s’agit pas de la responsabilité¢ objective, mais, elle a les mémes effets
pratiques. D’autres fois on utilise cette expression pour dire qu’il y a une responsabilité sans

faute et d’autres qu’il existe une responsabilité présumée ayant présomption de droit™"’,

0. Velasquez P., Responsabilidad civil extracontractual, Temis, Universidad de la Sabana, Bogota, 2013, p.
564, par F. Mantilla E. et C. Pizarro W., op. cit., p. 23.
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CONCLUSION SECTION |

511. Nous avons démontré que le recours a la responsabilité du fait des activités
dangereuses obéit a une matiére qui est présente dans plusieurs pays, soit d’une maniére
positive ou légale que interprétative ou prétorienne. Nous reconnaissons la pertinence de la
notion, et nous regrettons dailleurs que elle ne soit pas suivi par le projet de réforme

concernant la responsabilité civile en France du 29 avril 2016.

**k*k

512. |l est pertinent maintenant parler sur la délimitation du domaine juridique contenu

dans la figure.
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SECTION Il : QUANT AU DOMAINE D’APPLICATION DE LA RESPONSABILITE
DU FAIT DES ACTIVITES DANGEREUSES

513. 1l n’est pas facile de parler d’'un domaine d’application du critére en question. La
largesse avec laquelle on peut appliquer la figure rend difficile la détermination effective de
son orbite juridique (81). Il est nécessaire, d’aprés nous, de déterminer des parametres qui
habilitent la responsabilité dérivee du fait des activités dangereuses, devoir assumé
habilement par une auteure francaise (82).

81.- Problémes de délimitation de I’orbite de la responsabilité du fait des activités

dangereuses.

514. Nous constatons que, d’une part, il est possible de projeter une extension excessive de
I’application du concept concernant a 1'activité dangereuse (I) ; et de 1’autre, qu’elle peut étre

mise en question puisque sa portée peut étre trop réduite (11).

l.- En ce qui concerne une extension excessive de la notion.

515. L’absence de présupposés 1égaux quant a I’identification de 1’activité laisse 1’affaire au
critére des tribunaux. De 1a que I’on puisse méme qualifier comme anormalement dangereuses
des activités qui, au sens strict, ne le sont pas, en donnant a 1’agent une trés grande
responsabilité. On pourrait méme arriver a considérer - du point de vue de la dangerosité - un
accident qui a eu lieu dans une centrale nucléaire et un accident de la route, équivalents du
point de vue jurisprudentiel, méme si du point de vue social o de leurs conséquences il n’y ait
pas d’équivalence raisonnable.

516. En ce sens, en ce qui concerne le projet Catala déja cité, nous observons la rigueur de
ce modele de responsabilité qui pourrait provoquer une grande restriction aux moyens
d’exonération dont dispose I’exploitant, empéchant la libération au moyen de la force
majeure®®. La Chambre de Commerce et de I'Industric de Paris, a manifesté ses
appréhensions a 1’égard de ce type de responsabilité car elle consideére que I’exploitant d’une

activité a risque est soumis a une rigidité injustifiée pour ne pas pouvoir s’exonérer méme pas

%78 Ainsi est disposé par I’article 1362 du projet Catala signalé : “(...) L'exploitant ne peut s'exonérer qu'en

établissant I'existence d'une faute de la victime dans les conditions prévues aux articles 1349 a 1351-1”.
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au moyen de la force majeure ou du fait d’un tiers®’°. En effet, seulement la faute de la
victime est considérée comme mécanisme exonératoire de la responsabilité. Sur ce point, nous
considérons pertinent de signaler que I’équipe de travail de la Cour de cassation lors de la
prononciation sur 1’avant-projet Catala, manifeste que le régime est sévére “pour

580 o s’interroge sur la possibilité de réintroduire 1’alternative 1’exonération au

I’exploitant
moyen de la force majeure avec le seul objectif d’habiliter le professionnel a se libérer de sa
responsabilité en cas de catastrophe naturelle ou d’attentat criminel. Les méme intégrants de
I’équipe susnommée considérent que cette réflexion, quant a limiter la force majeure comme
un mécanisme exoneratoire, semble étre inspirée de régimes spéciaux de responsabilité, tels
que des aéronefs, téléphériques, de 1’énergie nucléaire®®.

517. La mise en question peut étre faite aussi depuis la perspective de la limitation de la

figure.
Il.-  En ce qui concerne une réduction excessive de la notion.
518. Il existe encore des confusions a ce sujet, si en nous arrétant a nouveau sur les

Principes de droit européen de la responsabilité civile, nous observons que du concept que le

corps normatif attribue aux activités dangereuses art. 5:101(2b)*?

, sont exclues celles qui
représenteraient un usage commun. Ainsi, si on met en rapport la disposition avec ce qui est
expressément établi dans le Restatement of Law of Torts (Third) (§ 20) dans le commentaire
“” a Particle déja cité on signale qu’une entreprise d’électricité ou de transport de gaz, méme
si cela correspond a une activité réalisée par un nombre réduit d’entreprises, elles doivent étre
qualifiées comme “d’usage commun” et par conséquent exclues du domaine de la normative

°83 A notre avis, des activités liées au gaz ou a ’électricité pourraient arriver & configurer la

59 Cf. D. Kling, “Pour une réforme au droit des contrats et de la prescription conforme aux besoins de la vie des
affaires”, Rapport de réactions de la CCIP a 1’avant-projet Catala et propositions d"amendements, 2006, p. 117 et

ss. Disponible en ligne : http://www.etudes.ccip.fr/archrap/rap06/reforme-droit-des-contrats-kli0610.htp.,

580 Rapport de la Cour de Cassation sur |"avant-projet de réforme du droit des obligations, 2007, n° 72.
%81 Rapport de la Cour de Cassation sur |"avant-projet de réforme du droit des obligations, loc. cit.

%82 Art. 5 :101. Activités anormalement dangereuse. (2) Une activité est anormalement dangereuse si : b) si elle

n’est pas d’une pratique commune.

%83 Restatement of Torts, Third : Liability for Physical and Emotional Harm, American Law Institute, 2010, § 20

cmt. j: “Les activités peuvent étre en usage commun, méme si elles sont fait par un nombre limité d'acteurs.

Considérons une société qui transmet I'électricité par des fils, ou distribue du gaz par canalisations, a la plupart

des batiments de la communauté. L'activité elle-méme est engagée par un seul parti. Méme ainsi, les fils
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dangerosité requise par ceux qui défendent la notion, méritant, selon les circonstances, un
traitement objectif en ce qui concerne I’indemnisation des dommages. Par exemple, si dans
une ville une entreprise monopolise la distribution du gaz et un jour elle explose générant
d’innombrables dommages, nous considérons que la dangerosit¢ de 1’activité en question
s’explique d’elle-méme, méme si, selon le Restatement of Law of Torts, elle correspond a une
activité d’usage commun. L’idée précédente constitue, selon nous, un vide de cette régulation
objective.

519. Pour résoudre les problemes décrits ci-dessus, nous croyons qu’il est indispensable de

chercher des critéres qui habilitent la responsabilité du fait des activités dangereuses.

82.-  Pour une recherche de parametres habilitants de la figure.

520. D’une part, on a dit qu’il est possible d’identifier les activités dangereuses depuis la
perspective des “facultés de 1’exploitant”. C’est-a-dire, que ’activité dangereuse doit trouver
sa nature normative autour de la sanction des éventuels agents qui disposent de pouvoirs

exceptionnels et qui devraient donc, étre soumis & une responsabilité spéciale®®

. D’autre part,
dans le but de trouver une solution a ce vide, la Cour de cassation francaise a manifesté
qu’une activité dangereuse devait s’identifier aux installations soumises a des exigences
particulieres, en excluant comme critere de configuration la possibilité de nuire & un grand
nombre de personnes. Ce critére, alors, obéirait & une approche trés imprécise et peu claire>®®.
521. Dans le méme contexte, pour établir des éléments de configuration nous faisons
allusion a ce qui expose Mme. L. Mazeau qui signale qu’on pourrait ajouter d’autres facteurs
d’identification n’étant pas nécessaire de supprimer celui en rapport a la potentialité de
dommage de masse. En ce sens, cette professeure propose une approche normative de la
figure intéressante et formule une rédaction d’articles a intégrer a la suite de 1article 1384 du
Code Civil (actuel 1243), a I’égard du traitement normatif de la responsabilité civile des

professionnels exploitant une activité a risque, que nous allons exposer maintenant : “Article

électriques et les conduites de gaz sont omniprésents au sein de la communauté. En outre, la plupart des gens,
mais pas de se livrer a 'activité, sont reliés a I’activité ; les fils électriques et les conduites de gaz atteignent leurs
maisons. En conséquence, l'activité est évidemment dans I'usage courant, et en partie pour cette raison la

responsabilité objective est sans objet”.

%4 En ce sens, G. Ripert a défendu que : “A des pouvoirs exceptionnels doit correspondre une responsabilité

spéciale”, par rapport au projet de loi relative a 1’aéronautique, par L. Mazeau, op. cit., n® 336.
%% Rapport de la Cour de Cassation sur |"avant-projet de réforme du droit des obligations, loc. cit.
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1384-1: L’exploitant d’une activité a risque est tenu de réparer le dommage résultant de
I’exploitation de cette activité. Article 1384-2: 1° Est réputée « a risque » ’activité qui,
exploitée par un professionnel dans un but économique ou social, est susceptible, malgré la
mise en ceuvre de toute la diligence raisonnable, de causer un dommage, immédiat ou différé,
de forte intensité aux personnes, a I’environnement, ou aux biens, en raison notamment de la
complexité de son organisation, des instruments ou éléments utiliseés, ou de par sa nature
méme. 2° L’activité est réputée « typiquement a risque » lorsque la loi institue un régime de
responsabilité civile spécial en raison d’un risque comparable. Il en est ainsi notamment des
activités d’exploitation d’aéronefs, de téléphériques, d’installations classées pour la protection
de I’environnement” (ICPE), des installations mentionnées a 1’article 3-1 du Code minier. 3°
L’appréciation du risque que présente une activité se réalise également a la lumicre d’indices
objectifs et non exhaustifs, tels que : le nombre élevé de victimes potentielles ; 1’obligation
d’assurance, de garantie financiere et/ou d’une contribution obligatoire a un fonds de garantie
faite a I’exploitant d’une activité; 1’existence d’une normalisation technique dans le secteur
d’activité concerné; les données statistiques et les analyses des experts concernant les risques
issus de I’exploitation de certaines activités. Article 1384-3 : L’exploitant d’une activité a
risque peut s’exonérer de sa responsabilité en établissant une faute de la victime ; un cas de
force majeure en ce compris des faits de sabotage, de terrorisme, de guerre, d’insurrections ou
autres ; des événements naturels tels que les cataclysmes a caractére exceptionnel. L’ordre ou
le commandement de l’autorité constitue des faits justificatifs si le dommage provient
exclusivement de 1’exécution du commandement ; le respect des normes non obligatoires

existantes n’étant pas en soi libératoire”>®.

%8| Mazeaud, op. cit., p. 510.
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CONCLUSION SECTION 11

522. La responsabilité dérivée du fait des activités dangereuses a été proposé a titre de
solution a I’égard des critiques formulées a cause d’une activité législative excessive traduite
en des cadres normatifs sans faute ou objectifs. La figure pourrait étre défendue comme un
élément qui integre des domaines dans lesquels la preuve de la faute exigée par le droit
commun constitue un critére assez rigoureux a 1’égard des victimes. Toutefois, nous avons
observé que ’absence de parameétres définis en accord a la délimitation des frontieres du
critere de responsabilité susnommeé, provogue une confusion qui doit étre évitée. Pour cela,
nous considérons trés pertinente la proposition de parametres concernant 1’application de la

figure, élaborée par Mme. Mazeau.
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CONCLUSION TITRE I

523. Le développement des sciences et de la technologie, en plus de fournir aux personnes
d“innombrables améliorations matérielles, est aussi capable de générer des incertitudes. En
raison de ce phénomene, il est apprécié dans la technique législative et prétorienne de
plusieurs latitudes une tendance a la facilitation dans I"accés de la victime a I"indemnisation si
le dommage est finalement produit.

524. L’une des matiéres ou le développement scientifique est une source de risques,
d’incertitudes et d"angoisses répond aux questions liées a la responsabilité médicale. Dans ce
domaine, le droit de la responsabilité civile renforce la protection des victimes, au travers
d’un exercice d"imprégnation de I'innovation de part du droit commun, car a raison des
incertitudes provoqués par le progrés technique, les victimes peuvent étre soumises a la
charge impossible de prouver la faute du médecin. Ce phénomene que nous avons constaté en
France, Espagne et Chili, des pays ou la faute démontre son pouvoir d’adaptation a
I"évolution. Dans ce sens, il est possible de prouver la négligence, en vertu d'une
démonstration des circonstances factuelles de la situation dommageable. Dans cette ligne, des
approches particulieres de faute sont retenues, par exemple : le critere du res ipsa loquitur,
faute prima facie, faute virtuelle, critere des dommages disproportionnés, faute
organisationnelle, faute infractionnelle. La conséquence pratique de ces lectures de faute, est
I"altération de I'onus probandi, car le médecin sera obligé de démontrer quil a fait un
diagnostic adéquat, qu’il a délivré une information compléte et opportune, qu’il a réalisé un
suivi correct du patient, ou a observé strictement la lex artis.

525. Dans ce contexte, nous avons démontré que le fait générateur est capable de se
multiplier. On trouve des illustrations de ce phénomene a travers les infections nosocomiales
et le défaut des produits, a I"égard des dommages dérivés du fait des produits de santé
défectueux. Par rapport aux premiéres, |I"événement dommageable adopte des caracteres
objectivés dans le droit espagnol ou chilien, tandis qu’ils sont été abordés depuis une optique
de responsabilité sans faute pour le droit frangais. A son tour, en matiére de responsabilité du
fait des produits de santé, la tendance est aussi vers la rétention de la responsabilité de I"agent
avec indépendance de sa faute, méme si sur ce point il se dégage du droit américain qu’a
I"égard du défaut de conception, des lectures subjectives ont relativisé la product strict
liability.

526. Drailleurs, depuis la perspective concernant la matérialisation de risques
vérifiables probablement, le droit de la responsabilité adopte aussi des cadres légaux

soutenus dans des logiques objectives ou sans faute. Nous avons abordé ce point a la lumiére
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de contingences relatives a la fuite d’hydrocarbures, en faisant une distinction a 1'égard de la
canalisation de la responsabilité qui peut étre retenue, ainsi que par rapport au quantum que
s’ordonne d"indemniser.

527. Par ailleurs, les activités technologiques suscitent des risques. Celles-ci a I"égard de
la matérialisation de contingences possibles, c’est a dire, non envisageables sous des
seuils de probabilité. L une d"elles obéit aux risques genérés a conséquence de |’exploitation
d"OGM. Dans cette ligne nous avons démontré que le droit de la responsabilité établit des
cadres d"indemnisation rigides, son fondement étant de faire peser sur I"exploitant d"activités
de cette nature la condamnation indemnitaire.

528. Enfin, le développement scientifique et ses incertitudes, ont abouti a ce que des
lectures fragmentées relatives aux activités génératrices de risque, puissent étre englobés
dans la catégorie des activités dangereuses. Cette catégorie constitue en soi méme un fait
générateur de responsabilité, laquelle dans plusieurs pays a suivi un traitement encadré dans
un régime de responsabilité objective, tandis que dans dautres dans un régime de
responsabilité pour faute présumée.
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TITRE Il : RENOUVELLEMENT DE LA CONSIDERATION DE LA VICTIME A
PROPOS DE L’EXTENSION DE LA SPHERE JURIDIQUE DU PREJUDICE

529. Nous savons bien que quand il se produit un accident concernant 1’innovation il peut y
avoir de graves consequences. Cela est bien illustré par le professeur F. Ewald dans un
exemple qui nous semble assez démonstratif : “certainement, le progrés technique a renforcé
considérablement la sécurité des moyens de transport et des machines, mais quand il se
produit un accident, bien des fois il est trés grave ; par exemple les accidents de voitures sont
nombreux, mais peu graves si nous les comparons aux accidents aériens, rares, mais tres
graves™®’. Cela a motivé que plusieurs systémes juridiques soient tributaires d’une tendance
relative a identifier une importante quantité de biens juridiques avec une appréciation
monétaire déterminée, sans échapper a cette diversification, 1’environnement et 1’impact

subjectif de contingences scientifiquement incertaines®®®

. D’un autre coOté, nous voyons que
I’homme d’aujourd’hui supporte moins que celui d’hier les détriments effectifs et les
angoisses dérivés du progres et de la technologie, méme si les dommages respectifs ne soient
pas une conséquence de la négligence d’un tiers®. En conformité & ce qui précéde, le
préjudice a beaucoup évolué et donc la protection juridique de la victime s’identifie avec
I"alfa et dans ’oméga > du droit de la responsabilité civile.

530. La rénovation dont nous parlons est en rapport avec 1’élargissement de 1’orbite

juridique du préjudice, en raison du fait de la science et de la technologie. Ainsi, a

587 F. Ewald, “Philosophie de la précaution”, L'année sociologique, v. 46, 1996, n° 2.

%88 Dans d’autres termes, on observe une tendance 4 la recherche de I’indemnisation de tout type d’incommodité
ou de perturbation aux intéréts patrimoniaux ou extrapatrimoniaux des membres de la communauté. Ainsi, tous
les intéréts peuvent étre évalués en argent et dans ce sens étre objets d’une indemnisation. Cf. M. Yzquierdo T.,
“La responsabilidad civil ante el nuevo milenio : algunas preguntas para el debate”, dans R. de Angel Y. et M.
Yzquierdo T. (coords.), Estudios de responsabilidad civil en homenaje al Prof. R. Lopez C., Madrid, Dykinson,
2001, p. 232 et ss.

%89 |, Diez-Picazo y P., “La responsabilidad civil hoy”, Anuario de Derecho civil, v. 32, n° 4, 1979, p. 728.

5% A propos de la comparaison, Cf. G. Durry, Etude, Responsabilité civile et assurances, n° 3, 2010, dossier 14,
en tant que président honoraire de l'université Panthéon-Assas (Paris Il). Le professeur cité affirme : “On a
souvent dit et écrit que le préjudice était un domaine mineur du droit de la responsabilité, si on le compare au fait
générateur, protéiforme, et au lien de causalité, si difficile a définir. Je n'en suis pas pour ma part absolument
persuadé. Je vois en effet dans le préjudice I'alpha et I'oméga du droit de la responsabilité : alpha, parce que sans
préjudice, il n'y aurait pas de victime, donc pas d'action en réparation et donc pas lieu a rechercher ni fait
générateur ni lien de causalité ; oméga, parce que l'octroi de dommages-intéréts a la victime est I'objectif final de

toute action en responsabilité”.
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conséquence du developpement des arts, il a été détecté dans des domaines particuliers de
nouvelles sources de dommages dont sa matérialisation a motivé que dans les systéemes
juridiques de différents pays on discute, tant doctrinaire que du point de vue jurisprudentiel,
sur son mérite indemnitaire particulier™®. Ceci, puisque la reconnaissance ouverte de ces
especes nuisibles pouvant étre indemniseés provoquerait, en certaine mesure, un impact sur les
caractéres de la condition de la responsabilité en référence. Ces caractéres sont: que le
dommage soit certain, personnel et illégitime. Selon nous, 1’analyse de 1’élargissement de
I’orbite juridique du préjudice peut étre traitée depuis une double perspective, étant
I’existence d’une atteinte a I’intégrité physique et environnementale la ligne qui la divise ; a
I"égard de notre étude. Dans ce sens, en plus de figures de dommages innovatrices dont les
conséquences sont certaines et évidentes (au-dela de son éventuelle mise en question du point
de vue normatif et méme moral), (Chapitre 1) le phénomene que nous pouvons identifier a
titre des “dommages dérogatoires” peut aussi étre observé depuis la perspective de la certitude
du préjudice, reconnaissant a 1’éventuelle victime la possibilit¢ de demander une

indemnisation effective liée au risque de dommages probables ou hypothétiques (Chapitre

).

*1Quant & la distinction entre dommage et préjudice : Cf. C. Bloch, “La cessation de I'illicite. Recherche sur une

fonction méconnue de la responsabilité civile extracontractuelle”, Préf. R. Bout, Avant-propos Ph. le Tourneau,

Dalloz, 2008, spéc. n° 119 et ss.
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CHAPITRE | : L’EXTENSION JURIDIQUE DU PREJUDICE DEPUIS LA
PERSPECTIVE DE NOUVELLES FIGURES DE DOMMAGES.

531. Nous constatons deux domaines ou a eu lieu la diversification des dommages
indemnisables. D un co6té, par rapport a de diverses questions qui regardent la responsabilité
médicale (Section I) et d’un autre, quant a des matiéres concernant des sujets de caractére

environnemental (Section I1).

SECTION I : EVOLUTION DU DOMMAGE INDEMNISABLE EN MATIERE DE
RESPONSABILITE MEDICALE

532. Le développement actuel des sciences répercute sur différents domaines dont la
responsabilité médicale, territoire juridique ou la diversification de dommages a I"égard des
particuliers biens juridiques (vie, intégrité physique et psychique), a provoqué une
augmentation des recours judiciaires contre des professionnels de la santé. Il se parle d’une
“mise en justice de la médecine” (judicializacion de la medicina), caractérisée par une
augmentation dans le nombre, complexité, effet et répercussions des réclamations et des
actions en responsabilité dans cet espace juridique ; en dehors de toutes les raisons indiquées
ci-dessus, ce phénoméne s’appuie sur la médiatisation qu’incite la diffusion d’événements de
dommages, demandant d’appliquer des mesures d’indemnisation, d’éviter ses séquelles et sa
réitération®%,

533. Nous aborderons deux espéces de préjudices qui rendent compte des mutations du
dommage indemnisable. L’un d’eux concerne la possibilité d’indemniser un particulier poste
de dommage intermédiaire en opposition au résultat final non-indemnisable a raison de son
caractere hypothétique ou incertain : la perte d"une chance (81) ; tandis que 1’autre, s’identifie
a la possibilité d’indemniser des dommages liés a I’existence humaine (82).

* k%

534. Nous commencerons notre analyse avec 1’examen de la “perte d'une chance”, a titre
de préjudice indemnisable concernant des événements de responsabilité médicale. Nous
savons que I application de la perte d"une chance est bien plus vaste, mais nous considérons
que la figure constitue dans ce domaine une manifestation de 1’évolution du droit de la

responsabilité civile®® & I"égard du fait des sciences et technologies. Dans ce sens, la perte

%2 F Miranda S., “Demandas por responsabilidad médica en Chile. Analisis de montos, condenas y duracion”,

Revista de Derecho, Escuela de Postgrado Universidad de Chile, n° 7, juil. 2015, p. 80.

%% La figure a été retenue pour la premiére fois en France en vertu d’un arrét de la Cour de Cassation du (Req. 17
juillet 1889, S. 1889, 1, p. 399). Ceci condamné un officiel ministériel parce que sa faute a empéché la poursuite
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d"une chance montre que la logique indemnitaire est modernisée dans des contentieux ou les
guestions scientifiques et techniques sont si complexes, que les éléments de la responsabilité
ne peuvent plus étre pergus selon les criteres classiques (préjudice certain, causalité certaine).
En effet, ’impact du concept se trouve dans la diversification actuelle de dommages qui
peuvent étre indemnisés et dans le changement d’optique des systémes de responsabilité, en
vertu desquels P’institution est analysé depuis la perspective de la victime et non pas de
celle de ’agent. Ainsi, 1’objectif de I’action en réparation de la perte d’une chance est de

4

réparer le préjudice provoqué par la perte effective d’une opportunité®®, cela si la figure

respecte les conditions qui ont été formulés par la doctrine®®. En outre, nous signalons que

d’une procédure. En indemnisant, en définitive, la perte de la chance de gagner le contentieux (Cf. F. Chabas,
Cien afios de responsabilidad civil en Francia, Van Dieren, Paris, 2004, (Traduction et notes de Mauricio Tapia,
p. 76; J. Carbonnier, op. cit., p. 387). D’un autre c6té, au Royaume Uni il existe une premiére sanction de la
figure en rapport a ’arrét prononcée dans le litige Chaplin v Hicks du 1911 par la CA, en vertu duquel a titre de
perte d’une opportunité il a été attribué a la demanderesse - finaliste d’un concours de beauté- un des douze prix
puisque le défendeur ne 1’avait pas informée sur la date de ’étape finale. Comme conséquence de cela, le
Common Law dans son ensemble s’est vu poussé a sanctionner les chances et les opportunités perdues. On
observe donc aux Etats Unis des arréts contemporains tels que celui prononcé par la CA de Texas en 1917 appelé
Kansas City M. & O.Ry.Co. v Bell, ou on a ordonné de payer I’opportunité perdue de gagner un prix dans une
foire d’animaux parce qu’l y a eu du retard dans le transport de ceux-ci (vu dans R. Batalla R., “La teoria de la
pérdida del chance o de oportunidad y su aplicabilidad en Costa Rica”, Mémoire, Universidad de Costa Rica,
Facultad de Derecho, 2010, p. 33. Disponible en ligne : http://iij.ucr.ac.cr/sites/default/files/documentos/t10-

la_teoria_de la perdida del chance o de oprtunidad y su aplicabilidad en costa_rica.pdf

5% Nous considérons important du point de vue introductif, dire qu’il ne faut pas confondre la perte de la

chance et la perte dans la chance. Ainsi, I’agent générateur du préjudice ne doit pas étre identifié a un élément
propre de la chance qu’a courue volontairement la victime d’un dommage mais a un élément absolument en
dehors d’elle. Alors, si un chirurgien n’obtient pas le résultat attendu lors d’une opération difficile, on ne va pas
affirmer que la victime a perdu une chance de guérison ou de service et qu’elle devrait donc étre indemnisée. La
victime a accepté I’intervention chirurgicale en sachant bien quels en étaient les risques. Une autre chose c’est de
montrer que le médecin a agi négligemment et a conséquence de la faute il se trouve probablement a la téte de

I’augmentation du risque qu’il a provoqué, et donc de la perte d’opportunités d’éviter le dommage.

%En ce qui concerne les conditions nécessaires afin que la perte d’une chance puisse étre indemnisée, on
reconnait, en premier lieu, ’exigence que la probabilité qui se voit effectivement supprimée ait des possibilités
sérieuses et réelles de se produire. En effet, méme si I’opportunité est aléatoire il est indispensable que la
probabilité que I’événement favorable se produise ait ét¢ importante (Cf. Ph. Stoffel-Munck, Ph. Stoffel-Munck,
chronique, JCP G, n° 37, 12 septembre 2007, doctr. 185) Donc, I’éléve qui ne pourra pas passer un examen a
cause d’un tiers, et qui n’avait pas de bonnes notes partielles, ne pourra pas invoquer la perte de la chance de
réussir I’évaluation (Cass. Civ. 2éme, 17 février 1961, GP, 1961, 1, p. 400). En ce sens, 1’action pour perte d’une
chance a été débouté par la Cour de Cassation dans un arrét du 19 mars 1997, Bull. crim., 1997, n°109. Dans
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I’analyse de cette institution peut étre faite depuis une perspective rénovée du préjudice (tel
gue nous le ferons ci-dessous) ainsi que depuis le prisme de la causalité (aspect que nous
défendons a titre de lecture adéquate de la figure) et que nous développerons plus en aval.

8 1.- Perte des chances de guerison ou de survie, une analyse depuis la perspective du
préjudice.

535. Ce n’est pas une nouveauté de dire que la réparation des préjudices exige a titre de
conditions fondamentaux, en plus d"étre personnels, que soient certains et directs. Ainsi leur
indemnisation dépend d’une part de la certitude qu’ils aient lieu, dans le présent ou le futur ;
et de I’autre, que leur production soit le résultat du fait générateur de responsabilité. Donc,
tout préjudice éventuel, c’est-a-dire, celui dont la réalisation n’est pas certaine, n’a pas de
protection indemnitaire afin d"éviter des enrichissements injustes a travers des réparations

d’hypothétiques événements nuisibles™®. Sans préjudice de cela, et méme si tout dommage

I’espéce, une victime contaminée d’une Hépatite C ne peut invoquer la perte d’une chance d’obtenir du travail a
cause de son infection. En effet, la chance n’était ni certaine ni actuelle. La cour a exigé de démontrer une
réduction de la capacité physique, psycho-sensorielle ou intellectuelle concernant le fait de la contamination. En
deuxiéme lieu, il n’est pas possible de remplacer le fait que sa disparition soit étrangére a la volonté de qui
I’allegue (Cf. par exemple Cass. Civ. 1re, 2 octobre 1984, n° 83-14.595, Bull. civ. n°® 245. Dans I’espéce, le
bénéficiaire d’une assurance ne peut pas réclamer la perte de la chance dérivée de la résiliation de celle-ci parce
qu’il n’a pas payé la prime, méme s’il n’avait pas été prévenu par lettre recommandée du fait de la résiliation).
En troisieme lieu, la jurisprudence affirme que pour que 1’opportunité perdue puisse étre indemnisée, il est
nécessaire que le lien de causalité qui unit ce préjudice au fait destructeur de ’opportunité en question soit
démontré (G. Viney et P. Jourdain, op. cit., n° 282. D’un autre c6té, on observera que cette condition constitue le
noyau de ’argumentation de ceux qui soutiennent que la perte d’une chance ne peut pas se manifester dans les
contingences de guérison ou de survie). Finalement, il a été décidé, en quatrieme lieu, que la chance ou
I’opportunité doit étre conditionnée en vertu d’un bref délai de temps considéré par le tribunal (Par exemple,
Cass. Civ. 2eme, 10 octobre 1973, Bull. civ. I, n°254, p. 203. Dans les faits, une personne de 39 ans qui avait
interrompu la préparation d’une thése de doctorat, et qui n’exerce aucune activité payante, ne peut pas invoquer

la perte d’une chance a conséquence d’un accident, a 1’égard de la carriére que le doctorat pourrait lui offrir).

5% Dans d“autres termes, la chance doit y avoir une projection vers ’avenir. Ainsi, la chance qui n’a pas pu étre
joué doit précéder le dommage (dans ce sens, L. Williatte-Pelliteri, Contribution a I"élaboration d"un droit civil
des événements aléatoires dommageables, LGDJ, Paris, 2009, n° 418). Encore dans le méme sens, Cf. R.
Savatier, dans “Une faute peut-elle engendrer la responsabilité d’un dommage sans 1’avoir causé ?”, Dalloz,
1970, p. 123 par rapport a la situation de la chance que se trouve dans I’avenir. Ainsi, nous ne saurons jamais
sans une supposition de 1’avenir, si elle aura lieu. De méme, nous croyons inacceptable de situer les chances dans
le passé ou I’événement auquel elle s’applique est déja établi. Nous sommes d’accord avec la position
généralement acceptée qui affirme que la chance perdue doit avoir la vocation de se réaliser a I’avenir méme si
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doit étre certain pour étre indemnisg, et les éventuels ne sont pas indemnisables, la perception
de la certitude juridique exigée quant au dommage a expérimentée des évolutions. En effet, la
condition signalée peut étre aussi protégé par la garantie indemnitaire lorsque la suppression

on sait qu’elle ne pourra jamais se vérifier puisque une opportunité est d’elle-méme incertaine. Néanmoins, nous
pensons qu’il est aussi raisonnable d’indemniser les chances qui étant en train d’étre jouées entrainent un germe
de nocivité. Ainsi, par exemple si on donne de la drogue a un cheval avant une course, le résultat de sa
participation ne sera pas celui qu’attendaient ceux qui avaient parié ou les propriétaires. De 1a qu’il soit possible
de soutenir que la chance a été diminuée, situation a notre avis parfaitement réparable. Dans le sens de ce qui
précede, les professeurs G. Viney et P. Jourdain dans son Traité de Droit civil. Les conditions de la
responsabilité, op. cit., n° 283, proposent une appréciation différenciée de I’institution (sans écarter la perte
d’une chance dans certaines situations) manifestant que le scénario qui conduit a I'indemnisation peut se
présenter tant dans des cas ou le demandeur ait intenté sa chance que quand il ne peut pas le faire. De ces mémes
auteurs, il se dégage que le principe de la réparation devrait étre admis dans tous les cas ol le demandeur
démontre que le fait imputé au défendeur annule une chance réelle qui était en train de se tenter. Par exemple a
propos d’initier des négociations en vue de conclure un contrat qui ne peut pas aboutir a bon terme parce qu’un
tiers s’approprie de I’affaire frauduleusement. (G. Viney et P. Jourdain, op. cit., loc. cit.; en affirmant de méme
que la situation peut se présenter sous un angle différent si le demandeur n’a pas encore tenter la chance (G.
Viney et P. Jourdain, op. cit.). Nous considérons en plus de ce que les professeurs déja cités ont exposé que
quand le dommage invoqué consiste en la perte de la possibilité de se bénéficier d’une chance a 1’avenir, les
tribunaux requiérent en plus d’un élément de proximité concernant le moment ou I’espoir disparu aurait
pu avoir lieu. C’est a cause de cela que la perte d’une chance de se marier quand la cérémonie n’a pas encore eu
lieu ou de conclure un contrat quand les négociations ne viennent que commencer sera rejetée. Au contraire, la
perte d’une chance sera retenue dans le cas d’une promotion professionnelle qui est considérée imminente au
moment ou se produit le fait qui empéche qu’elle ait lieu. En mettant en question la perspective temporelle ou
chronologique exposée, le professeur Ch. Quézel-Ambrunaz dans Essai sur la causalité en droit de la
responsabilité civile, Dalloz, Paris, 2010, n° 189, considére qu’il faut trouver un autre critére. Il affirme que peu
importe si la chance ait été tentée ou qu’elle ait échouée, ce qui compte c¢’est de savoir si le potentiel de chance
de la victime a été ou pas injustement diminué (Ch. Quézel-Ambrunaz, op. cit., loc. cit.). Concrétement ce qu’il
propose est d’avoir recours a un critére causaliste de détermination du préjudice de perte d’une chance (Ch.
Quézel-Ambrunaz, op. cit., loc. cit.). Dans sa position, il est déterminant de savoir si la victime a souffert ou pas
une diminution effective, c’est-a-dire, certaine et imputable a ’agent, de ses opportunités ou de ses chances au
moment ou le fait générateur a eu lieu, vérifiant le calcul indépendamment du dommage final. Le caractere
essentiellement causaliste de ’appréciation est di au fait que celle-Ci se centre sur 1’effet de I’intervention
coupable du tiers réducteur des chances. Alors, s’il y a des doutes sur son intervention, la responsabilité ne
pourra pas étre mise en cause. D’un autre c6té, s’il n’y a pas de doutes les chances de la victime doivent étre
vues avant et aprés 1’intervention du défendeur, ouvrant ainsi un droit au remboursement de ce qui a été perdu
pour concept de la valeur patrimoniale diminuée a cause de la réduction de la probabilité d’accéder a un
événement favorable ou d’éviter le dommage. Donc, plus que se centrer sur la temporalité de 1’opportunité, et
que la chance soit future, il est fondamental que dans tous les cas ou la perte d’une opportunité doive étre

indemnisée, le lien de causalité entre le fait générateur et la chance perdue soit toujours certain.
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imputable de la probabilité de percevoir le profit d’un événement positif>”’, ou d’éviter

une perte est constatée®®.

%97 A propos de cela : Cf. par exemple, Cass. Criminelle, 9 octobre 1975, GP, 1976, 1, p. 4, de laquelle on déduit
que 1’élément du préjudice constitué par la perte d’une chance peut présenter en lui-méme un caractére direct et
certain chaque fois que soit provoquée, par ’effet du délit, la disparition de la probabilité d’un événement
favorable méme si par définition la réalisation d’une chance ne soit jamais certaine. Dans le méme sens, peut se
réviser : Cass. Criminelle, 6 juin 1990, Bull. crim., n® 224, p. 573, ou il est indiqué que 1’élément du préjudice
constitué par la perte d’une chance est vérifié chaque fois que la suppression de la probabilité d’un événement
favorable est constaté. Ce point a été traité par des importants travaux dans la doctrine. Parmi eux : A. Bénabent,
La chance et le droit, LGDJ, t. 128, 1973 ; J. Bore, “L’indemnisation pour les chances perdues : une forme
d’appréciation quantitative de la causalité d’un fait dommageable”, JPG G, 1974, |, 2620; F. Chabas, “La perte
de la chance en droit frangais”, dans Développements récents du droit de la responsabilité, Genéve, 1991, p.
131; C Ruellan, “La perte de chance en droit privé”, RRJ, 1999, p. 729 et ss.; L. Williatte-Pelliteri, op. cit., n°
412. 11 peut se dégager que la perte d’une chance est une création prétorienne destinée a indemniser
I’impossibilité pour le demandeur de conserver une situation bénéfique ou de la voir se réaliser par le fait que le
défendeur a fait disparaitre I’événement qui a provoqué la chance. En d’autres termes, la perte d’une chance
consiste a indemniser la non-réalisation d’un événement attendu par le demandeur. En gros, I’opportunité est
identifiée juridiguement au bénéfice probable ou a un gain attendu. Conceptuellement, il est intéressant, en
plus, que, bien qu’il existe des probabilités importantes d’obtenir un avantage particulier, le fait que celui-ci
disparaisse a cause d’un tiers ne fait que démontrer I’existence d’un aléa lié toujours aux phénomenes qui n’ont
pas été encore vérifiés. Par rapport a cela, nous pouvons dire, suivant le professeur |. Vaccarie, dans “La perte
d’une chance”, Revue de la Recherche Juridique, 1987-3, p. 904 que dans ce sens, “le juge reconnait la part de la
chance dans la vie humaine : la réparation de ce préjudice s’inscrit de cette facon dans le mouvement
d’intégration de la chance dans le domaine juridique™. C’est pour cette raison que le professeur J. Bore (op.cit.,
n° 23) a dit que I’institution en comento vient consacrer un “principe d’indemnisation d’événements aléatoires”.
D’ailleurs, selon ce qui se dégage de ce que la professeure L. Williatte-Pelliteri a démontré, c’est que ce qu’on
définitive les juges indemnisent par rapport a la figure dont on parle, est la perte positive d’un aléa, en d’autres
termes, une sorte de lancement de dés qui influencé par les conséquences du hasard provoque a la victime la
perte irrémédiable de la possibilité d’obtenir un événement aléatoire positif, c’est-a-dire une chance, une
opportunité (op. cit. n° 426). Dans ce contexte, la reconnaissance prétorienne de la perte d’une chance a été
vaste, étant les especes qui enrichissent les répertoires de jurisprudence francaise tres diverses. (Cf. Ph. Le
Tourneau, op. cit.,, n° 1417 et ss.) Dans ce sens, certaines situations peuvent &tre mises en évidence comme par
exemple celle d’un postulant a un concours qui ne peut pas passer I’examen a cause d’un accident imputable a un
tiers, perdant ainsi la chance d’y réussir (Cass. Civ. 2éme, 17 février 1961, Bull. civ. II, n° 137), ou celle d’un
avocat qui par négligence empéche que son client puisse faire valoir un droit dans un jugement (Cass. Social, 14
février 2001, Dalloz, 2001, IR, p. 1589) ou encore, celle d’un jockey qui dans un terrain de jeux de hasard a agi
fautivement dans une carriére - dans les faits il a empéché volontairement que le cheval continue de courir a
cause d’une erreur inexplicable dans le contrdle de I’animal - et a été condamné a répondre du préjudice souffert
par ceux qui y avaient parié (Cass. Civ. 2éme, 4 mai 1972, Dalloz, 1972, p. 596, note Ph Le Tourneau). Les cas
exposés permettent d’apprendre la pertinence de la perte d’une chance, en vertu de laquelle 1’objet de
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I’indemnisation correspond a la réparation de I’opportunité perdue : certaine et concréte. Méme si le préjudice
final est incertain puisqu’il n’est pas possible de savoir si, par exemple a cause de la faute de I’avocat, le client
perdra le jugement, le détriment intermédiaire identifié a la perte de la probabilité d’obtenir un événement

favorable est absolument certain et lié au fait générateur de la situation nuisible.

*% Dans un autre sens, une partie de la doctrine en France soutient que I’expression chance posséde aussi un
caractére négatif. A partir de cela, il est déduit que quiconque pouvant éviter qu’il se produise un dommage ne
fait rien, pourrait aussi étre condamné civilement a titre de perte d’une chance en alignant I’expression du point
de vue de sa terminologie & son sens commun identifiable a un événement aléatoire (Cf. A. Lalande, Vocabulaire
technique et critique de la philosophie, PVF, Collections Quadrige, 1992, V° chance) qui peut étre “bon ou
mauvais” (Cf. A. Bénabent, op. cit., n°1). Il faut dire que la vision négative exposée ci-dessus est aussi critiquée
puisqu’on estime qu’elle correspond plutdt & une confusion de la notion avec une autre figure : la création d’un
risque, laquelle peut étre 1’objet d’une indemnisation selon le critére que le tribunal puisse adopter. Cela
généralement & propos de matiéres de responsabilité médicale ou, comme nous le verrons, la perte d’une chance
s’identifie aux éventualités positives de guérir ou de survivre. Au contraire, Ph. Brun (op. cit., n® 182), soutient
que c¢’est plutdt la reconnaissance d’une vision négative de la chance, identifiée a I’éventualité d’éviter une perte.
A notre avis, nous croyons que ne pas voir 1’aspect négatif de la perte d’une chance oblige a réduire forcement
son champ d’application, peut-&tre pour des raisons simplement sémantiques. Nous ne pouvons pas exclure de
I’institut son orientation concentrée sur la suppression des chances d’éviter un mal. Ainsi, tel que nous le
verrons, la mort ou détérioration physique d’une personne. C’est le fondement de la condamnation d’un médecin
qui probablement est a la téte de la destruction des opportunités dont disposait le patient de guérir ou de ne pas
mourir. D’un autre c6té, en ce qui concerne le risque et la méfiance exprimée par une part de la doctrine
francaise a identifier les deux figures, il faut dire que, souvent, elles vont enchainées toutes les deux. Ceci
s’observe clairement dans des problémes ou la chance perdue doit étre étudiée a propos de connections causales
probables comme celles qu’il est possible de vérifier dans le scénario médical, auxquelles nous avons fait
allusion récemment. En effet, dans les matieres signalées, le dommage souffert par la victime a conséquence du
manquement de I’obligation d’informer ou d’un diagnostic médical erroné augmente le risque de mort ou de
détérioration de la santé en méme temps que les chances d’éviter le dommage se perdent. Finalement, de la
lecture des certaines arréts (par exemple, a été prononcé un arrét qui soutient que le médecin ne pouvait pas
“ignorer” (Cass. Civ. 1re, 2 mai 1978, Bull. civ., n°167); ou en faisant référence a la faute dans un diagnostic
opportun, que celui “aurait permis de prendre une décision” (CA Paris, 21 décembre 2000, JCP, 2001, 1V, 2329).
Ces arréts ont été dictés par rapport a un dénouement corporel du malade : sa mort ou la détérioration de sa
santé. Donc, le médecin est condamné pour son incapacité de 1’éviter. Il est possible aussi de comprendre la
reconnaissance de ce courant prononcée en concordance avec une vision anticipée de la responsabilité (Cf. D.
Tapinos, Prévention, précaution et responsabilité civile, L’Harmattan, Paris, 2008, n° 171 et ss.) D’ailleurs, nous
ne voyons aucun probléme a suivre dans ce point le droit anglo-saxon qui reconnait la chance dans son aspect
négatif et dans une connexion intime avec la création du risque généré par 1’agent nuisible (Cf. E. Barros B.,
Tratado (...), op. Cit., n° 246).
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536. Selon le critére exposé, le dommage spécifique dérivé de la perte d’une chance
s’identifie avec la disparition d’une probabilité, ce qui ne veut pas dire que le préjudice soit
devenu incertain. Ainsi, “ce n’est pas parce que le dommage soit futur que cela est moins vrai
puisque seulement le préjudice final est incertain™®. Dans ce contexte conceptuel, la perte
d’une chance constitue un dommage particulier, et c’est aussi comme cela a été compris par
une partie de la doctrine chilienne. En effet, le professeur H. Corral T., soutient : “Ce qui doit
étre indemnisé c’est simplement la frustration de la possibilit¢é de pouvoir demander le

5,600

bénéfice ; c’est le vrai dommage qui est provoqué dans ces cas” . Quant a Monsieur M.

Tapia R. il affirme par rapport a la distinction entre perte d”opportunité et gain manqué, que la

figure dans laquelle nous sommes concentrés correspond plus-tot & un “dommage futur”®*.

537. Il est aussi possible d’affirmer, que la perte d’une chance se trouve entre le dommage
futur réparable et le dommage éventuel. Cela parce qu’elle integre dans le domaine du
juridique un élément incertain propre & la vie de I’homme : la chance, le hasard®®. C’est sous
ce critere la que, bien que le fondement soit attribué a la situation de dommage en vertu de
laquelle, le fait générateur provoque a la victime la perte effective de la probabilité réelle
d’obtenir un avantage attendu et d’éviter un dommage, il ne faut pas méconnaitre que la
particularité¢ de la perte d’une chance est par définition, indemniser un préjudice a 1’égard
duquel on ne peut pas vraiment savoir s’il serait réalisé en absence du fait générateur®. De la
que M. L. Medina A. affirme que ce qu’identifie la possibilité perdue comme un événement
nuisible authentique est “la combinaison d’une certitude et d’une incertitude : la certitude sur
laquelle se fondait la possibilité d’obtenir le bénéfice et I’incertitude d’avoir pu I’obtenir si le
fait illicite n’avait pas intervenu®®*. Dans un sens semblable, le professeur R. Dominguez A.,
se réfere a D'institution comme “une expectative de gain ou une possibilité plus ou moins
certaine de perte, qu’en définitive c’est ce qu’on appelle une chance, elle apparait ainsi

comme un dommage puisque si le fait jugé n’avait pas eu lieu, le demandeur en aurait

5% C. Ruellan, op. cit., n° 26.
80 H. Corral T., Lecciones de responsabilidad civil, op. cit., p. 142.

801 M. Tapia R., “Responsabilidad civil médica : riesgo terapéutico, perjuicio de nacer y otros problemas

actuales”, op. cit., p. 75.
802 Cf. Supran° 1 et ss.

803 Ainsi, C. Beaudeaux, “La causalité, fondement pour une théorie générale de la responsabilité civile”, thése,

Strasbourg, 2006, n° 214, vu dans Ch. Quézel-Ambrunaz, op. cit., n° 184.
804 Medina A., La teoria de la pérdida de oportunidad, Aranzadi, Navarra, 2007, p. 94.
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conservé une ou ne se serait pas vu exposé a I’autre”®®. Donc, il est logique de déduire que la
réparation dérivée pour la perte de la chance n’est jamais équivalente au dommage final

souffert.

538. De méme, I’analyse de la perte de la chance a été faite a propos de scénarios ou le fait
générateur et le dommage final ne résistent pas d’étre connectés par un lien de causalité
certain et direct, surtout dans le domaine de la responsabilité médicale, étant celui-ci un
domaine intéressant d’application de la figure. De 1a que dans le terrain juridique cité, agisse
I’incertitude relative aux conséquences nuisibles produites éventuellement par des conduites
ou des abstentions déterminées, de la part du médecin. Il s’agit dans ce point de ce qu’on
appelle les dommages passifs, c’est-a-dire : “les dommages qui n’ont pas lieu par 1’action
directe du médecin, mais a cause d’erreurs de diagnostic ou d’omissions dans le traitement qui
empéchent que le patient aient les soins médicaux adéquats”®®. Ceci avec | objet de protéger
la victime d’un tort difficile a connecter a une faute médicale déterminée, tel que nous le
verrons. Dans ce sens, il est possible de lire dans la doctrine espagnole : “Face aux
évenements de responsabilité ou le médecin est accusé du résultat nuisible ; la théorie de la
perte d’opportunité attribu¢ au médecin, c’est la frustration des expectatives de guérison, par
exemple, qu’un patient ait pu avoir plus de possibilités de guérir si, n’ayant pas eu d’erreur

dans le diagnostic, la maladie aurait pu étre détectée a temps™®”.

539. En effet, en conformité a 1’explosion de la responsabilit¢ de professionnels des
domaines liés a la santé, I"espace ou le préjudice que nous étudions a été développé avec plus
d’intensité “a été indiscutablement celui concernant des aspects liés a la guérison ou a la
survie”®®. Dans ce domaine, la chance agit selon les erreurs dans les diagnostics ou du respect
de I’'information que le médecin doit donner au patient. Bien que ces raisons ne soient pas
identifiées a simple vue comme la cause du détriment final souffert (mort ou détérioration de

la santé) - car il pourrait étre le résultat d’autres facteurs malgré le bon travail du médecin -

805 R. Dominguez A., “Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad civil. Una vision comparatista”,

Revista de Derecho, Universidad de Concepcion, n® 188, 1990, p. 150.

605 A. Luna Y., “Oportunidades perdidas”, Revista para el analisis del Derecho, INDRET, 02/2005, n° 288, p. 2.
Disponible en ligne : http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/viewFile/79578/103786

%7 A. Berrocal L., “A propésito de la responsabilidad civil médica. La teoria de la pérdida de oportunidad y del
resultado o dafio desproporcionado”, Revista de la Escuela de Medicina Legal, Universidad Complutense de
Madrid, febr., 2011, p. 37.

%08 G. Viney et P. Jourdain, Traité de Droit civil. Les conditions de la responsabilité, LGDJ, 2éme, éd., Paris,
1998, n° 280, vu dans L. Neyret, op. cit., n° 787.
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elles peuvent étre considérées comme la raison qui a empéché que le patient prenne la
décision de se soumettre ou pas a la chirurgie ou au traitement, perdant ainsi sa chance ou son
opportunité de guérison ou de survie. De la que la doctrine francaise le considére un
dommage a caractére particulier, opinion qui n’est pas partagée par le droit anglo-saxon
lequel analyse la figure depuis la perspective de la causalité incertaine entre le fait générateur
et le dommage final, contribuant la “perte d'une chance” a éclaircir I’incertitude, en
identifiant les opportunités perdues & un exercice de causalité des probabilités de ce

dommage, avis que nous défendons.

540. L’étude de la figure en comento nous oblige a distinguer entre un dommage final
hypothétique et un dommage intermédiaire®® représenté par la perte d’opportunité sous une

analyse de certitude®®®

. Dans ce sens, la perte d’une chance a titre de dommage certain doit
son existence irréfutable a I’objectivité de I'impact destructeur de I’opportunité supprimée.
Donc, il existe une probabilité que la faute du médecin soit a la téte de la perte des chances du
malade de guérir ou d’éviter la détérioration de la santé, lesquelles doivent étre indemnisées.
Finalement, nous commentons que la rétention jurisprudentielle de la perte d’une chance dans
ce domaine a généré des débats importants dans le droit de la responsabilité en France, de
méme que dans d’autres pays exposants des dénommés Civil Law et Common Law. Selon ce
qui vient d’étre exposé, nous apercevons l’institution que nous nous proposons d’étudier a

titre d'un outil de construction effectif d’un systéme moderne de responsabilité civil, ayant

une claire vocation vers le développement en matieres de responsabilité médicale dans les

%9 En identifiant la perte d’une chance comme un nouveau type de dommage, séparé du dommage final non-
indemnisable : Cf. E. Llamas P., Reflexiones sobre el derecho de dafios : casos y opiniones, La Ley, Madrid,
2010, pp. 49 et s.

810 7] est nécessaire de préciser qu’a conséquence d’un dommage nuisible, il est techniquement possible de
reconnaitre un préjudice final et plusieurs types de préjudices intermédiaires, chacun d’eux ayant une identité
spécifique. La perte d’une chance est une espéce a I’intérieur de ces derniers, et une fraction du préjudice
intégral souffert par la victime (Cass. Civ. 1re, 24 janvier 2006, n° 02-12.206, Revue Lamy Droit Civi, 12006/26,
n°1091, ou on soutient I’idée que le dommage qui correspond a la perte d’une chance est alors une fraction des
différentes logiques de préjudices), analysée dans une logique de dommage partiel, (Cf. Y. Lambert-Faivre,
Droit du dommage corporel. Systemes d’indemnisation, 0op. Cit., n° 582-2). 1l est pertinent d’indiquer aussi que
dans la perspective de la perte d’une chance, en tant que dommage autonome, la figure n’a pas de problémes en
termes de causalité de celui-ci, puisque il est su avec certitude que la faute du médecin a diminué les
opportunités du malade. En ce sens, A. Luna Y. La preuve de la responsabilité civile médico-sanitaire. Faute et

causalité, op.cit., p. 453 et ss.

251



situations ou la faute du spécialiste a probablement changé les opportunités dont disposait le

malade & I’égard de sa guérison ou de sa survie®™.,

541. Cela dit, nous nous concentrerons sur le traitement de la perte de la chance en matiére
de guérison ou de survie. Dans ce but, nous ferons d’abord I’analyse de la pertinence
indemnitaire de la figure (I); puis nous ferons allusion a certaines références

jurisprudentielles (I1).

l.- Pertinence indemnitaire de la “perte d’une chance”.

542. Dans ce partie de notre travail, aprés d"avoir parlé sur des questions concernant le quoi
et le combien indemniser a 1'égard du concept de “perte d’une chance” (A) nous nous
prononcerons quant a la mise en question formulée a la reconnaissance jurisprudentielle de ce
préjudice (B). Cette mise en question dérive du fait de considérer la figure a titre de prétexte
indemnitaire face a I’incertitude causale qui existe entre la négligence et le dommage final,
étant méme possible de comprendre la “perte d’une chance” a la lumicre de critéres de

causalité par probabilité, tel que nous le verrons (C).

A.-  Quant a la détermination des chances perdues.

543. Nous aborderons ce point en nous référant d’abord a la portée du préjudice (1) et puis

au calcul indemnitaire des opportunités perdues (2).

1.- L’objet de I’indemnisation a cause de la chance perdue.

544. La Cour de Cassation frangaise refuse catégoriquement d’indemniser le préjudice
retenu a titre de perte d’une chance dans le sens de considérer soit représentative ou
imaginairement, que ce qui a été perdu est I’opportunité concrétisée, puisque la chance
supprimée continue d’agir sur le terrain de la probabilité n’étant que la perte réelle et effective
le seul fondement de la réparation. En ce sens, nous déduisons du critére de ce tribunal que la
réparation de la perte d’une chance est mesurée par la chance perdue et ne peut pas étre

81 || faut dire que méme si nous nous concentrerons fondamentalement sur les corollaires du lien entre
I’institution indiquée et le droit francais de la responsabilité civile, nous allons nous référer aussi a la présence de
la perte d’une chance en matiére médico-sanitaire sous le regard prétorien d’autres systémes tels que : I’Espagne,

les Etats Unis, le Royaume Uni, le Canada et le Chili.
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I’équivalent a ’avantage qui aurait procuré cette chance si elle s’était concrétisée®?. Ce qui
vient d’étre exposé est suivi aussi par le Conseil d’Etat en vertu d’un arrét du mois de mars
2008 dans lequel a été affirmé que I’indemnisation par perte d une chance est évaluée selon
une fraction du dommage corporel déterminé en fonction de la chance perdue®®.

545. D’un autre coté, nous manifestons que dans certaines situations, a 1’égard desquelles
I’indemnisation est fixé jusqu’a la hauteur de 1’avantage attendu, il est possible de confondre
la perte d"une chance avec la cause de demander du litige en question. Dans ces événements
ce n’est pas la destruction coupable de I’opportunité ce qui motive le contentieux, mais la
perte de I’avantage elle-méme qui apparait comme suffisamment certaine. 1l est possible
d’observer ceci selon ce que le Conseil d’Etat a résolu en matiére de faute professionnelle de
I’avocat, en vertu d’un arrét du mois de juillet 2006%*, 1l faut dire, néanmoins, que la lecture
de DP’arrét puisse conduire a des interprétations erronées en donnant 1’impression qu’elle
affirme que ce qui est indemnisé pour concept de perte d’opportunité est la totalité de
I’avantage attendu, ce qui en réalité est réparé est la totalité du bénéfice supprimé. Celui-ci
apparait donc en tant que dommage certain sans qu’on puisse avoir recours a un examen de
probabilités.

546. Ainsi, il est possible de considérer que la chance perdue valait quelque chose,
justement ce dont la victime avait été privé. Par contre, si la victime est indemnisé a |I"égard
du dommage subi a cause de I"accident valorisée de facon globale il serait assumé que le
demandeur aurait gagné son proces, 1’éleveur la carriére, le candidat son examen ou son

concours, ce qui n"est pas de la nature de la perte d"une chance®®®

. Ainsi, la chance perdue est
identifiée a la “probabilit¢ de réalisation de 1’avantage attendu ou d’éviter la perte
soufferte®’®. Dans cette ligne, afin de pouvoir déterminer cette probabilité, il a été indiqué
qu’““étant ce chiffre une fraction inférieure a I’unité, le montant de la réparation est toujours
inférieur a ’avantage perdu ou & I’incommodité soufferte”®’. Finalement, nous ajoutons que
de lege ferenda, I"avant-projet Catala affirme dans son article 1346 : “la perte d’une chance

constitue un préjudice réparable distinct de ’avantage qu’aurait procurée cette chance si elle

612 g Verges, “Les liens entre la connaissance scientifique et la responsabilité civile : preuve et conditions de la
responsabilité civile”, Larcier, 2011, (dir.) E. Truilhe-Marengo, p. 127.

®13 CE, 21 mars 2008, n° 266154.

814 CE, 5 juillet 2006, n° 275637.

815 F. Terre, Ph. Simler, Y. Lequette, Droit Civil. Les Obligations, Dalloz, 10éme éd., Paris, 2009, n° 701.

816 p_Jourdain, Les Principes De La Responsabilité Civile, Dalloz, 6éme éd. 2003, p. 148.

%17 Ch. Quézel-Ambrunaz, op. cit., n° 184,
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s’était réalisée”. De méme, 1’avant-projet de réforme soumis a la consultation le 29 avril 2016
reconnait ce préjudice a l'article 1238 : “seule constitue une perte de chance réparable, la
disparition actuelle et certaine d’une éventualité favorable. Le préjudice de perte de chance est
distinct de 1’avantage qu’aurait procur¢ cette chance si elle s’était réalisée”®®.

547.  Alors, nous affirmons que le mérite indemnitaire de la perte d’une chance est complet
et accorde au bon droit. En suivant M. Ch. Quézel-Ambrunaz, nous affirmons que la
probabilité d’obtenir un gain ou d’éviter un dommage posséde une valeur patrimoniale. De 1a
que sa diminution causée par un fait négligent ouvre un droit a I’indemnisation de la fraction
de la valeur perdue®®. Par rapport & ce qui précéde, M. R. Dominguez A. montre que la
chance doit étre évaluée “sous les mémes critéres que le dommage passé et absolument
certain™®. Sur cette base conceptuelle le susnommé professeur Dominguez cite le juge
anglais Bowen, lequel raisonne : “la chance d’un profit n’est pas la méme chose qu’un
profit(...) ainsi que “le risque de souffrir un dommage n’est pas la méme chose que souffrir
un dommage®?!. En ce sens, le professeur H. Corral T. estime que I’indemnisation doit
s’identifier a I’équivalent de la frustration de ne pas obtenir le bénéfice final attendu®??. Cela
démontre la distinction entre 1’opportunité perdue (destruction imputable de 1’éventualité) et
le dommage final non-indemnisable (bénéfice hypothétique). De 1la que 1’objet de
I’indemnisation ne s’identifie pas avec 1I’opportunité perdue, ou si I’on veut avec le dommage
final, mais avec la perte de I’opportunité®”. Nous assumons que la chance doit étre réparée
puisqu’elle représente en elle-méme une valeur importante économiquement parlant. Depuis
un point de vue général diverses voies permettent valoriser les opportunités perdues. Ainsi,

celle-ci peut dériver de I’accord des parties dans le contrat, avoir une valeur de marché, méme

618 Etant déja reconnu par la Cour de Cassation a titre de la disparition actuelle et certaine d'une éventualité
favorable. Cf : Cass. Civ. 1re, 21 novembre 2006, n° 05-15.674, JurisData : 2006-036009 ; Revue des contrats,
2007, p. 266, obs. D. Mazeaud.

819 Ch. Quézel-Ambrunaz, op. cit., n° 189.

620 R. Dominguez A., “Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad civil. Una visién comparatista”,

op. cit., p. 151.

621 Chamberlain vs Boyd, 11 Q.B.D. 407, AT 416 per Bowen L.J. (CA 1883), vu dans R. Dominguez A.,

“Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad civil. Una visién comparatista”, op. Cit., p. 150.
622 1, Corral T., Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, op. cit., p. 142,

623 Cf. E. Llamas P., “El dafio por pérdida de oportunidad”, Revista Practica de Derecho de Dafios, n° 69, mars,
2009, p. 4; D. Parra S., op. cit., p. 370.
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si normalement il est apprécié discrétionnairement par le juge en raison de la preuve rendue
par la victime.
548. Une fois I’objet de 1'indemnisation a été¢ délimité, nous parlerons du mécanisme de

détermination pécuniaire de la réparation.

2.- Calcul de la chance dont la perte doit étre indemnisé.

549. Nous croyons qu’un systéme de responsabilité civile moderne doit considérer des
mécanismes et des formules que scientifiquement permettent déterminer, d’un point de vue
scientifique, le quantum de I’indemnisation des opportunités perdues. Ainsi, un professeur a
exposé que méme si les juges ne sont pas obligés a baser leur estimation sur les calculs
rigoureux des probabilités, ni a se tenir pour des mathématiciens ou des algébristes, la
réparation doit étre calculée a travers le produit de I’avantage supprimé et de la probabilité
dans la réalisation de l’avantage624.

550. Selon ce qui vient d’étre indiqué, les valeurs des probabilités du bénéfice attendu et
I’identification des probabilités d’obtenir le bénéfice sont fondamentales au moment de
déterminer le quantum indemnitaire. Nous croyons que ces facteurs nous permettent
d’extraire une regle générale de détermination du quantum du préjudice (QP), lequel sera
déterminé par le produit entre le bénéfice attendu (BE) et la probabilité du bénéfice (PB).
11 faut souligner que la méthode exposée détient une application réduite puisqu’elle contemple
exclusivement la chance qui n’a pas pu étre intentée : par exemple, le cheval qui n’a pas pu
courir, fait perdre a son propriétaire ou a ceux qui avaient parié pour lui, la chance d’obtenir le
profit d’une victoire éventuelle. Dans un autre domaine, tel que nous 1’avons dit ci-dessus, il
peut y avoir des chances que méme ayant été courues continuent d’avoir en elles-mémes une
diminution des probabilités qui méritent étre indemnisée. Ainsi par exemple, quiconque ayant
était déja fiancé souffre un accident qui tue I’espoir de se marier®. Dans ce cas, la perte des
chances est partielle, tandis que dans le premier cas, elle est totale, mais dans les deux cas,
partiellement responsable puisqu’il n’est pas possible d’affirmer que le cheval gagnerait la
course ou que le fiancé se marierait. Donc la détermination du QP se fera a travers le

résultat de la différence de chances initiales et finales par le produit du BE.

624 M. Larombiére, Théorie et pratique des obligations, (commentaire des titres 111 et IV, livre I11 du Code Civil),
t. VII, articles 1349 a 1386, Pedone, p. 575 et s.

%25 G. Viney et P. Jourdain, op. cit., n° 283.
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551. Cependant, nous observons que le modéle de détermination du montant a indemniser
cité précédemment, ne considére pas la causalité exigée, entre le fait générateur et le
préjudice, comme un facteur a incorporer aux formules de calcul. 1l est omis puisque le lien
de causalité dans la perte d’une chance - en tant que préjudice autonome - est toujours certain
et direct, ne pouvant donc pas représenter un autre coefficient différent du facteur 1. Ainsi, il
est indifférent que les formules exposées ne considerent pas la représentation numérique du
lien causal puisque le résultat serait toujours le méme. Le critére est logique parce qu’a travers
la différence de probabilités, c’est-a-dire, en vertu de la démonstration que I’intervention de
I’agent a diminué les opportunités d’obtenir le bénéfice attendu, il est démontré
consequemment le rble causal exigé et en méme temps a été déterminée quelle est la
proportion dans le dommage final a laquelle doit étre condamné quiconque ait agi
fautivement. Donc, I’accent n’est pas mis sur la causalit¢ du dommage mais sur les chances
supprimées. Sans préjudice de ce que nous venons de dire, les formules décrites ne
remplissent pas pleinement 1’objectif de la perte d’une chance, étant donné que pour nous, elle
constitue plutdt un mécanisme effectif pour déterminer la causalité dans des situations ou le
lien causal entre le fait générateur et le dommage est diffus, comme c¢’est le cas des matieres
liées a la guérison ou survie médicale. Nous pensons que la formule doit considérer le
pourcentage de probabilité que la faute de I’agent ait provoqué le dommage, et qu’il faut donc
indemniser en mérite du résultat. Nous reprendrons ce point plus en bas®?.

552. Il faut noter que ce poste de préjudice a ét¢ 1’objet de mises en question depuis la

perspective de la causalité du dommage.

B.-  La mise en question causale a I’indemnisation des chances perdues.

553. Il est pertinent de dire que la causalité du dommage pour la perte d’une chance, a été
mise en question en France®, puisque celui-ci se traduit en la perte d’opportunités ou de
probabilités de guérir ou de survivre, question particulierement difficile a analyser, surtout en
ce qui concerne les dommages dérivés de 1’action ou de 1’omission négligent du professionnel

de la santé. Sans préjudice de cela, la jurisprudence francaise, tel que nous le verrons, a

826 Cf. Infra n° 582 et ss.

827 Des visions opposées s’observent dans la doctrine frangaise. Parmi les auteurs qui mettent en question la
figure : R. Savatier, “Une faute peut-elle engendrer la responsabilité d’un dommage sans 1’avoir causé ?”, op.
cit.; F. Chabas, “La perte de la chance en Droit Francais”, op. cit.; C. Ruellan, op. cit. Parmi ceux qui appuient la
perte d’une chance, on reconnait : J. Bore, op.cit.; D. Tapinos, op. cit. n° 187. 1l y a en plus des auteurs ayant des

opinions modérées dont : G. Viney et P. Jourdain, op. cit., n° 371.
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remplacé ’incertitude du lien causal, le considérant certain et direct, en conformité aux régles
générales, en rendant plus souples les standards d’appréciation de la causalit¢ du dommage,
par rapport a ce dommage intermédiaire. D’une autre facon, il ne serait pas possible
d’indemniser la perte des opportunités d’éviter la mort ou la détérioration de la santé.
Conforme a cela, il a été affirme que la notion que nous étudions permet de créer un lien
causal fictif entre 1’action médicale et le préjudice souffert. Donc, c’est parce que le médecin
n’a pas suffisamment informé le patient sur les risques de 1’action médicale que ce dernier 1’a
acceptée, souffrant en définitive un préjudice. Alors, ce n’est pas le préjudice final ce qui est
indemnisé, lequel reste incertain, mais la perte d’opportunités de prendre une autre décision,
concrétement, ne pas se soumettre a 1’acte médical®®®. En ce sens, il a été dit en plus que la
seule reconnaissance de la perte d’une chance implique déja une approche du lien de causalité
en termes d’existence et de portéeGZQ.

554. Depuis la perspective d’une dogmatique traditionnelle, la mise en question de la
rétention jurisprudentielle de la perte d’une chance ne semble pas insensée. Cela puisque
depuis le domaine des principales théories de la causalité ni la thése de 1’équivalence des
conditions, ni celle de la causalité adéquate semblent justifier son existence. En effet, la
premiére des positions affirme que tous les événements qui ont participé a la gestation du
dommage peuvent étre considérés comme des conditions de celui-ci. Ainsi, est-il possible de
considérer que la faute du médecin est une condition sine qua non du dommage, s’il n’est pas
possible d’affirmer que sans elle le dommage ne se serait pas produit ? En suivant 1’auteur J.

Bore la négligence n’est représentative que d’une possibilité du dommage®®°

.D’une autre part,
en ce qui concerne la théorie de la causalité adequate, la faute du médecin devrait étre la cause
génératrice du dommage - selon I’expérience et le développement normal et habituel des faits
- pour qu’elle puisse étre retenue, en tant que telle, par le juge. Une affirmation dans une telle
direction pourrait étre considérée insuffisante. Alors, quel est le critere sur lequel les juges
frangais se basent-ils pour retenir dans ce domaine le lien causal certain et direct, tels qu’eux-
mémes 1’exigent ? Le professeur J. Bore soutient que le juge fait la combinaison d’une loi

causale et d’une loi aléatoire en une conception de causalité®®’. Donc, en vertu d’une loi

628 Cf. A. Dorsner-Dolivet, “Contribution a la restauration de la faute, condition des responsabilités civile et
pénale dans I"homicide et les blessures par imprudence : a propos de la chirurgie”, LGDJ, Paris, 1986, p. 427 et

ss., par L. Williatte-Pelliteri, op. cit., n® 442.
629 3. Bore, op. cit., n° 41.
630 3. Bore, op. cit., n° 16.
%31 J. Bore, op. cit., n° 13.
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aléatoire, le médecin est une des possibles causes qui empéchent la guérison ou la survie,
telles que peuvent I’étre les causes naturelles du déces ou de la détérioration de la santeé.
Ainsi, le juge décide, en adaptant son choix a une loi causale générée par le manquement de

1"obligation d’information ou d’un diagnostic tardif.

555.  Par rapport a ce qui vient d’étre exposé il faut dire que la critique principale a consisté
a dénoncer un déplacement de 1’objet de la théorie de la perte d’une chance, du préjudice au
lien de causalité. Donc, méme si la figure a été étudiée au debut a titre de dommage partiel
elle serait aujourd’hui utilisée dans le but de diminuer I’exigence de preuve d’un lien causalité
certain, en d’autres mots, pour pallier le doute qui affecte le lien de causalité entre le fait
générateur et le dommage final®*?. En ce sens, il a été affirmé qu’une jurisprudence assez
discutable a utilisé la notion de perte d"une chance de guérison ou de survie pour substituer

633

une causalité indécise”°. Ainsi a été affirmé que la perte d"une chance adopte le caractéere de

palliatif aux incertitudes du lien de causalité entre le fait imputable a I'agent et le

dommage®*

. D’une autre part, il a été enseigné que la perte d’une chance n’est qu’une issue
dans un litige concernant la responsabilité ou le juge est prisonnier du doute et se considére
incapable d’établir le lien de causalité entre le fait générateur et le dommage. Alors la chance

objective se confond avec I'incertitude subjective du juge sur les causes du dommage®®.

556. De méme, il est exposé que la perte d’une chance n’est qu’un artifice de raisonnement
inventé dans le but d’éluder I’obstacle de I’exigence d’une causalité certaine®®. A
conséquence de cela, le tribunal manque de critéres objectifs afin de retenir la perte d’une
chance. N’ayant d’autres alternatives qu’avoir recours a des critéres arbitraires, en projetant
sur I’évaluation de la réparation ses propres doutes sur 1’existence de la causalité®™’. Se disant
en définitive qu’une réparation valable pour les victimes doit aller de pair avec son
indemnisation totale réelle et concréte (la mort, la détérioration de la santé du patient) mais
pas la perte des chances de guérison ou de survie. En ce qui concerne ce dernier point, il est

indiqué qu’il serait plus satisfaisant de permettre a la victime d’obtenir une réparation totale

832 D, Tapinos, op. cit., n° 164.

633 . Lambert-Faivre, “De la poursuite & la contribution ; quelques arcanes de la causalité”, Dalloz, 1992, p.
311.

634 ph. Brun, op. cit., n° 182.

635 G. Viney et P. Jourdain, op. cit., n° 371
636 G. Viney et P. Jourdain, op. cit., loc. cit.
%7 G. Viney et P. Jourdain, op. cit., loc. cit.
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de ses dommages sur la base d’une diminution de la charge de la preuve qui pése
habituellement sur elle. Ceci chaque fois que lorsque les circonstances le permettront, il soit
possible de présumer raisonnablement le lien de causalité entre la faute médicale et le
dommage, sous I’argument concernant au fait que la faute du médecin a créé en effet un
danger évident pour la santé et pour la securité du patient : il est alors normal que si ce

danger se réalise, la causalité soit présumée®®,

557. Cette position de la doctrine frangaise nous motive a faire mention du critere utilisé
par certains tribunaux ameéricains, lesquels ont ordonné la réparation totale des préjudices
causés dans des événements ou la perte d’une chance y est concernée. Sans préjudice de cela,
le raisonnement est divers puisqu’il se fonde sur deux facteurs ; d’une part, sur ’augmentation
du risque génére par le médecin a cause de sa négligence ; et de 1’autre, sur le fait que cette
augmentation de risque ajoutée au risque de la maladie ou lésion préexistante a conduit a la
production d’un dommage unique et irréversible. En conclusion, la rétention de la
responsabilité du médecin pour la totalité des préjudices est alors justifiée car le médecin a
contribué fortement & la production du dommage, & moins que puisse étre démontré

qu’existent des bases pour distribuer la responsabilité du dommage®®.

558. Comme nous pouvons observer de ce qui vient d’étre exposé, les débats concernant la
mise en question de la figure que nous sommes en train d’étudier se concrétisent en deux
points : le premier, dans I’absence de lien causal entre le fait générateur et le préjudice final,
donc, le tribunal réticent a rejeter l’action en responsabilité pour défaut de causalité,
indemnise partiellement le dommage sur le soutien de la perte d’une chance. Ceci a mené a
soutenir qu’il s’agit d’une déviation®® dans la qualification de I’institution, lui attribuant une
fonction de palliatif d’incertitude causale et 1’¢loignant de la notion de probabilité, chance ou
opportunité protégée par le droit de la responsabilité; et le second, dans 1’application
discutable de la notion de chance perdue face a un dommage déja produit n’existant plus des
641

chances a projeter’™. Cela parce que la chance a indemniser est celle qui se situe a

Pavenir®®.

638 G. Viney et P. Jourdain, op. cit., loc. cit.

%39 A. Luna Y., “Oportunidades perdidas”, op. cit., p. 33.

640

C. Ruellan, op.cit., p. 744.

! En ce sens, il y a I’exemple de I’avocat dont sa faute ne permet pas & son client de faire valoir un droit dans le

contentieux, le préjudice final : la perte du jugement, il reste incertain. 1l ne sera réparé que le préjudice certain
traduit en I’impossibilité de faire valoir le droit. D’un autre c6té, en matic¢re de responsabilité médicale quand un
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559. En entrant un peu plus dans le technicisme, dans un travail remarquable, le professeur
F. Chabas se concentre sur la distinction entre la dénommée vraie et fausse perte d’une
chance. On déduit de ce que cet auteur vient de dire que pour étre en présence d’une “vraie
perte d’une chance” il est nécessaire que le patient soit porteur d’un aléa de maniére que ses
possibilités de récupération ou de survie, c’est-a-dire ses chances, soient perdues a cause de
I’action fautive ou de I’omission du médecin (par exemple, un patient auquel on a déja
diagnostiqué un cancer). Ainsi, il faut que le patient soit déja dans une situation de simple
survivance quand la faute se produit ; que la faute empéche définitivement le processus qui

3 D’un autre coté, dans le cas

arréte 1’aléa et qu’elle (la faute) transforme 1’aléa en certitude
de ce patient non porteur de risque et qui meurt a cause d’une intervention médicale (par
exemple il s’0pére pour extraire un grain de beauté bénin), sa mort ne peut pas étre analysee a
propos d’une éventuelle perte de chances de survie, mais définitivement sur le point de savoir
si I’action négligente du médecin a causé la mort. Dans ce dernier cas, le patient avait toutes

les chances d’éviter le dommage.

560. Quant a la doctrine espagnole, la reconnaissance jurisprudentielle de la figure n’est pas
non plus quelque chose de facile. Le professeur M. Martin-Casals craint que la théorie de la
perte d’une chance devienne une excuse pour solutionner n’importe quel probléme de lien
causal, puisque si on suit cette voie, la figure en référence peut ouvrir les portes a une
responsabilité sans fin et sans causalité®®*. Le professeur J. Ataz L. met ouvertement en
question la figure sous I’argument que 1’article 1902 du Code Civil espagnol, en ordonnant
que la réparation totale du dommage, s’oppose a I’indemnisation basée sur une responsabilité
partielle®®. Le professeur M. Izquierdo T. considére que la perte d’une chance n’est que

I’inversion cachée de la charge de la preuve puisqu’elle oblige le médecin a prouver qu’une

circonstance étrangere a son action a provoqué le dommage imputé a titre de perte

médecin a commis une erreur coupable de diagnostic et de traitement, la chance que perd le malade a cause de
lui impacte directement sur la réussite de I’action médicale qu’on lui avait confiée. Elle n’a pas de valeur propre.
(Cf. Cass. Civ. 1re civile, 14 décembre 1965, JCP G 1966, n° 14753). Ceci équivaut a dire que la chance perdue
par le patient se confond avec le préjudice final, ce que selon nous n’est pas correct.

*2 R. Savatier, “Une faute peut-elle engendrer la responsabilité d’un dommage sans I’avoir causé ?”, op. Cit., p.

124,
83 F. Chabas, La perte de la chance en droit francais, op.cit., p. 140.

%44 M. Martin-Casals, “Proportional liability in Spain : a bridge to far”, Universidad de Girona, Mars, 2012, p.
32.

%4 J. Ataz L., Los médicos y la responsabilidad civil, Montecorvo, Madrid, 1985, p. 343 et s.
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d’opportunité®®. Tandis que des juristes américains ont aussi critiqué la figure parce qu’ils
la considérent “l’exemple le plus pernicieux d’un nouveau tort action donnant lieu a une

9647

responsabilité plus vaste”"'. Ils s’identifient en plus, a premiére vue, a un mécanisme Servant

a créer une augmentation du risque dans la responsabilité de ceux qui se consacrent a la
profession médicale, favorisant, d’un autre coté, I’augmentation des colts de santé®®, 1ls
manifestent aussi, que la reconnaissance de la théorie est une atteinte directe a la recherche de

649

la verité poursuivie par les cours™™. A ceci, il faut ajouter les arguments des arréts contre la

rétention de I’institut en référence que nous signalons ci-dessous.

561. D’une autre part, il faut souligner que dans des questions de responsabilité médicale
telles que celles derivées de la perte des opportunités de guérir ou de survivre, la perte d"une
chance, admet d’étre identifiée comme un “régime spécial d’imputation de probabilités qui
permet la réparation partielle d’un dommage éventuel”®®°. Ce concept nous permet de dire que
la figure que nous étudions peut agir aussi dans le domaine de la causalité, laquelle doit étre
projetée de facon proportionnelle au role joué par la négligence dans la matérialisation du
dommage souffert réellement par le patient. Ce calcul est identifi¢ a la perte d’opportunités de

guérir ou de survie, indemnisable.

C.- L’indemnisation des opportunités perdues en raison d’un exercice de causalité

par probabilité.

562. Le soutient d’'un modele de causalité probable dans cette maticre est en ligne avec la
situation actuelle des sciences et de ’avenir technologique. En effet, les mesures qui se
réalisent a présent dans plusieurs domaines sont fait en rapport avec le calcul des probabilités
plutot qu’avec celui dune logique de cause et effet. C’est une des raisons du pourquoi “les
critiques ne sont pas tout a fait convaincantes. Il ne se considére que les exigences d’une

lecture formelle a partir de la croyance classique que dans le domaine du droit, il est possible

846 M. Yzquierdo T., Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual, op. cit., p. 214.

847 L. Weiss, “Tort reform : our permanent issue”, The newsletter of the American academy of emergency
medicine, v. 15, 2008, p. 2.

%48 Cf. S. Koch, “Whose Loss Is It Anyway? Effects of the “Lost-Chance” Doctrine on Civil Litigation and
Medical Malpractice Insurance”, North Carolina Law Review, v. 88, 2010, p. 598.

%9 T. Weigand, “Loss of chance in medical malpractice : A look at recent developments”, Defense Counsel
Journal,” v. 70, n° 3, 2003, p. 301, par S. Koch, op. cit., p. 599.

80| Medina A., op. cit., p. 247.
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d’établir la causalité avec une certitude scientiﬁque”651

, tel que I’explique M. R. Dominguez
A. En ce sens, nous partageons 1’idée exposée par le professeur L. Medina A., dans le sens
que “le surgissement et la consolidation de la théorie de la perte d’opportunité est di a
plusieurs raisons, mais sans doute, une des plus importantes est la prise de conscience,
relativement récente dans le monde du droit, que la connaissance humaine est imparfaite et
limitée, elle ne peut s’exprimer qu’en termes de probabilités”®*,

563. Ainsi, la détermination de standards s’approprie des limites de la perte d’une chance,
en d’autres mots, depuis ou et jusqu’ou il est juste de réparer I’opportunité supprimée. Ce
point n’est pas superflu, car la connaissance des faits ne trouve de fondement exclusif dans la
certitude absolue des causes. De fagon juste, le professeur L. Medina A. affirme : “Cela c’est
ce qui arrive dans beaucoup des évenements de responsabilité civile, par rapport a la causalité
ou, parfois, I’impossibilit¢ de la prouver n’élimine pas le soupgon qu’elle aurait pu étre
vérifiée dans le monde réel. Ce soupcon explique en grande mesure le surgissement des
doctrines de I’opportunité perdue”®. Sans préjudice de ce qui précéde, I’analyse de la perte
d’une chance peut mener a se poser certaines questions concernant sa pertinence. C’est d’elles
gue nous parlerons maintenant, sous la consigne que le recours a la perte d”une chance ne peut
pas dissimuler un argument de dérogation causale, mais plutét d’intégration causale (1),
lequel habilite la victime & une indemnisation pour probabilité (2), que doit étre calculée en

raison des projections scientifiques de matérialisation du dommage final (3).

1.- La perte de la chance et son identification avec un mécanisme d’intégration

causale, pas de dérogation causale.

564. Nous pouvons soutenir la formulation exposée tant depuis la perspective de schémas
d“indemnisation propres au systeme anglo-saxon, que concernant aux modeles inspirés dans
le systéme latino-continental de responsabilité.

565. Dans le droit anglo-saxon, en suivant le standard de preuve de la “balance des
probabilités” il existe une tendance jurisprudentielle inclinée a ordonner qu’une fois qu’une

marge de probabilité causale supérieure a 50% a été démontrée, 1’agent du dommage doit étre

%1 R. Dominguez A., “Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad civil. Una visién comparatista”,

op. cit., p. 154.

%2 L. Medina A., “Hacia una nueva teoria general de la responsabilidad civil contractual (y extracontractual): La

doctrina de la pérdida de oportunidades™, Revista de responsabilidad civil y seguro, 2009, p. 35.

%3 . Medina A., “Hacia una nueva teoria general de la responsabilidad civil contractual (y extracontractual): La

doctrina de la pérdida de oportunidades™, op. cit., p. 36.
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condamné & la réparation de la totalité du préjudice®”, et pas de la probabilité. D’un autre
coté, tant en Angleterre®® qu’aux Etats Unis®® ils existent des arréts qu’en suivant ’esprit de

I’arrét Chaplin v Hicks®’

sont en ligne avec un courant prétorien défenseure de
I’indemnisation en matiére d’opportunités perdues, en vertu duquel, le dommage basé sur la
privation d’une expectative vérifiable du point de vue des probabilités, est réparable en termes
proportionnels. A I"égard de cette derniére approche, la perte d’une chance se dresse en tant
que mécanisme de justice indemnitaire, entrant ainsi dans le domaine de la proportionnalité
imputable a I"auteur du dommage. La situation est difficile a résoudre alors, car en nous
basant sur un mécanisme strict de probabilités avec un seuil de 50%, il est possible de valider
des indemnisations intégrales a celui qui disposait, par exemple, d’un 65% de possibilités de
survivre ; et méme des indemnisations partielles a ceux qui ne disposent que d’un 10% de
probabilités, par exemple.

566. Dans le cas que les probabilités en question soient supérieures au seuil de preuve
exigé, deux voies sont possibles. Ou la totalité du préjudice est réparé ou I’indemnisation est
limitée & la portée de la probabilité en question. D étre suivi cette derniére voie, le systeme
d’indemnisation se tournerait vers une causalité probable en vertu de laquelle le sujet actif du
658

dommage serait toujours condamné selon la probabilité qu’il y soit vraiment concerné .

Méme si a premiére vue I’interpréte pourrait se sentir incliné a estimer qu’une régle de cas a

654 E. Barros B., Tratado de responsabilidad extracontractual, nbp n° 26.

%% R. Dominguez A., “Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad civil. Una visién comparatista”,
op. cit., n° 107.

6% R. Dominguez A., “Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad civil. Una visién comparatista”,
op. cit., n° 104.

87 CA, Chaplin v Hicks, [1911] 2 KB 786.

%8 D’importants arréts prononcés sous un rigoureux schéma de probabilités, méme s’il avait été possible de
résoudre en ordonnant une indemnisation totale. En ce sens : Cf. arrét Kitchen v. Royal Air Forces Association
(du 1 avril 1958 de la CA d"Angleterre) en vertu duquel un avocat a laissé passer le délai de prescription pour
demander I’'indemnisation a laquelle avait droit la conjointe en raison de la mort de son mari en conformité a la
regle du Fatal accident Act. Il a été considéré que la conjointe - si I’avocat n’avait pas été négligent - disposait
du 66% de probabilités d’obtenir dans le jugement, donc il était possible d'étre ordonné une indemnisation.
Malgré cela, le juge résout en ordonnant une indemnisation plus réduit, c’est-a-dire non pas 3 000 livres, mais
2000 livres. Une autre situation similaire a été résolue par 1’arrét Bagley v North Herts Health Authority (du 30
juillet 1986 du Queen's Counsel). Dans les faits a été démontrée la négligence d’un hopital en matiére de sang
incompatible d’une mere et de I’enfant qu’elle attendait. Finalement, le bébé meurt et ’hopital est condamné a

une réparation du 95% puisque le 5% qui reste est donné a la probabilité que 1’enfant soit né mort.
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° nous considérons que cette tendance peut étre contestée. Nous

cas devrait l’emporter65
croyons que 1’agent devra étre toujours condamné a la réparation de la totalit¢ du dommage
lorsque le standard soit supérieur au 50%, tandis que d’un autre c6té, les probabilités plus
réduits doivent étre réparées dans leur juste mesure, mais a partir d’un standard déterminé qui
devrait étre établi dans ce but®™®. Nous affirmons cela car la perte d’opportunités doit étre
considérée comme un mécanisme d’intégration causal a travers le calcul de probabilités
et pas de dérogation causale, visée depuis la perspective de la victime d’un dommage. Ce
n’est pas parce qu’il existe une théorie d’indemnisation des probabilités que 1’agent pourra
s’en bénéficier et réduire ainsi le montant de la réparation. La causalité du dommage a été
établie et ne peut pas étre supprimée sous aucune raison. Alors, 1’exercice de probabilités
auquel conduit la détermination de la perte d’une chance, agit uniquement dans I’espace situé¢
entre le 50% de probabilités de dommages et un autre pourcentage inferieur®®’,

567. D’une autre part, nous croyons que ce qui vient d’étre exposé peut étre aussi appliqué
a des systemes juridiques propres du systeme latino-continental dans lesquels le dommage
doit étre prouvé & travers d’un standard proche au 100% de probabilité causale®®?. En effet,
méme si la victime ne peut pas prouver que son dommage ne dérive pas directement de la
négligence de I"agent, elle peut démontrer que du point de vue des probabilités les deux
conditions (faute et dommage) sont connectées. Ici non plus le modele de détermination
causal sera abrogé puisque le responsable de la perte d’un 75% de probabilités de survie, par
exemple, ne sera pas condamné a la réparation totale du dommage, mais comme nous I’avons
déja dit a une réparation partielle du dommage. Par rapport a ce que nous venons de dire, la
perte de I’opportunité, va opérer tel qu’un mécanisme d’intégration causal en bénéfice de la
victime d’un dommage probable. Finalement, nous considérons important de souligner le

besoin de déterminer un espace de pourcentage en vertu duquel il soit possible de retenir

%% Telle que la défendue par W. Malone, “Ruminations on Cause-In-Fact”, Stanford Law Review, n° 9, 1956, p.
60.

880 Cf. Herskovitz v. Group Health Coop (du 26 mai 1983 de la Cour Supréme de Washington), ol a été retenu la
perte d’une chance de survivance équivalente au 14% par rapport a un malade de cancer qui a été traité pendant

longtemps comme un patient ayant une toux douloureuse.

%61 Cf. C. Aslia G., Pérdida de oportunidad en la responsabilidad sanitaria. Aranzadi, Madrid, 2008, p. 18.

662 . - . - s . .

Nous savons que dans de plusieurs régimes tel que le francais ou le chilien, la causalité peut étre retenu aussi
par le recours aux présomptions de fait de I"hnomme. Néanmoins cette exercice ¢ est ne pas applicable par rapport
a des cas relatifs a la perte d"une chance, car ce n’est pas possible lier (méme pas par les présomptions) le fait

générateur et le résultat final.
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la perte d’une chance. Ainsi, en Espagne on établit des seuils qui vont depuis un 80%
jusqu’a un 15% de probabilités d’avoir réussi s’il n’y avait pas eu de faute médicale, tandis
qu’en Italie on a suivi des critéres semblables a ceux retenus par le modele américain
concernant des seuils qui s’approchent du 50%°%,

568. En résumé, la théorie de la perte d’une chance obéit a un mécanisme de justice
indemnitaire puisqu’elle permet de sortir du tout ou rien®®, afin d’entrer dans le domaine de
la proportionnalité imputable a I’auteur du dommage. Donc, la réflexion n’est pas fondée sur
des parametres absolutistes qui privent en définitive le demandeur de la réparation, en étant
empéché de prouver directement la causalité, gouvernée par quel que soit le seuil de preuve
requis. Sans préjudice de cela, il ne faut pas considérer que toute situation capable de faire
marcher un mécanisme indemnitaire puisse étre réduite a un calcul de probabilités. Le
mécanisme traditionnel de détermination de la causalité a une raison d’étre et ne peut pas étre
modifié. Ainsi, le calcul des probabilités de la perte d’une chance ne doit pas s’utiliser dans
des cas ou I’incertitude n’est pas un élément de la situation de fait. En ce sens, tel que nous
I’avons exposé, il n’est pas acceptable que le défendeur de 1’action en responsabilité puisse se
baser sur un calcul qui bénéficie davantage ses intéréts pour se libérer de la condamnation
indemnitaire totale ou s’exonérer d’une réparation partielle, dans le cas que le seuil de la
preuve du dommage total soit atteint (systeme anglo-saxon) ou qu’il ne le soit pas (systéme
latino continental) respectivement.

569. Nonobstant cela, il y a des auteurs qui affirment que la perte d’une chance est un outil
effectif avec I"objet de condamner le défendeur a payer une indemnisation en des termes
plus réduits par rapport aux systemes de réparation qui reconnaissent des seuils anglo-saxons
de conviction. Ainsi, si le seuil de la preuve totale de dommage est du 50%, le défendeur dont
la négligence équivaut probablement a un 70% du préjudice causé ne sera pas condamné pour
le 100% mais pour le 70%. Néanmoins, il faut dire que méme si ce dernier point peut étre mis
en question cela n’empéche pas qu’il soit praticable. D’ailleurs, il existe un courant dont le
leader est le professeur J. King ®®°, qui propose fixer des indemnisations basées strictement sur
des calculs de probabilités méme si celle-ci est tres réduite ou quand elle est supérieure au

standard de preuve exigé pour indemniser totalement la victime. Un autre auteur qui propose

863 A, Berrocal L., op. cit., p. 42.
664 Cf. E. Barros B., Tratado de responsabilidad extracontractual, op. cit., n° 246.

%% J. King, “Causation, Valuation and Chance in Personal Injury Torts Involving Preexisting Conditions and

Future Consequences”, Yale Law Journal, n° 90, p. 1353, 1981.
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la causalité des probabilités de facon radicale est le professeur américain J. Makdisi®®® lequel
met en question le modele traditionnel de causalité en exposant qu’il considére comme des
injustices du modele. De son idée il est possible de dégager le besoin de substituer la
détermination classique de la cause par un schéma ouvert de probabilités réparables. Il affirme
que le modele susnommeé permet des surcompensations dans des situations ou la probabilité
surpasse le 50% a titre de seuil de conviction, dans des circonstances ou les probabilités
d’imputation du dommage n’atteint pas le 100%, devant étre indemnisé le sujet passif selon le
dommage causé et pas plus. D’un autre c6té, si le seuil de preuve indiqué n’est pas vérifi¢ la
victime perdra irrémediablement la garantie indemnitaire. Le professeur Makdisi défend son
systeme de probabilité en toute circonstance puisqu’il le considére plus en accord avec le
progrés scientifique dans les domaines des connaissances et de probabilité. Selon lui, ce
schéma éliminerait les indemnisations excessives ou minimisées puisque 1’auteur répare en
conformité aux probabilités que ce soit lui qui ait généré le dommage®®’.

668

570. D’une autre part, le professeur R. Wright™ exprime sa conformité avec ce qui a été

résolu en Herskovitz®®®

, en disant qu’ordonner une indemnisation totale dans des situations ou
les probabilités surpassent le 50% du standard de persuasion, est une contradiction aux
objectifs inhérents a la justice corrective. Nous, nous réfutons ce point. Ce professeur
développe dans un article trés intéressant (que bien qu’il ait été écrit il y a déja quelques
décennies, il n’en est pas moins applicable) le manque de capacité du necessary element of a
sufficient set (NESS), instrument destiné a solutionner des problémes causals dans des
situations ou il est impossible de déterminer relativement si la conduite négligente a contribué
au dommage réclamé par le demandeur. Il affirme qu’une des matieéres ou se probleme se
présente - tel que nous I’avons déja vu - est dans les domaines de la négligence médicale
réductrice des chances d’un patient qui a souffert un dommage manifeste ou qui a été exposé

a une augmentation considérable du risque que ce dommage se concrétise, méme s’il n’est pas

possible de prouver techniquement que 1’action négligente du médecin ait effectivement

666 3. Makdisi, “Proportional liability : A comprehensive rule to apportion tort damages based on probability”,

North Carolina Law Revue, n° 67, 1989, p. 1092 et ss.

%7 \/oir & propos des opinions des auteurs cités ci-dessus, la contre argumentation exposée par le professeur L.
Medina A. dans son livre : La teoria de la pérdida de oportunidad, op. cit., p. 367-377, 425-432.

668 R. Wright, “Causation, Responsibility, Risk, Probability, Naked Statistics, and Proof : Pruning the Bramble
Bush by Clarifying the Concepts™, Illinois Institute of Technology - Chicago Kent College of Law, 1988, p. 1069

et ss.
%69 Cf. Supra nbp n° 660.
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déclenché le dommage. Postérieurement il expose les deux voies qui se dressent comme des
propositions susceptibles de sauver I’incertitude causale. Sous une premiere vision, I"agent est
condamné & la réparation de la totalit¢ du dommage étant donné le caractere manifeste de
celui-ci. Pour cela, il a suffi qu’il ait présenté un élément de preuve qui établit que sa conduite
a réduit ses chances d’éviter le dommage subis par la victime ou a augment¢ le risque qu’il se
produise. Cette figure est mise en cause par I’auteur susnommé et défendue par nous
dans des situations de probabilité supérieure au seuil de preuve exige. Une deuxiéme
lecture du probleme réclame la prouve de la part de la victime de I’augmentation du risque ou
I’action négligente du médecin qui a détruit les chances d’éviter le préjudice. Ainsi, s’il n’y a
pas de preuve suffisante, sa responsabilité ne pourra pas étre retenue. Dans cette position, la
responsabilité ne sera pas pour la totalité du dommage mais pour la proportion que dans celui-
ci a contribué 1’action négligente du professionnel. Il est nécessaire de dire aussi que si la
victime prouve directement que le professionnel a causé le dommage il pourra étre condamné
a la réparation totale de celui-ci, sans que la victime ait droit & une indemnisation éventuelle
pour augmentation du risque puisque cela serait I’équivalent a une surcompensation.

571. Finalement, nous n’acceptons pas la vision relative a indemniser partiellement la
victime d’un dommage qui a démontré avoir un standard de connexion causale avec le fait
générateur supérieur au 50%. Nous réitérons les appréhensions exposées ci-dessus a propos de
I’appui d’une causalité par probabilité dans le sens de déterminer la perte d’opportunités
comme une dérogation des mécanismes classiques dans la détermination du lien causal, que
nous refusons. La perte d’opportunités doit agir en bénéfice de la victime, jamais en faveur de
quiconque a été condamné a indemniser le dommage de facon totale. Au-dela, afin de
matérialiser le recours a la figure a laquelle on fait référence, il est nécessaire de justifier la

possibilité de déterminer des probabilités dans le domaine médical, aspect qui a été mis en

question.
2.- La probabilité, une notion applicable a la responsabilité médicale.
572. 1l a été dit que la probabilité exigée pour déterminer la causalité en matiére de perte

d’une chance, ne peut pas étre appliquée dans le scénario medical. Cela parce que dans ce
domaine chaque situation est particuliére et unique, et les probabilités considérées
normalement objectives, calculables ou de fréquence ne pourraient pas étre appliquées,

obligeant & faire une étude in concreto de I’état du patient®”®. En ce méme sens, a été défendu

%70 En ce sens, F. Chabas, “La perte de la chance en droit francais™, op. cit., p. 143.
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I’existence d’un abime profond entre les chances statistiques d une affection déterminée et les
chances individuelles du patient affecté par celle-ci °"*,en manifestant que la chance de
réussite qu’on suppose détruite par une faute médicale ne présente pas le caractére des

chances que la loi des grands chiffres permet de percevoir du point de vue mathématique a

travers dun calcul de probabilités®’

d’incertitude®”.

, pouvant méme identifier le mot chance avec celui

573.  Nous mettons en question les affirmations exposées dans le paragraphe ci-dessus vu
que nous considérons qu’il est possible de reconnaitre dans le domaine médical le recours aux
probabilités objectives (a) et subjectives (b) a titre de mécanisme de détermination des

opportunités supprimées.

a.- Depuis un point de vue objectif.

574. Nous défendons I’idée que les probabilités objectives peuvent avoir une place en
matiere médicale. Nous pensons que ne pas reconnaitre 1’existence de fréquences qui
permettent d’appuyer le calcul de probabilités objectives en tant que fondement de
I’indemnisation a titre des chances perdues, c’est aller contre ’avenir scientifique actuel qui
mesure les actes et ses conséquences a travers des probabilités ou des statistiques. Nous
considérons que dans ce domaine va de soi d’avoir recours a des données de connexion fixes.
Dans cette méme figure, affirmer qu’une guérison déterminée est un événement normalement
attendu exige que cela soit justifié a travers des probabilités scientifiques. En ce sens, c¢’est un
fait objectif que les médecins raisonnent a partir de statistiques afin de déterminer les
probabilités de réussite dans la guérison qui permet d ailleurs projeter un traitement®’*. D’un
autre coté, les statistiques vont de pair avec la théorie de la probabilité®” et d’un point de vue
général, elles se fondent sur I’expérience des actions et sur la projection de la réussite ou de
676

I’échec””. Quoi qu’il en soit, ce n’est pas la seule facon de percevoir la probabilité.

671 Cass. Civ. 1re, 27 mars 1973, Dalloz, 1973, p. 598, note J. Penneau.

672 R Savatier, “Le droit des chances et des risques dans les assurances, la responsabilité civile dans la médicine,

et sa synthése dans 1’assurance de responsabilité médicale”, Revue Générale des Assurances Terrestres, 1973, p.
472.

673 Cass. Civ. 1re, 2 mai 1978, JCP, 1978, |1, 18966, note R. Savatier.
874 D, Tapinos, op. cit., n° 175.

675 3. Bore, op. cit., n° 24.

676 3. Bore, op. cit., loc. cit.
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b.- Depuis un point de vue subjectif.

575. D’un autre c6té, nous croyons qu’il n’est pas possible de réduire a un critere objectif
I’étude de la probabilité parce qu’elle peut aussi se manifester sous un spectre subjectif®’’.
Donc, sous un critere objectif, les probabilités se traduisent dans la détermination de
possibilités de réalisation d’un événement a partir de sa propre fréquence. Tandis qu’a 1’égard
d’un critére subjectif, la probabilité se traduit dans la conviction donnée par le sujet a ses

%78 concernant des événements & caractére particulier ou exceptionnel®”®,

propres jugements
quelque chose qui peut se produire facilement par rapport a des phénomenes étranges du point
de vue médical. Ainsi, la probabilité objective se vérifie dans la cadence observée des
phénomeénes, et la probabilité subjective s’identifie a la croyance intime de 1’étre humain.

576. D’une autre part, il faut faire attention a ne pas confondre une possibilité subjective
avec un simple subjectivisme. Ce dernier, pourrait signifier un manque de critere sérieux dans
I’observation de la chance. Cela pourrait se vérifier en deux cas différents.

577. D’abord, par rapport aux arréts ou le juge ne se fonde pas sur un critére de probabilité,
soit objectif ou subjectif. Quant au critére subjectif, celui-ci devrait se guider par un expert qui
I’instruise dans sa décision. Nous considérons indispensable 1’intervention d’un expert selon

680 concernant le droit et le devoir des

la reconnaissance d’une “démocratisation scientifique
scientifiques de participer aux décisions en tant qu’étre qui transmet le développement
technologique. Sans préjudice de cela, nous sommes convaincus que les juges ont besoin de
se perfectionner gravement en ce qui concerne les progres scientifiques et technologiques de
notre époque. L’inter-discipline des sciences s’impose a titre d’obligation. De 1a, qu’il soit
¢établi que le droit, en tant que science, doit dialoguer avec d’autres branches du savoir. En ce
sens, la professeure chilienne A. Vivanco M., affirme : “Ce manque de connexion entre les
sciences (...) a aidé au fait qu’il y ait dans notre pays des sujets non résolus du point de vue

juridique ou qu’ils finissent par étre réglés sous des supposés inexistants ou incomplets. Nos

cours qui résolvent des cas sans les outils nécessaires ; nos législateurs qui ne s’intéressent pas

$77 D. Tapinos, op. cit., n° 63.

678 Colloque, “Probabilités subjectives et rationalité de 1"action”, CNRS, Besancon, 7-9 novembre 2000, par D.

Tapinos, vu dans D. Tapinos, op. cit., loc. cit.

%79 Colloque, “Probabilités subjectives et rationalité de 1'action”, CNRS, Besancon, 7-9 novembre 2000, par D.

Tapinos, vu dans D. Tapinos, op. cit., n° 68.

%80 C. Pivot, “Vers un nouveau mode d’action collective face aux risques” dans Gérer les risques Collectifs F.

Rychen, et C. Pivot (sous la direction de), Horizon Groupe, 2002.
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a des proces qui attirent 1’attention du monde entier et un manque de collaboration dans des
matiéres qui auraient besoin de ’aide de tous pour arriver a des solutions de qualité”®®".

578. Puis, le subjectivisme peut se manifester a 1’égard de la victime méme, qui détermine
le calcul de la chance perdue, par exemple dans le cas ou la victime a subi un accident
pendant I’opération, ayant perdu la chance de renoncer a celle-ci si le médecin n’avait pas
omis I’information sur I"éventuel matérialisation du dommage. La chance perdue ne peut pas
étre déterminée par la valeur que le patient méme attribue a son impossibilité manifeste de
décider, traduite dans sa croyance personnelle et intime la plus absolue, impossible de justifier
a travers des critéres scientifiques. La reconnaissance de la perte d’une chance dans ce point
peut trés facilement étre mise en question. Cela parce qu’il peut étre entendu selon le critére
assumé par la Cour de Cassation que la perte d’une chance ne peut pas dépendre d’un
événement futur e incertain dont la réalisation est soumis a I’attitude de la victime®®. Donc, la
perte d’une opportunité¢ manquerait de tout fondement puisqu’elle se verrait valorisée par la
volonté du malade. Dans cette lecture nous pouvons dire que fonder une réparation de la perte
de la chance sur le caractére hypothétique de la décision qu’aurait prise le demandeur vient
assimiler acte volontaire et événement aléatoire, tandis que chance et volonté sont
antinomiques®®®.

579. Dans ce point, il y a aussi des mises en question en ce qui concerne les actions en
responsabilité de perte d’une chance, dans des situations ou 1’obligation d’informer n’a pas
été accomplie puisque le risque en question était consideré faible du point de vue des
pourcentages et on estimait logique donc que le malade accéderait a s’opérer. Concernant
cette derniére situation la Cour de Cassation & travers un arrét du 6 décembre 2007%* a refusé
I’indemnisation pour perte d’une chance a propos d’un patient qui s’¢était fait opéré a cause
d’un probléme cardiaque. Dans les faits le médecin n’a pas informé sur les conséquences de
’opération, et dans 1’espéce, le patient a eu une hémiplégie en mourant trois mois apres. Il a
été considéré que malgré la maladie cardiaque, de la rapidité de son évolution et du caractére
relativement faible du risque couru par le patient, considéré d’ailleurs comme étrange, et

méme si I’obligation d’informer avait été respectée, il a été supposé que le patient de toute

%81 A. Vivanco M., “Derecho y ciencia : el reconocimiento de la interdisciplina”, Revista chilena de derecho, v.
38,n°1, 2011, p. 7 ets.

%82 |, Vaccarie, op. cit., n° 919.
%83 M. Fabre-Magnan, op. cit., n° 617.
%84 Cass. Civ. 1re, 6 décembre 2007, n° 06-19301.
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facon se serait fait opéré. Donc, I’action pour perte d’une chance a été rejetée parce qu’elle a
été déclarée a caracteére non-réel et non-sérieux.

580. Finalement, I’analyse de la chance ou de l"opportunité perdue ne doit jamais étre basée
sur le subjectivisme propre de ce que la victime croit avoir perdu, mais sur une probabilité,
subjective ou objective, selon ce gue nous avons exposé ci-dessus. En effet, la probabilité
concernée devra étre déterminée en raison du risque auquel la victime a été soumis a cause de
la négligence du médecin et que ce qui a été indiqué dans le paragraphe précédent ne soit pas
vérifié, ¢’est-a-dire, que méme si 1’obligation d’informer a été respectée, le malade ait accepté
de s’opérer.

581. Il correspond maintenant parler du calcul de I"indemnisation de la perte d’une chance,

analysé depuis la perspective de la causalité par probabilite.

3.- Détermination de la probabilité de la participation négligente dans le dommage

final.

582. La dimension indemnitaire de la figure susnommée équivaut a la probabilité que la
négligence ait intervenu dans le dommage souffert. Pour cela, nous nous baserons sur le
modele de détermination proposé par le professeur E. Vergeés lequel indique que dans cette
fonction le juge applique un coefficient defini par la probabilité scientifique que le dommage
ait lieu®®.

583. Ce professeur en utilisant des équations mathématiques explique le calcul de
I’indemnisation de la perte de la chance en faisant allusion dans son argumentation a des
décisions de jurisprudence. En effet, en vertu d’un arrét de la cour de Cassation du 10 juillet
2002°% ou il a été établi qu’il n’est pas sdr que si la sagefemme avait bien agi, les Iésions
souffertes par I’enfant au moment de 1’accouchement ne se seraient pas produites - preuve de
I’incertitude de la situation - la Cour d’Appel a établi en tant que perte d’opportunité et en
définitive a titre d’indemnisation le 50% des préjudices réels. Le professeur identifie la
situation décrite a travers la formule suivante : Fait générateur (certain=1) x lien causal
(incertain=0,5) x dommage = Indemnisation x 0,5, c’est-a-dire, la moitié du dommage

total.

%85 E. Verges, “Les liens entre la connaissance scientifique et la responsabilité civile : preuve et conditions de la

responsabilité civile”, op. Cit.
%8 Cass. Civ. 1re, 10 juillet 2002, n° 01-10.039.
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584. D’une autre part, pour les cas dans lesquels la causalité est incertaine, mais ou il ne
semble pas approprié de traduire le préjudice en raison de perte d’une chance a la moiti¢ des
préjudices réels, puisque la probabilité ne résiste pas a étre calculée selon un critere de “point
moyen” (0.5), le professeur Verges propose d’ajuster 1’indice de probabilité¢ a un facteur N
multipliable en tant que coefficient de lien de causalité. De fagon simple le facteur N doit étre,
en tous cas plus grand que O (sinon il n’y a pas d’indemnisation) et moins que 1 (sinon, il y
aurait indemnisation totale).

585. Alors, la détermination concréte du facteur N peut obéir a deux mécanismes. D’abord,
celui de P’approche dans les cas ou la communauté scientifique n’a pas déterminé le
pourcentage de probabilité qu’une négligence puisse provoquer un risque auquel la victime
soit exposée ; et puis, logiquement, celui de la précision du calcul de I’expert basée sur la
connaissance scientifique capable de quantifier le risque d’un dommage de fagon
consensuelle. La figure est identifiée donc avec une situation typique de certitude de risque

par rapport & une incertitude de dommage®’

. Avec I"objet de justifier ce point, le professeur
cité fait allusion & ce qui a été décidé par le Conseil d’Etat dans un arrét du 21 décembre 2007
ou dans une situation de perte de la vue, et en se fondant sur I’expertise médicale, il a été
disposé que le pourcentage de la réparation pour perte d’opportunité correspondait au 30% du
dommage corporel, lequel avait été évalué en 50.000 euros®®®. Pour ce raisonnement la
formule a appliquer serait : Fait générateur (1) x N (0,3) x Dommage (50.000) = 15.000.
Finalement I’équation montrée par le professeur Verges coincide avec les calculs effectués
par les juges de systémes anglo-saxons, et correspond a ce que nous considérons comme perte
d’une chance dans une situation causale incertaine. En ce sens, le professeur Wright, un
exposant important du droit américain, affirme que la détermination quantitative de
I’indemnisation dérive de la multiplication du dommage évident par la chance perdue en
raison de la probabilité causale du dommage.

586. Selon nous, la mécanique récemment exposée est un mécanisme effectif de
détermination du montant équivalent a I’indemnisation par voie d’une perte d’opportunité.
Rappelons qu’indemniser ’opportunité perdue selon ce qui se dégage des paroles du
professeur A. Bénabent, s’identifie avec la soustraction de I’évaluation pécuniaire du

dommage final frustré ou pas indemnisable, le pourcentage d’incertitude causale concernant

%87 E. Verges, “Les liens entre la connaissance scientifique et la responsabilité civile : preuve et conditions de la

responsabilité civile”, op. Cit.
%88 R. Wright, op. cit.
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la conduite négligente du sujet actif°®®. Cet objectif a été acquis & notre sens par le professeur
E. Vergeés dans son schéma, depuis une lecture de causalité probable qui lie la négligence au
dommage final.

587. En fin, bien que dans les deux pdles de I’institution - dommage certain et causalité
probable - il existe un préjudice qui doit étre réparé, dans le premier d’entre eux, ce dommage
est attribué du point de vue de la causalité de fagon directe a la faute de I’agent ; tandis que
dans le second, il ne peut étre assigné que du point de vue de la probabilité. Alors, la perte
d’une chance dans le premier scénario, permettra qu’une opportunité certaine ait du mérite
indemnitaire - dont la valeur doit étre en tout cas inférieure a I’opportunité concrétisée -
et dans le second, de déterminer le pourcentage de probabilités qu’un dommage final
causalement incertain ait pu se produire par la faute du défendeur, en ordonnant sa
réparation selon le pourcentage de probabilité causale déterminé et toujours dans la logique
d’un mécanisme d’intégration causale et non pas de dérogation causale.

588. Il correspond maintenant exposer la position démontrée par les tribunaux de diverses
latitudes en ce qui concerne le mérite indemnitaire de la perte d’une chance. Nous essaierons
de démontrer que certains pays sont encore réticents a I"accepter au moins dans le domaine
concernant a la responsabilit¢é médical, tandis que d’autres ’admettent d’un maniére bien

déterminé.

I1.-  Hlustrations comparées relatives a la reconnaissance pretorienne de la perte
d’une chance de guérison ou de survie.

589. Motivés par I’objectif de protéger celui qui a été Iésé injustement on considére que

”690, ceci

“les juges ont voulu adapter la responsabilité des hommes a leurs possibilités d’agir
nous I’observons dans la rétention des indemnisations partielles qui structurent la logique de
la “perte de la chance” qui a subi le patient. En fin, les cas sont nombreux et la faute soit dans
le diagnostic, soit a I'égard de I"obligation d’information a charge du médecin continue
d’étre le facteur qui motive la décision des tribunaux dans I’espece. Le point suivant sera

abordé au moyen d’une référence de la situation jurisprudentielle de plusieurs pays exposants

tant de systéemes de droit latino continental de responsabilité (A) que du systeme anglo-saxon

(B).

689 A, Bénabent, op. cit., p. 179.
%% 3. Bore, op. cit., p. 2620.
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A.-  Références jurisprudentielles a I'égard des pays exposants du systéeme latino

continental.

590. Nous détectons dans Iexpression prétorienne de plusieurs latitudes, tant des pays
favorables a I"'indemnisation de chances perdues dans le domaine médical (1), que d"autres ou

la tendance est moins favorable (2).

1.- Un esprit prétorienne favorable a I"'indemnisation de chances perdues.

591. Nous apprécions tant dans le traitement jurisprudentiel de la perte d’une chance dans
le droit francais (a), que dans le droit espagnol (b) un critere tres propice dans la ligne

d"ordonner des indemnisations par ce voie.

a.- Traitement jurisprudentiel de la perte d’une chance dans le droit francais.

592. Dans ce pays il y a une abondante jurisprudence concernant la figure signalée. Nous
allons nous limiter a exposer quelques exemples relatifs a cette reconnaissance.

593. 1l est pertinent de mentionner que la perte d’une chance a été originalement
sanctionnée en vertu d’un arrét de la Cour d’Appel de Grenoble du 24 octobre 1961°" et
confirmée plus tard par la Cour de Cassation dans I’arrét du 14 décembre 1965°°%. Dans les
faits, une personne avait subi une fracture de poignet qui n’a pas été reconnue par le médecin
traitant malgré 1’existence d’une radiographie. Quelques années plus tard la lésion s’est
aggravée, le malade a exercé une action en responsabilité porté plainte contre le médecin en
argumentant que la mauvaise interprétation de la radiographie avait empéché de suivre un
traitement adéquat a la lésion. La Cour signalée, en condamnant le médecin, a résolu que
I’erreur dans le diagnostic avait privé le patient d’une chance de guérison. Ainsi, le reproche
envers le médecin réside dans la perte des chances du malade, pas dans le fait de la non
guérison du patient.

594. Nonobstant, nous devons mentionner que la méme Cour de Cassation, dans ’arrét du
17 novembre 1982°%s’est prononcée contre la rétention de la figure, car, elle a considéré que
les juges de la Cour d’Appel avaient condamné le médecin sans qu’il existe une preuve de la

causalité entre la faute et le dommage, interprétant donc cet arrét comme une ouverte mise en

%91 CA de Grenoble, 24 octobre 1961, RTD Civ, 1963, p. 334, obs. A. Tunc.
692 Cass. Civ. 1re, 14 décembre 1965, déja cité.
%93 Cass. Civ. 1re, 17 novembre 1982, Bull. civ. |, n° 333, JCP, 1983, Il, 20.056, nota M. Saluden.
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question a I’application de la perte d’une chance en mati¢ére de responsabilit¢ médicale. Cet
arrét de principe du plus haut tribunal frangais, n’a pas présenté un niveau de conviction
suffisant, et la Cour de Cassation a retenu la reconnaissance de la figure dans de nombreux
arréts, fondamentalement a titre de manque dans I’obligation d’information du médecin. Par
exemple, dans 1’arrét du 7 février 1990, la Cour de Cassation estime que en manquant a son
obligation d’expliquer au patient les éventuelles conséquences du choix d’accepter une
opération qui entraine des risques connus, un médecin ne prive ce malade que d’une chance
d’échapper, a travers une décision plus réfléchie, au risque qui finalement se réalise®. De
méme, dans D’arrét du 7 décembre 2004 a été établi que la violation d’une obligation
d’information ne peut étre sanctionnée qu’a titre de la perte d’une chance soufferte par le
patient d’échapper, par une décision, peut-&tre, plus réfléchie, au risque qui finalement se
réalise®®.

595. Concernant la perte d’une chance dans le diagnostic, a été indemnisé, sous
I’argument des chances perdues, le fait de “souffrir des séquelles mineures a cause du fait de
la persistance des médecins de faire un diagnostic erroné”®® ou “d’éviter un accident survenu
lors d’une anesthésie”®®’. 1l faut dire, néanmoins, que le professeur Ph. Le Tourneau a signalé
que dans plusieurs de ses especes prétoriennes il aurait été mieux de “faire 1"économie”®%®
quant a sa sanction, autrement dit, d’éviter sa reconnaissance par le tribunal. Ainsi par
exemple, par rapport a la reconnaissance de “la perte d’une chance d’éviter la réalisation des

%% ou & I’incertitude du dommage subi par

dommages dentaires provoqués par 1’intubation
un nouveau-né, plutdt li¢ a une hypoxie feetale qu’a une erreur de diagnostic’®. Car dans le

premier cas est confondue la perte d”une chance avec un préjudice directement réparable’, et

694 Cass. Civ. 1re, 7 février 1990, GP, 1990, I, panor., p. 123.
6% Cass. Civ. 1re, 7 décembre 2004, déja cité.

6% Cass. Civ. 1re, 8 juillet 1997 (deux espéces), n° 95-18.113, Bull. civ., I, n° 238; JCP 1997, 22921, rapport P.

Sargos.
897 Cass. Civ. 1re, 30 octobre 1995, RCA, janv. 1996, n° 25.
%% ph, le Tourneau, Droit de la Responsabilité et des Contrats, op. cit., n° 1434.

59 CA de Paris, 7 juin 1996, GP, 1997, 2, 632, nota Bonneau, citado por Ph. le Tourneau, Droit de la

Responsabilité et des Contrats, op. cit., loc. cit.

% Cass. Civ. 1re, 10 juillet 2002, n° 01-10.039, Bull. civ., I, n° 197, citado por Ph. le Tourneau, Droit de la

Responsabilité et des Contrats, op. cit., loc. cit.
1 ph, e Tourneau, Droit de la Responsabilité et des Contrats, op. cit., loc. cit.
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dans le deuxieme cas, est résolue avec le recours a la perte d’une chance une situation
d’incertitude de lien de causalité.

596. Aujourd hui, nous pouvons affirmer que la parte d"une chance en France dispose d"un
large reconnaissance. Ainsi, en suivant sur des cas concernant a la négligence dans le
diagnostic, un arrét de la Cour d’Appel de Toulouse du 11 mars 2013'%, a retenu la
responsabilité par perte d’une chance de survie contre un médecin. Dans I’espéce, une
personne avait trés mal au thorax, en plus, d’une douleur évidente au bras gauche. Dans cette
ligne I’hypothése d’infarctus a été écartée car, les examens obligatoires n’ont pas présenté
d’anormalité. Le médecin a diagnostiquée que les douleurs étaient de nature rhumatismale. La
Cour d’Appel a considéré que la négligence du médecin (nous devons mentionner que la fiche
clinique du patient en registrait de nombreux problémes cardio-vasculaires) qui consistait en
ne pas avoir ordonné un examen clinique intégral dans le cadre d’une hospitalisation, a
provoqué que le patient perde les chances de faire face a cette pathologie d’une fagon plus
favorable. En définitive, le médecin a été condamné a payer un montant de 18.000 euros a
titre de perte d’une chance de survie.

597. De méme a été ordonné I'indemnisation de la perte d’une chance de guérison par la
Cour d’Appel de Versailles, dans un arrét du 31 janvier 2013, Dans les faits a été condamné
un médecin en raison de la perte de 25% des chances de guérison d’un patient qui a présenté
un syndrome douloureux a cause d’une blessure. Méme si le médecin a déclaré que le patient
ne présentait rien d’anormal, la blessure s’est infectée trois jours plus tard. On signale dans
I’arrét que le médecin n’a réalisé aucune recherche sur le syndrome douloureux et il n’a pas
ordonné non plus un procédé de surveillance de la situation du patient. Ce comportement du
médecin a été considéré comme la raison principale de la perte des chances du patient de
ne pas souffrir des séquelles. Méme si la réparation est ordonnée en pourcentage, on ne doit
pas penser que le Tribunal a suivi un critére de causalité probable. Le chiffre a été déterminé
raisonnablement en considérant que le patient a refusé de prendre certains médicaments.

598. Concernant les bases de la détermination du quantum du dommage, a été déclaré en
France que I"'indemnisation par perte d"une chance n’est pas équivalent au résultat finalement
subis par le malade, mais & la perte des opportunités d’avoir eu un traitement approprié¢ en
étant mieux informé, ou d’accéder a un soin opportun si on avait fait un diagnostic adéquat.
Dans cette ligne 1’estimation des dommages est réalisée du point de vue prudentiel par le juge,

ce qui a un certain air d’arbitraire dans le fondement du montant de 1’indemnisation. Ainsi,

92 c A de Toulouse, 11 mars 2013, 12/00693, Juris Data n° 2013-007488.
%% CA de Versalles, 31 janvier 2013, n°11/02778, Juris Data n° 2013-001672.
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d’une part, la Cour de Cassation reconnait un pouvoir souverain aux juges d’instance dans le
domaine de reconnaitre si la chance existait vraiment’®, d’une autre, la liberté souveraine du
juge est aussi reconnue en ce qui concerne 1’évaluation des chances perdues. En suivant le
professeur P. Sargos, les juges d’instance raisonnent a deux temps. D’abord, en considérant
que la faute du médecin aurait causé le dommage entier et en conséquence, évaluer la totalité
des divers préjudices de la victime, en faisant la différence entre le dommage qui est soumis
au recours des tiers payeurs (assurance) et celui qui ne I’est pas (indemnisation a titre
personnel). Puis, ils doivent fixer la fraction de la totalité de ces préjudices qu’ils attribuent a
la perte de chance, étant leur évaluation, dans ce point, souveraine’®.

599. L’esprit prétorienne francais, a été suivi par la jurisprudence du Tribunal Supréme

espagnol tel que nous le verrons dans la suite.

b.- Traitement jurisprudentiel de la perte d’une chance dans le droit espagnol.

600. Le scénario jurisprudentiel espagnol reconnait aussi un développement de la figure
que, bien qu’il date d’époques plus récentes, n'est pas pour cela moins riche dans des

exemples’®,

704 3. Bore, op. cit., n° 41,

% P, Sargos, “Perte de chance en matiére médicale : préjudice en découlant et modalités de réparation”, JCP G

1997, 11, 22921.

"% Nous observons dans la jurisprudence du Tribunal Supréme espagnol une double dimension d’événements
compris dans la sphére de la perte d’une chance. D un c6té, on observe des cas de perte d’une chance en tant que
fondement au dédommagement du tort généré par la négligence de ’avocat en représentation de son client, et de
I’autre coté, on observe la perte d’une chance encadrée dans le domaine médical. A propos de la premiére des
espéces nommeés la perte d’une chance a été reconnue par les tribunaux espagnoles a propos des surnommées
pertes d’opportunités judiciaires générées a cause de la faute de I’avocat. Dans cette ligne, on déduit de I’arrét du
Tribunal Supréme espagnol du 23 février 2010 (STS 2010195902) que, avec |’ objet de pouvoir retenir la perte
d’une opportunité dans cette matiére, il est nécessaire qu’il existe une limitation dans un degré considérable des
possibilités de réussir dans le jugement a cause de ’action négligente de 1’avocat. Si en effet cette limitation
existait, I’indemnisation devrait s’ajuster proportionnellement a I’échec de I’action soumise a la décision du
tribunal, conformément aux possibilités de contribution causale de la négligence. Citant le professeur M. Martin-
Casals, dans ce domaine la jurisprudence a subi une évolution récente. Autrement dit, “dans les derniéres années
(...) le plus haut tribunal reconnait que 1’opportunité perdue par la victime, dans ces cas, est une perte
pécuniaire”. Nous pouvons déduire du point de vue exposé par ce professeur, qu’en principe 1’indemnisation
était la frustration des victimes de gagner la procédure, comprise a titre de perte non pécuniaire. Ainsi, il est
facile de considérer qu’il y a un préjudice économique si la plainte avait pour but I’obtention d’un profit

économique (M. Martin-Casals, op. cit. p. 28).
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601. Dans les limites de la responsabilité médicale, le Tribunal Supréme espagnol a retenu
la perte d’une chance causé par une négligence dans le diagnostic dans des plusieurs
arréts. Ainsi, la premicre fois que le Tribunal Supréme espagnol a retenu la perte d’une
chance dans un arrét, a été dans une décision du 10 octobre 1998"°". Dans son aspect résolutif,
le tribunal a cass¢€ un arrét absolutoire contre une infirmi¢re d’une fabrique de glaces. Celle-
ci, face a "amputation d’une main d’un des employés, et malgré le conseil de conserver le
membre dans un bac rempli de glace normal pour faciliter son réimplantation, n’pas été
diligente au moment de s’apercevoir, dans I’ambulance en allant a ’hdpital, que I’employé
avait suivi plutdt le conseil d’un de ses collégues quant a conserver la main dans un bac avec
de la glace synthétique pour gateaux. En définitive, la main n’a pas pu étre réimplantée a
cause de sa détérioration. Finalement, on a condamné I’infirmiére en raison de la perte de
I’opportunité¢ de réussite de la réimplantation de la main si on 1’avait conservée dans un
récipient approprié.

602. Une autre décision relative a la figure a été retenue par le Tribunal Supréme dans
Iarrét du 18 octobre 2005'%. Dans les faits, I’appelante a subi un traumatisme dans la cheville
droite le 28 juillet 1994 ; le 8 ao(t, face aux symptémes qui sont survenus (paresthésie et des
doigts engourdis) elle a visité a nouveau son médecin de famille qui I’a envoyée a 1’unité
d’Urgence de I’Hopital Comarcal de Medina del Campo, soupgonnant une possible pathologie
ischémique. Le 8 aolit méme et le 16 aolt I’appelante a été soignée a cet hopital ou on lui a
diagnostiqué une foulure de la cheville droite dont le traitement a été réalisé avec du bandage
¢lastique et sept jours de bains d’eau chaude avec du sel. Dans la consultation du 16 aofit on
envoie la patiente au médecin spécialiste en traumatologie qui n’a pas modifi€ le diagnostic et
s’est limité a observer une phlycténe sur la plante du pied droit. La patiente a visité a nouveau
son médecin de famille le 25 aott, lequel I’envoie a I'unité d’Urgence de 1’Hopital Comarcal
ou elle est soignée par le chirurgien de garde qui modifie le diagnostic fait jusqu’alors a
I’appelante et s’apercoit de 1’absence de pouls distaux et d’ischémie subaigiie du pied droit en
I’envoyant a I’Hopital Clinique de Valladolid dans lequel on lui fait le méme diagnostic. A cet
hopital on a dii I’opérer a plusieurs occasions sans réussite, donc le 7 septembre on lui a
pratiqué I’amputation du membre inferieur droit a niveau infra-rotulien. Méme s’il n’y a pas
eu, selon les experts, la certitude qu’en réalisant un diagnostic appropri€¢ on aurait pu éviter
I’amputation du membre, on a pris acte de cela “(...) que Dl’appelante aurait eu plus

d’opportunités de sauver sa jambe” si on avait fait une lecture des douleurs qu’elle éprouvait.

7 Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 10 octobre 1998, 5788/1998.
"% Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 18 octobre 2005, 6258/2005.
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603. La reconnaissance de la perte d’une chance de la part du Tribunal Supréme, a été aussi

I"objet de un arrét du 21 mars 20077

. Dans les faits, la mére de I’appelante, au mois
d’octobre 1997, est allée chez le médecin a cause de douleurs gastriques et de pyrosis ; on lui
a fait une radiographie de contraste et on lui a diagnostiqué une hernie de hiatus en
prescrivant un traitement pharmacologique. Puis, elle y est revenue plusieurs fois jusqu’au 6
mai 1998 parce que les douleurs continuaient. Pendant cette période on lui a réalisé divers
examens medicaux et on a change le traitement pharmacologique a plusieurs reprises ; a cause
de la persistance des douleurs, elle est allée a une clinique privée ou on lui a fait un TACO
(tomographie axiale calculée par ordinateur) abdominal le 1 juin 1998 et on 1’a informée sur
la possible existence d’un cancer gastrique. Le 9 juin, on I’a fait entrer au Service d’Urgences
de I’Hopital de Getafe de Madrid ou, aprés avoir réalis¢ un TACO abdominal, on a
diagnostiqué définitivement un adénocarcinome gastrique. Finalement, apres une rapide
évolution de la maladie, la mere de 1’appelante est morte le 18 septembre 1998. Le Tribunal
Supréme, en définitive, condamne le médecin a payer le montant de 12.000 euros a titre d’une
perte des opportunités que sa meére avait soufferte pour ne pas avoir diagnostiqué
opportunément le cancer qui affectait la victime.

604. Concernant ce sujet nous exposons également I’arrét du Tribunal Supréme dicté le 17
avril 2007"*°. Dans I’espéce, I’époux et pére des demandeurs, affilié a la Sécurité Sociale, est
entré au centre de Povisa, qui prétait du soin sanitaire a ces affiliés en vertu de 1’accord avec
le Sergas, le 15 juin 1991 a quatre heures du matin, transféré par un centre d’urgences. Le
patient, présentait une ischémie aigile du membre inférieur droit, avec oblitération de I’artére
iliaque. N’étant pas possible d’identifier I’étiologie de ce cadre, le Dr. Imanol (codéfendeur)
requiert réaliser une artériographie, technique de diagnostic que le Tribunal d’instance
qualifie non seulement comme indiquée mais urgente. Cette indication se justifie parce que le
diagnostic de 1’étiologie de I’obstruction était inévitable pour tout abordage thérapeutique, en
remarquant que la présence d’une dissection aortique n’était pas écartée. Le cas était si urgent
- remarque le tribunal - qu’on peut affirmer qu’attendre plus de vingt heures serait trop. La
technique signalée n’a pas pu étre réalisée étant donné que le Dr. X, responsable de cet
examen et qui était prét a le faire, bien qu’il ait été libre ce jour-la, n’a pas eu les moyens
personnels auxiliaires indispensables parce que le service ne fonctionnait pas d’une fagon
continue dans ce centre et ¢’était le weekend. Méme s’il a été informé de cette situation, le Dr.

Y n’a pas ordonné transférer le patient a un autre centre de santé ayant le service de diagnostic

" Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 21 mars 2007, 1869/2007.
% Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 17 avril 2007, 2561/2007.
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au moyen d’artériographie. D’une autre part, pendant la procédure on a déterminé que la
réalisation de cette technique aurait détecté la dissection qui a déterminé le déces du patient.
On a aussi établi que “méme si le traitement chirurgical de la maladie signalée, soit la
chirurgie cardiaque, soit la revascularisation de 1’ischémie avait été réalisé, les possibilités de
réussite et d’éviter le déces ne surpassaient pas le 20%". Finalement, le Tribunal Supréme
rejette la cassation de 1’arrét contesté dans lequel on avait condamné les médecins et confirme
I’indemnisation pour perte de la chance estimée en un 20% de survivre.

605. Dans un autre arrét, le méme tribunal, dans une décision du 12 juillet 2007

, atenu
compte de I’age et des responsabilités familiales de la personne affectée pour déterminer
I’indemnisation par perte d”une chance a du défaut dans le diagnostic. Par rapport a ce point le
tribunal a exposé: “N’ayant pas bien diagnostiqué la crise que souffrait I’époux de
I’appelante a cause d’une mauvaise pratique médicale, on 1’a renvoyé chez lui sans un
traitement approprié, indépendamment des possibles résultats finals de ce traitement. On lui a
provoqué donc la perte de 1’opportunité de recevoir une thérapie conformément a sa vraie
maladie et par conséquent on a causé un dommage indemnisable qui n’est pas le déces qui
finalement est survenu et qui est médicalement impossible de savoir, comme le signale le
rapport du médecin légiste, s’il aurait pu €tre évité, mais la perte de 1I’opportunité de recevoir
un traitement médical adéquat”.

606. Le Tribunal Supréme s’est prononcé aussi par rapport au manquement de
I’obligation d’information de la part du médecin. En effet, en vertu de ’arrét du 10 mai
2006™2 on a confirmé la peine prononcée par 1’Audiencia Provincial de Gerona le 2 juin
1999, concernant les conséquences non informées au patient auquel on a conseillé
I’extirpation d’une tumeur dans une jambe, a 1’égard des possibilités de sa ramification
maligne. Aprés I’opération et a conséquence de celle-ci, de fortes douleurs au nerf sciatique
sont apparues, donc on a dd réaliser une intervention chirurgicale qui a provoqué des
séquelles graves. En définitive, le Tribunal a condamné le spécialiste en raison du
manquement de consentement informé, vérifié dans les faits, équivalent a la perte de
I’opportunité de la victime de renoncer a I’intervention. Nous remarquons une partie de cet
arrét : “Or, le dommage qui doit étre assumé par le médecin n’est pas celui qui survient d’une
intervention défectueuse, car les faits prouvés de I’arrét écartent une négligence médicale dans
la réalisation de I’intervention. Le dommage qui fonde la responsabilité¢ se produit dans la

ligne d’avoir omis I’information préalable au consentement - dans la réalisation de

! Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 6, 12 juillet 2007, 5230/2007.
2 Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 10 mai 2006, 3027/2006.
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I’intervention - ainsi que 1’ultérieure matérialisation du risque prévisible de I’intervention,
puisqu’on a empéché la mere du mineur d’avoir une connaissance claire du risque et d’agir en
consequence avant de donner son autorisation. La jurisprudence de cette Chambre a mis en
relief I’importance d’accomplir ce devoir d’informer le patient parce qu’il intégre une des
obligations assumées par les médecins, et c’est une condition préalable a tout consentement,
constituant un présupposé et un élément essentiel de la lex artis afin de réaliser 1’activité
médicale (Arrét du Tribunal Supréme du 2 octobre 1997 ; 29 mai et 23 juillet 2003 ; 21
décembre 2005, parmi d’autres)”.

607. La rétention de la perte d"une chance dans ce domaine peut aussi étre reconnue dans
un arrét du Tribunal Supréme du 16 janvier 20123, La décision a attribué la causalité du
dommage exclusivement a I’omission de I’information et a la possibilité d’avoir évité se
soumettre a I’intervention médicale. Dans les faits, le patient a souffert une tétraplégie apres
avoir été intervenu chirurgicalement. Dan des autres mots, a cause d"une opération qu’il avait
acceptée sans connaitre les risques qui pouvaient éventuellement se concrétiser et qui en fait,
se sont concrétiseés.

608. Nous observons dans le critére adopté par le Tribunal Supréme espagnol, une vision
similaire a celle qui a suivi la Cour de Cassation francaise, a propos de la reconnaissance du
mérite indemnitaire de la perte d’une chance dans le domaine médical. En plus, ils sont
proches les criteres par rapport auxquelles la perte d’une chance est sanctionnée. Ainsi, la
perte d"une chance peut devenir soit du manquement dans le diagnostic, soit de 1"obligation
d’information a la charge du médecin. Concernant a la détermination du quantum du
dommage que doit étre indemnisé a la victime, dans la France comme |"Espagne, les juges
sont prudents d"affirmer que I"indemnisation ne peut pas étre équivalent au résultat final subi
par le malade, alors ils estiment de maniere prudentiel le dommage. Cela est une conséquence
de la lecture de la perte d'une chance a titre de dommage particulier, étant ceci une
approximation que nous ne partageons pas’*.

609. Dans d’autres pays, la réparation des chances perdues dans le domaine médical n"a pas

été retenue avec la méme force par les tribunaux, tel que nous verrons dans la suite.

2.- Un esprit prétorienne moins favorable a I'indemnisation de chances perdues.

610. Dans ce point nous allons aborder le traitement jurisprudentiel de la perte d’une

chance dans le droit chilien (a) qui commence a s”exprimer par la Cour Supréme de ce pays.

3 Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 16 janvier 2012, 279/2012.

7 Cf. Supra n°s 587 et 598.
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De son cote, le droit quéebécois (b) n"a pas suivi la tendance a reconnaitre de mérite

indemnitaire aux chances perdues.

a.- Traitement jurisprudentiel de la perte d’une chance dans le droit chilien.

611. La doctrine chilienne admet I’existence d’une tendance jurisprudentielle quant a
incorporer des raisonnements relatifs a 1’approche juridique de la “perte d’une chance”™.
Actuellement, on peut observer quatre arréts dans lesquels la Cour Supréme s’est prononcée,
en ordonnant I'indemnisation de ce préjudice en matiéres liées & la responsabilité médicale™®,
particulierement a propos de la négligence commis par le médecin dans le diagnostic
formulé. Dans le premier, on confirme ’estimation déja faite par la Cour d’ Appel respective
qui détermine I’existence d’une perte d’opportunité de survie depuis la perspective du
dommage. Dans le deuxiéme, la Cour Supréme fait allusion de fagon autonome aux
opportunités perdues, du point de vue de la causalité, en reconnaissant qu’une évaluation
causale bien peut donner lieu au dédommagement’*’. Dans le troisiéme et quatriéme arrét, la
Cour Supréme va plus loin et elle ordonne 1'indemnisation a 1’égard de la perte d’opportunité
de survie du décédé a cause d"un diagnostic négligent, en reconnaissant I"absence du lien de
causalité entre le dommage final (la mort) et le fait générateur de responsabiliteé.

612. |l est pertinent de mentionner que de ces arréts nous pouvons dégager deux critéres,
que I’on va dénommer de : “fausse perte d’une chance” (1°), et d “effective perte d’une
chance” (2°). Distinction faite en raison du quantum de I"indemnisation en définitive disposé
par le tribunal. Quant a la distinction du premier critéere, la Cour Supréme ordonne

I’indemnisation de la totalité du dommage subi ; tandis qu’en vertu du deuxiéme des critéres

™5 En ce sens, H. Corral T., dans Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, Legal Publishing,
Santiago, 2éme éd., 2013, pp. 136 et s.; I. Rios E., R. Silva G., “Responsabilidad civil por pérdida de la
oportunidad”, Editorial Juridica, Santiago, 2014; et, “La teoria de la pérdida de la oportunidad segun la Corte
Suprema” (Comentario de la sentencia de la Excma. Corte Suprema, “Segura Riveiro y Fisco de Chile”), Revista

de Derecho, Escuela de Postgrado, n° 7, juil., 2015, pp. 165 et ss.

"6 Nous mentionnons que la Cour Supréme a reconu aussi la pertinence indemnitaire de la perte d’une chance en
matiére du droit de travail. En effet, dans un arrét du 7 juin 2011, la Cour Supréme, dans le litige Rble N°
2409/2009, a résolu un contentieux relatif a un surveillant qui a souffert une incapacité corporelle du 70% a
cause d’un accident de voiture. L’arrét fait allusion aux opportunités perdues en les placant dans un espace

intermédiaire entre des dommages éventuels et des dommages certains.

I"En ce sens, |. Rios E. et R. Silva G., “La teoria de la pérdida de la oportunidad segiin la Corte Suprema”, op.
cit., p. 169.
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on ordonne une indemnisation équivalente aux chances de survie effectivement supprimées a

cause de la négligence commis dans la formulation du diagnostic.

1°.-  Fausse perte d’une chance d apreés la jurisprudence de la Cour Supréme.

613. Dans ce point nous ferons allusion aux critéres de flexibilisation du lien causal dans
des événements de responsabilité médicale qui sont constatés dans les raisonnements de la
Cour Supréme. Le résultat de ce critére implique qu’on ordonne des indemnisations totales
sous I’argument d’une mal nommée perte d’une chance ou d’une opportunité. Nous verrons
aussi qu’au Chili on observe des arréts qui, en s’appuyant sur la “perte d’une chance”, ont
ordonné I’indemnisation totale du dommage, en vérifiant un détournement dogmatique de la
figure. A son tour, I’institution a été aussi considérée comme une contribution, puisqu’elle est
estimée comme une flexibilisation utile du lien de causalité dans un domaine dubitatif de
corrélation entre la faute ou négligence commise et le résultat constaté 2,

614. En effet, la Cour Supréme de Justice, en vertu d’un arrét du 20 janvier 2011 confirme
la rétention de la perte d’une chance observée par la Cour d’Appel de Valparaiso. Dans celui-
ci, on considére que si on avait eu un diagnostic opportun de la maladie que souffrait la
victime - dans les faits on a vérifié une biopsie ou on n’observait pas 1’existence d’un
mélanome maligne - strement elle aurait vécu plus de temps que le vécu, elle aurait eu moins
de douleurs et n’aurait pas souffert 1’avortement spontané qui est survenu, méme si,
inévitablement, elle allait mourir a cause de sa maladie. D’un autre c6té, on rend compte du
fait qu’elle a été privée “d’avoir pu opter a une survie, tout cela permet de conclure que dans
I’espéce il a eu une perte de chance envers elle”’*®. En définitive, on déclare la perte de la
chance des parents, époux et frére de la victime, puisque sa famille a été privée, a cause du
comportement fautif, tant d’observer que la patiente ait eu le soin médical approprié que de la
possibilité d’étre avec eux plus de temps. Dans le calcul de I"indemnisation, nonobstant, on ne
dit pas que le quantum de I’indemnisation soit mineur au dommage intégral, lequel n’aurait
pas di étre indemnisé. En plus, il faut dire que la Cour Supréme se limite a confirmer la

résolution de la Cour d’Appel, sans ajouter des raisonnements particuliers.

"8 Cf. D. Tapinos, op. cit., n° 187. Nous remarquons que dans le common law on analyse la figure étudiée dans
le domaine de la causalité, pas dans le domaine du préjudice. Cf. L. Reiss, “Le Juge et le préjudice : étude
comparée des droits frangais et anglais”, PUAM, 2003, dans RID Comp. 2004, pp. 1027 et ss.

% Cour Supréme, 20 janvier 2011, Rol. n° 2074-2009, (4°).
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615. Une deuxieme espece a été résolue par la Cour Supréme le 15 avril 2014. Dans le
jugement, les demandeurs exigent I’indemnisation du dommage moral qu’on leur a provoqué
a cause du déces de leur mére, fait qui aurait été provoqué en raison de la faute de service de
I’Hopital Naval de Talcahuano, di a I’inattention et a la négligence inexcusable du personnel
de ce centre d’assistance hospitaliére qui a commis une erreur de diagnostic en causant le
résultat dommageable. On comprend que le diagnostic a été erroné, puisque la victime est
allée a ce centre de santé plusieurs fois et la maladie, qui finalement a provoqué le décés, n’a
pas été détectée. A son tour, dans la détermination de la causalité, la Cour Supréme résout, en
reconnaissant le lien causal entre 1’erreur de diagnostic et le préjudice. Ceci ressort du motif
septieme de I’arrét en ordonnant : “Qu’en matiére sanitaire, la certitude sur le lien causal es
plus difficile & établir, surtout quand le dilemme est si en raison d’une négligence médicale le
patient a pu perdre une opportunité de guérir. Dans ces régimes de responsabilité, bien des
fois il ne sera possible qu’une estimation de la probabilité que le dommage soit le produit
d’un fait ou, comme dans ce cas, d’'un manque d’un devoir de soin efficient et opportun pour
lequel le défendeur doive répondre™’?°,

616. Tel qu'on a indiqué, a I’égard du contentieux qu’on vient d’exposer, ainsi que du
contentieux précédent, 1’évaluation des chances perdues est faite par le juge, en considérant le
dommage intégral, ce qui n’est pas cohérent’?!, dans un systéme de responsabilité civile qui a
besoin de seuils de causalité assez élevées afin d ordonner ce type d’indemnisation. Dans ce
sens la logique suivie par le juge est plus proche aux critéres propres au systeme probatoire
anglo-saxon, en vertu duquel il est possible d’indemniser des dommages, a |’égard de seuils
causals plus réduits équivalents approximativement au 50%.

617. Sans préjudice du point précédent, la reconnaissance d’une compréhension plus
correcte au niveau dogmatique de la perte d’une chance semble commencer a intégrer le

raisonnement du plus haut tribunal chilien.

2°.-  Effective perte d’une chance d’apres la jurisprudence de la Cour Supréme.

618. Conformément a I’arrét du 3 décembre 2015, la Cour Supréme résout une demande en

responsabilité contre un établissement de santé en le condamnant. Dans les faits, un homme

720 Cour Supréme, 15 avril 2014, Rol n° 12530-2013 (7°).

L Cf. M. Tapia R., “Pérdida de una chance. Su indemnizacién en la jurisprudencia chilena”, Revista de
Derecho, Escuela de Postgrado, 2012, n® 2, p. 261; I. Rios E. et R. Silva G., “La teoria de la pérdida de la
oportunidad segiin la Corte Suprema”, op. cit., p. 169.
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ageé de 71 ans qui présentait des problémes respiratoires arrive aux services d’urgences d’un
hopital, accompagné de sa famille. Le patient n’a pas été immédiatement vu par des médecins,
ce qui, ajouté a une incoordination a cause d’une reléve de poste, a provoqué qu’on s’en
occupe de lui presque une heure plus tard apres son arrivée. Malheureusement, a ce moment-
1a, le vieillard était déja mort a cause d’un arrét cardiaque. En premiere instance, le tribunal a
rejeté tant la demande indemnitaire a 1’égard de 1’omission négligente de soin de la part de
I’établissement de santé, que la demande subsidiaire pour perte d’une chance de guérison et
de survie. Le rejet s’est fondé sur I’absence de causalité entre la négligence et le résultat de
mort. La Cour d’Appel de Valparaiso, par contre, accueille la demande subsidiaire pour perte
d’une chance, en estimant le dommage en un chiffre équivalent a 10.000 euros. La Cour
Supréme, a son tour, confirme ’arrét de la Cour d’Appel en ce qui concerne I’indemnisation
du préjudice a cause de la perte d’une chance, mais, elle rejette les montants fixés et les
augmente.

619. Nous considérons important d’indiquer la structure générale du raisonnement de la
Cour Supréme dans 1’arrét signalé. D’abord, le tribunal indiqué affirme que ’action de cet
établissement de santé “doit étre qualifié comme imparfait, négligent et méme considérer qu’il

122 pyis, il est pertinent d’indiquer

a agi sans respecter les protocoles médicaux obligatoires
que le tribunal reconnait qu’il est impossible d’inférer 1’existence d’un lien de causalité entre
la négligence et le préjudice final constaté. Ainsi, “entre cette faute de service et le déces du
monsieur Vasquez V., raison pour laquelle, dans une détermination conformément au droit,
on déboute I’action en responsabilité formulé par voie principal”’?. Sans préjudice du point
précédent, on rend compte expressément que “les manques a la lex artis déja signalés de la
part du personnel d’infirmerie et médical(...), ont privé le patient d’accéder a 1’opportunité de
se remettre de I’infarctus et de sauver sa vie, autrement dit, d’obtenir un bénéfice ou d’éviter
une perte, ce qui a provoqué le dommage demandé (.. D s

620. Plus en aval, le tribunal signale: “bien qu’il ne soit pas possible d’attribuer
causalement le decés de M. Vasquez V. a la décrit faute du service, ce comportement
négligent 1’a privé, sans doute, de ’opportunité de lutter dignement pour sa vie”'®. En ce
sens, en faisant allusion a la preuve d’experts présentée dans le proces, le tribunal déclare : “il

aurait pu se remettre de 1’arrét cardiaque qu’il a souffert, car il avait un 49% de possibilités de

722 Cour Supréme, 3 décembre 2015, Rol n° 29.365-2014 (5°).
"2 Cour Supréme, 3 décembre 2015, Rol n° 29.365-2014 (6°).
724 Cour Supréme, 3 décembre 2015, Rol n° 29.365-2014 (7°).
725 Cour Supréme, 3 décembre 2015, Rol n° 29.365-2014 (13°).
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le faire, puisqu’il a souffert I’infarctus dans le centre d’assistance ou, en principe, on aurait dii
lui donner, d’une fagon opportune, les soins correspondants”.

621. Le tribunal, a son tour, indique qui sont les victimes directes du préjudice causé par la
perte des opportunités de survie du défunt. Cela, en signalant : “Que sur le fait il faut signaler
que les demandeurs revétent la qualité de victimes directes du dommage causé par la faute du
service du personnel dépendant de I’Hopital Van Buren, puisqu’ils ont souffert un préjudice
personnel constitué par la privation a laquelle ils ont été soumis, s’agissant du fils, de la belle-
fille et de la petite-fille, de continuer en compagnie du décédée”’?®. En établissant en
définitive que le montant auquel on condamne 1’hopital ne peut pas étre identique a celui qui
aurait ét¢ demandé dans le cas de considérer I’hdpital comme responsable du décés. Dans ce
point la Cour Supréme a ordonné : “Telles données conduisent ces juges a déterminer le
montant de 1’indemnisation que le défendeur devra payer mais le chiffre final sera
considérablement mineur a celui sollicité par les demandeurs, car on considére qu’il n’est pas
possible d’évaluer la perte établie dans le méme montant a celui qui aurait pu étre estimé si
I’hopital avait été le responsable du décés du patient”’?”. Finalement, la Cour Supréme donne
aux victimes une indemnisation équivalente a 40.000 euros.

622. Cet arrét, a été I’objet de critiques de la part d’une voix importante de la doctrine
chilienne. En effet, le professeur H. Corral T. met en question le raisonnement du plus haut
tribunal chilien, en ce qui concerne I’indemnisation regue en définitive par les membres de la
famille du défunt car elle ne serait pas suffisamment justifiée juridiquement. Ainsi, d’un coté,
I’indemnisation serait transférée a des personnes qui techniquement ne sont pas héritieres du
défunt, selon les régles de la succession quand il n’y a pas de testament. En ce sens, ni la
belle-fille, ni la petite-fille du défunt ne pourraient recevoir quelconque montant, a titre de
leur qualité inexistante de “continuatrices de la personnalité du décédé”’?. D’un autre coté, le
professeur cité signale que 1’indemnisation regue par les demandeurs, est liée aux dommages
moraux vécus par le défunt quant a 1’élimination de ses possibilités de survie. En étant
contraire aux critéres classiques de la jurisprudence chilienne quant a 1’intransmissibilité du
dommage moral’®.Une autre des justifications supposées pour I’indemnisation correspond au
fait d’indemniser en définitive, le dommage expérimenté par la famille du défunt, a I’égard de

sa propre perte d’opportunité reflétée dans I’impossibilité de continuer de jouir de la présence

726 Cour Supréme, 3 décembre 2015, Rol N° 29.365-2014 (15°).

727 Cour Supréme, 3 décembre 2015, Rol N° 29.365-2014 (17°).

2 H. Corral T., “Pérdida de la chance y victimas por repercusion”, dans El Mercurio Legal, 31 décembre 2015.
2 bid.
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du pére et grand-pére respectivement”°. La derniére des justifications a I’arrét correspondrait
au fait que le dédommagement ne fait qu’indemniser le dommage extrapatrimonial subi par la
famille a titre de préjudice direct’®",

623. Finalement, I’absence de justifications certaines dans I’indemnisation par perte d’une
chance implique que 1’auteur susnommé considére que : “On exagére, peut-&tre un peu, les
choses. L’indemnisation de la perte de la chance a été déja une concession a la victime afin
d“éviter, dans le cas de ne pas pouvoir demontrer le lien causal du dommage principal, le rejet
de I’indemnisation. D’une autre part, I’indemnisation du dommage moral de victimes par
répercussion est aussi observé comme un éloignement du lien causal car, en principe, le
dommage souffert par ces personnes est indirect et par conséquent, au sens strict, non
indemnisable. Mais actuellement, il semble que deux flexibilisations s’ajoutent a la causalité
et ceci peut impliquer une exagération de la responsabilité (...)”"?.

624. Pour nous, cet arrét représente un progres quant a la reconnaissance de 1I’indemnisation
de la perte d’une chance dans la jurisprudence du droit chilien. Nous considérons évident que
la négligence de 1’établissement de santé a réduit les possibilités du patient de surmonter le
probléme cardiaque qu’il a subi lors de son entrée a 1’hopital. Alors, la perte de ses
opportunités de survie constitue un dommage, qui se matérialise dans la privation définitive
de la présence du malade autour de sa famille. Ainsi, la question concernant a titulaires de
I"indemnisation obéit davantage a ceux qui ont un Iégitime intérét a cela, dans ce cas tant le

fils, la petite-fille que la belle-fille du décéde.

625. En suivant des critéres similaires au déja exposés, la Cour Supréme s a prononcé dans
un arrét du 22 septembre 2016. Le tribunal reconnait la perte d"une chance de la famille d"un
malade décédeé a cause du VIH. La maladie a été diagnostiqué mais tardivement. Dans |"arrét
est exprimé que le dommage de la famille provient du fait “que le malade a manqué d’une
opportune détection de son condition de porteur du VIH. Cela été la raison par laquelle na
pas recu pendant plusieurs années de traitement effective a son maladie, en circonstances que
si on le compare avec un fonctionnement efficient et opportune, le malade aurait connu sa
pathologie, suivant un traitement plusieurs années a |"avance de son déces, ce qui sans doute

aurait amélioré sa qualité de vie”". Ainsi, le dommage a été produit pour “un série de

30 1bid.
1 1bid.
732 1bid.
733 Cour Supréme, 22 septembre 2016, Rol n° 9481-2016 (15°).
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circonstances liés aux facons d"agir des fonctionnaires du Service de Santé d’lquique, que
sont traduits dans un déficient qualité de vie pendant un long période, |I"omission du
traitement que dans le cas du VIH peuvent signifier une qualité de vie compatible avec le bon
vivre, en élargissant sa vie 4 1égard du développement des sciences””**. Cela a provoqué le
dommage demandé dans le contenticux, défini comme “la perte précoce et irrécupérable de
M. (...), qui était pere et fils des demandants, dommage que, tel que a été dit, ne peut se lier
qu’a une opportunité de jouir de son présence pour plus de temps, dans des conditions dignes
de vie”™. Sur cela le tribunal s’a prononcé dans les termes suivants : “Les demandants ont
qualité de victimes directs du dommage causé par le manquement du service du personnel
engageé depuis qu ont subi un préjudice personnel constitué par la privation a laquelle ils ont
été soumis”’*®, Finalement, la Cour a déclaré que I'indemnisation ne correspond pas a un
autre chose que la perte d'une chance, car “la faute du service na pas privé de la vie au M.
(...), mais de la opportunité d’avoir une bonne qualité de vie et de lutter dignement par elle,
opportunité aussi privé a sa famille plus proche, qui ne pourra plus jouir de la présence de son
pére et de son fils (...) par rapport au quantum de I'indemnisation celle-ci sera
considérablement inferieur a la sollicité par les demandants, puisque on estime que ce n’est
pas possible déterminer le montant a I"égard de la perte par la mort, mais seulement que par la

perte de la chance dans les termes déja expliqués™>"

626. Nous concluons ce point en disant que au Chili la discussion relative au mérite
indemnitaire de la perte d’une chance a expérimenté un processus de developpement
important, mais c’est encore exceptionnel. Elle commence a étre utilisée de facon cohérente
par la Cour Supréme, parce qu’elle n’est pas été dénaturé en tant qu’argument
d’indemnisation du dommage intégral, mais comme argument d’un dommage différent, d une
entite inferieur a niveau de son quantum. En résumé, tel qu’il a été signalé par la vice-
doyenne de la faculté de droit de I’Université du Chili lors de I’inauguration d’un séminaire
ou on a parlé sur I’arrét du 3 décembre 2015, “loin d’épuiser la discussion de la doctrine, cette

figure ouvre un grand débat sur I’importance de cette théorie”"*®,

734 Cour Supréme, 22 septembre 2016, Rol n° 9481-2016 (15°).

735 Cour Supréme, 22 septembre 2016, Rol n° 9481-2016 (15°).

73® Cour Supréme, 22 septembre 2016, Rol n° 9481-2016 (TERCERO).
37 Cour Supréme, 22 septembre 2016, Rol n° 9481-2016 (QUINTO).

38 M. Gomez de la Torre V., Séminaire “Reconocimiento de la pérdida de la chance en una sentencia de la Corte

Suprema : “Vasquez con Hospital Van Buren”, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 22 décembre 2015.
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627. Finalement, nous constatons que dans d’autres modeles le soutien a la position qui
tend a la réparation des chances supprimées a été faible. Dans les lignes suivantes, nous ferons

allusion au cas du droit en vigueur dans la région du Québec.

b.- Traitement jurisprudentiel de la perte d’une chance a 1'égard du droit de la

région du Québec.

628. Le critere jurisprudentiel au Québec (et dans le reste du Canada) n’est pas tres
favorable a la reconnaissance de la perte d’une chance. Suivant la professeure L. Khoury, les
cours du Québec préferent analyser les cas ou la causalité est discutée sans faire appel aux
chances éventuellement supprimées contre la victime. Elles préférent se concentrer sur le
dommage actuel Vérifié. Ce critere a été confirmé dans un important arrét prononce par la
Cour Supréme du Canada, le 21 mars 1991, dans le contentieux Laferriére vs Lawson’®.

629. Dans les faits le défendeur, M. Lawson, a extrait un kyste de la poitrine de la victime
Mme. Mireille Fortier-Dupuis en 1971, mais ne 1’a pas informée que le tissu était cancéreux.
En 1975 époque ou les symptdmes, qui ont motivé 1’intervention mentionnée, sont réapparus,
Mme. Fortier-Dupuis a su qu’elle avait du cancer et meurt a cause de la maladie en 1978.
Laferriére, qui a été autoris€ a continuer 1’action en responsabilit¢ au nom de la défunte
Fortier-Dupuis, requiert en responsabilité a Lawson. Le juge de premiere instance déboute le
recours considérant que la patiente n’aurait pas eu plus de possibilités de survie dans le cas
d’avoir re¢u un diagnostic opportun. Cependant, la Cour d’Appel du Québec, en accueillant le
recours, a considéré que la victime avait perdu d’évidentes opportunités de survie, en
ordonnant le dédommagement en raison de cet argument, ainsi que pour ’angoisse qu’elle a
soufferte lorsqu’elle a appris quel était son vrai €tat de santé.

630. De son c6té, la Cour Supréme du Canada a déclaré que la théorie de la responsabilité
pour la perte de chance ne devrait pas étre adoptée dans le domaine médical. Nonobstant, le
demandeur avait le droit a une indemnisation a titre de I’angoisse vécue, qui porte atteinte au
confort et qualité de vie qu’il aurait eu si on I’avait informée d’une fagon opportune sur son
diagnostic. Les motifs de cet arrét sont catégoriques, spécialement I’avis du juge Gonthier
dont on peut observer certains points intéressants : il signale, d’un c6té, I’inconvenance de se

concentrer sur une probabilité et indemniser en conséquence. D’un autre coté, pour les juges,

9|, Khoury, Uncertain Causation in Medical Liability, Hart Publishing, Oxford, 2006, p. 108.

™ Cour Supréme du Canada, Laferriere v Lawson, 21 mars 1991. Disponible en ligne : https:/scc-
csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/735/index.do
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la difficulté que représente I’analyse de la causalité appuyée sur des probabilités sans pouvoir
évaluer judicieusement les opportunités perdues. Finalement, il exprime son refus a

, . . , g . 741
déterminer des liens causals médicaux avec 1’aide de la chance ™.

631. Ainsi, bien que au Québec a été reconnu la perte d"une chance dans le contentieux déja
signalé, la Cour Supréme du Canada a refusé son indemnisation en affirmant que les
probabilités ne peuvent pas étre objet du critere prétorienne en matiére médical, mais en
affirmant le recours a la perte d"un chance dans des autres matiéres’*?. Cela est un aspect que
nous avons abordé plus haut et que nous contestons depuis un point de vue objectif et

subjectif’**.

632. D’une autre part, la figure peut aussi étre évaluée a la lumicre de décisions adoptées

dans des schémas d"indemnisation tributaires du systeme anglo-saxon.

B.-  Références jurisprudentielles a I'égard des pays exposants du systéme anglo-

saxon.

633. Dans ce point, d"un c6té nous constatons une approximation contesté de la figure dans
les droit des Etats Unis (1), en tant que d"un autre, détectons dans le droit anglais une faible
expression prétorienne de la perte d’une chance a I"égard des événements de responsabilité
médical (2).

741 . , . . . . e N
Le juge déclare : “Je ne crois pas qu’il convienne de se centrer sur le niveau de probabilité de succés afin

d’indemniser en conséquence (...)”, plus en aval, “seulement, a I’égard de cas exceptionnels de perte de chance
(loss of chance cases) dans lesquels le juge fait face a une situation ou le dommage ne peut qu’étre compris dans
des termes de probabilités ou de statistiques, et ou il est impossible d’évaluer judicieusement comment
I’opportunité se serait concrétisée dans ce cas particulier. L’exemple le plus clair de cette opportunité perdue est
celui du billet de loterie qui n’est pas mis dans le tirage au sort a cause de la négligence du vendeur du billet. Le
juge n’a de contexte factuel dans lequel il puisse évaluer le résultat probable que le royaume de la possibilité
statistique pure. En effet, I’ensemble d’éléments de fait a 1’égard des diverses éventualités dans le cas particulier,
est aride. Dans ces cas, le demandeur n’a que la statistique a sa disposition avec 1'objet élaborer I’action en
responsabilité pour dommage et intéréts” et finalement, “je ne suis pas compétent pour conclure que des
conditions médicales particuliéres devraient étre considérées pour les buts de la causalité comme des équivalents
a des éléments diffus de causalité, analogues aux facteurs non spécifiques du destin ou du hasard qui déterminent

le résultat d’une loterie”.
2 Nous reviendrons sur cette idée. Cf. Infra n° 642.
3 Cf. Supra n° 573 et ss.
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1.- Le traitement contesté de la perte d’une chance (loss of chance) dans le droit des
Etats-Unis.

634. Dans le but d’exposer le traitement jurisprudentiel recu par la figure aux Etats-Unis
(nous rappelons que dans ce pays on étudie la perte d’une chance ou loss of chance a I’égard
du lien causal au moyen d’une structure de probabilités, contrairement aux systémes latino
continentaux qui I’évaluent par rapport & un dommage spécifique), nous parlerons de deux
arréts qui étant relativement récents démontrent d’une maniére significative I’esprit de
certaines Cours américaines sur la notion étudiee.

635. Nous commencons en disant que sa reconnaissance jurisprudentielle est tres contestée.
En effet, dans ’arrét prononcé pour la Cour de Caroline du Nord, le 15 juillet 2008, dans le
litige Lord v Beerman™* a été rejetée la rétention de la perte d’une chance de guérison a
la suite de la faute dans le diagnostic, concernant une personne qui avait subi une
détérioration considérable de sa vision. M. Lord, demandeur, assure qui le comportement
négligent du médecin spécialiste, responsable de lire une résonance magnéetique fait dans le
but de déterminer la cause de son insuffisance visuelle, a contribué a la perte de sa vision. Le
médecin, fautivement, n’a pas fait une lecture correcte de 1’examen dans une premiére
instance et, en définitive, il n’a pas diagnostiqué la véritable maladie du patient. Ce diagnostic
a été corrigé une semaine plus tard ou on a déterminé que le patient souffrait d’une maladie
visuelle débilitante. Pendant cette semaine, la situation du malade s’est aggravée. En résumé,
la Cour de Caroline du Nord a débouté I’action de M. Lord car il n’était pas probable que la
négligence du médecin ait été la cause des problemes de vision de la victime, mais il était
seulement “possible” qu’il y ait un lien causal entre la négligence et la perte de I’opportunité
d’éviter la détérioration optique.

636. D’un autre coté, cette figure a été accueillie dans un arrét prononceé par la Cour
Supréme de Massachusetts, le 23 juillet 2008, par rapport au litige Matsuyama v Birnbaum’®.
Dans les faits M. Birnbaum (défendeur) était le médecin de M. Matsuyama entre les années
1995-1999. Birnbaum savait bien que Matsuyama souffrait de douleurs gastriques depuis
1988 mais il n’a jamais ordonné d’examen. Des années plus tard, quand Matsuyama s’est
apercu de I’apparition de grains dans son corps et qu’il a présenté une sévere douleur

d’estomac, Birnbaum a ordonné un examen concernant la vérification d’une bactérie associée

" CA de Caroline du Nord, Lord v Beerman, 15 juillet 2008. Disponible en ligne:
http://caselaw.findlaw.com/nc-court-of-appeals/1443435.html

™ Cour Supréme de Massachusetts, Matsuyama vs Birnbaum, 23 juillet 2008. Disponible en ligne :

http://caselaw.findlaw.com/ma-supreme-judicial-court/1381873.html
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au cancer gastrique. Le résultat de I’examen a été positif, autrement dit, M. Matsuyama avait
la bactérie. Nous mentionnons que le défendeur, nonobstant, n’a pas demandé d’autres
preuves relatives a la vérification de cancer gastrique chez le patient. Plus tard, en mai 1999,
lorsque Matsuyama s’est plaint de douleurs gastriques séveéres, Birnbaum a ordonné des
examens qui ont confirmé une masse cancéreuse dans l’estomac de Matsuyama dont il est
mort au mois d’octobre 1999. Finalement, dans le jugement, un expert a déclaré sur la
négligence du défendeur, concernant le diagnostic, ce qui a provoqué que Matsuyama ait
perdu I’opportunité¢ de recevoir un diagnostic opportun du cancer et d’étre traité quand la
maladie était encore guérissable. Le jury a considéré qu’au moment de I’erreur du diagnostic,
la victime avait un 37,5% de probabilités de survie, ce qui a été, en définitive, indemnise. Les
arguments du Tribunal se sont fondés sur 1'impact provoqué au centre ou au cceur (pour étre
plus littéral) de la relation patient-malade constituée par la perte des opportunités, ainsi que
I’indifférence au plaidoyer du défendeur quant a d’éventuelles conséquences négatives que
pourrait générer la rétention de I’institut’*.

637. Nous signalons que le critére adopté par la Cour Supréme de Massachusetts est suivi
par les juridictions d’autres états, comme Indiana, Nevada, Nuevo México, Ohio et Oklahoma

"7 parmi d’autres (en définitive, ce sont vingt - deux les états qui acceptent le

748 La méme posture a été suivie

dédommagement d’opportunités perdues dans ce domaine
par la Cour d"Appel de Kentucky, laquelle dans 1’arrét prononcé dans le litige Kemper v

Gordon, le 25 mars 2005’%°, a retenu la perte de 1’opportunité de survie soufferte par une

7 En ce sens, les juges ont signalé : “La négligence qui nuise les possibilités d’un résultat plus favorable &
I’égard du patient, contrevient I’expectative dans le cceur de la relation médecin-patient” et de suite “nous
sommes impassibles face aux défendeurs qui argumentent que les conséquences de I’adoption de la perte

d’opportunité sont trés grandes dans tous les domaines de la responsabilité civile”.

T En ce sens : Cahoon v Cummings, 734 N.E.2d 535, 540-41 (Ind. 2000); Perez v Las Vegas Med. Ctr., 805
P.2d 589, 592 (Nev. 1991); Alberts v Schultz, 975 P.2d 1279, 1282-83 (N.M. 1999); Roberts . Ohio Permanente
Med. Grp., Inc., 668 N.E.2d 480, 484-85 (Ohio 1996); McKellips v St. Francis Hosp., Inc., 741 P.2d 467, 476-77
(Okla. 1987), jurisprudence citée par R. Rhee, “Loss of Chance, Probabilistic Cause, and Damage Calculations :
The Error in Matsuyama v Birnbaum and the Majority Rule of Damages in Many Jurisdictions More Generally”,
Suffolk University Law Review Online, v. 39. 2013, University of Maryland, nbp n° 2. Disponible en ligne :
http://suffolklawreview.org/matsuyama-birnbaum

™8 Arizona ; Delaware ; Illinois ; Indiana ; lowa ; Kansas ; Louisiana ; Massachusetts ; Missouri ; Montana ;
Nevada ; New Jersey ; New Mexico ; New York ; North Dakota ; Ohio ; Oklahoma ; Pennsylvania ; Washington

; West Virginia ; Wisconsin ; Wyoming. Sur ce point : Cf. jurisprudence citée par S. Koch, op. cit., nbp n°® 56.

“ CA de Kentucky, Kemper v Gordon, 25 mars 2005. Disponible en ligne:
http://law.justia.com/cases/kentucky/court-of-appeals/2005/2002-ca-001983.html
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femme de 38 ans qui est morte a cause d’un cancer lymphatique. Dans le texte on lit que la
femme est allée chez le spécialiste a cause de douleurs de poitrine, nausées et vomissements
en février et avril 1996. Le médecin a ordonné réaliser une tomographie d’abdomen dont le
résultat a été normal. Finalement, on lui a diagnostiqué un cancer en décembre 1996 en
mourant en janvier 1998. La négligence du médecin a été évidente. Dans le procés on a
démontré que la femme, lors de la négligence, avait un 30% de probabilités de survie
lesquelles se sont réduites a un 5% au moment du diagnostic. La Cour signalée a accueilli
I’action en responsabilité pour perte d’opportunité en ordonnant le dédommagement du 25%

des chances. Finalement, la Cour Supréme de Kentucky '

a rejeté la décision du Tribunal de
deuxiéme instance et a acquitté le spécialiste en argumentant que si on acceptait le
dédommagement des pertes de chances on imposerait a la communauté une grande charge
économique quant au colt de la médecine. En ajoutant, en plus, que la causalité ne doit pas
étre cherchée dans de simples possibilités mais dans des possibilités raisonnables et des liens
causals substantiels. A notre avis, les arguments de cette Cour Supréme — suivis par dix-sept

1 _ résument exactement la vision qui tend a rejeter la figure”?,

états
638. Finalement, nous signalons, le courant accepté par certains tribunaux américains
appelé proportional risk recovery, dans lequel on indemnise in fine la conduite négligente du

médecin matérialisée dans I’exposition forcée au risque souffert par la victime. Cela, car la

™ Cour Supreme de Kentucky, Kemper v Gordon, 19 juin 2008. Disponible en ligne:

http://caselaw.findlaw.com/ky-supreme-court/1465674.html

! Alabama ; Connecticut ; Florida ; ldaho ; Kentucky ; Maryland ; Minnesota ; Mississippi ; Nebraska ; New
Hampshire ; Oregon ; South Carolina ; South Dakota ; Tennessee ; Texas ; Vermont. Sur ce point: Cf.

jurisprudence citée par S. Koch, op. cit., nbp n° 57.

752 Kemper v Gordon, déja cité : I11.- Analyse. a) La doctrine de la perte ou de la diminution de chances. "C’est
pour cela qu’il existe encore une grande sagesse pour assurer que nos lois offrent une réparation aux personnes
lésées a cause de la mauvaise pratique médicale basée sur des probabilités raisonnables et sur une cause
substantielle, pas sur le hasard ou une simple possibilité. La perfection ne fait partie de la nature humaine (...).
Nous sommes préoccupés sur la possible charge économique qui pourrait étre mise sur les épaules de millions de
personnes si on adoptait ce nouveau concept d’opportunité perdue ou diminuée. En plus, nous voyons beaucoup
de difficultés en ce qui concerne 1’adoption de la doctrine d’opportunité perdue ou diminué. Par exemple,
Qu’est-ce que c’est qu’un diagnostic tardif?, le diagnostic non réalisé cette semaine mais fait la semaine d’apres
s’identifie-t-il avec moins de probabilités ? (...) une résonance magnétique qui a été mal interprétée lundi mais
dont on a fait une lecture précise vendredi, peut- étre donne-t-elle lieu a une perte infinitésimale de 1’opportunité
de guérir. Cependant, sous cette doctrine, méme un moindre pourcentage de la valeur d’une vie humaine pourrait
générer une guérison substantielle en assignant des codts onéreux aux fournisseurs du soin médical. Cette charge

économique supplémentaire affecte chague homme, femme et enfant de cette Communauté”.
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perte de ’opportunité comprendrait I’investiture nécessaire pour étre indemnisée, malgreé la
non vérification du dommage final. On présente en doctrine le cas Claudet v Weyrich. En
vertu duquel la Cour d"Appel de Louisiana, dans un arrét du 28 septembre 1995™° a
indemnisé un patient qui avait un cancer en raison de la perte d’un 33% de probabilités de
survie a cause d’un diagnostic tardif, bien qu’il ait eu, au moment de la décision, un 42% de
probabilités, en ordonnant dans une premiére instance 1’indemnisation d’'un dommage qui
n’avait pas été effectivement matérialisé. Cela peut étre aussi interprété comme
I’indemnisation d’un risque considéré comme un dommage indemnisable.

639. Le probléme de cette solution c’est que tant que le dommage ne soit pas concrétisé, on
ne peut pas observer si la perte avait ou non de la valeur, ce qui est discutable. Le professeur
A. Luna Y. signale que les défenseurs de ce courant argumentent : (dans le but d’éliminer les
critiques concernant la surcompensation a laquelle auraient droit ces patients qui, en principe,
ne souffriront jamais de dommage) que ces patients peuvent “engager une assurance de vie,
de sorte que seul ceux qui souffriront quelconque dommage a 1’avenir, vont recevoir un

certain type de compensation de la part de la compagnie d’assurance”’

. D’apres nous,
I’intelligence de la proposition devrait permettre I’action de remboursement de la compagnie
d’assurance au médecin coupable d’augmenter le risque. Finalement, le probléme se
concentre sur le fait de considérer le risque comme un dommage indemnisable.

640. La jurisprudence américaine suit une approximation de causalité probable en ce qui
concerne le traitement de la perte d"une chance. Dans cette ligne, elle exige des probabilités
raisonnables et sérieuses afin de retenir une indemnisation par cette voie. L’approximation est
différente au critére suivi par la jurisprudence frangaise et espagnole, parce que pour elles, la
perte d"une chance est un préjudice particulier. La conséquence de la lecture est importante :
la perte d"une chance en tant que préjudice sera déterminée de maniére souveraine par les
juges, tandis qu’agissant dans la causalité, 1'indemnisation sera équivalent a I’envergure de
probabilités de la négligence du médecin dans le résultat final.

641. Au-dela du point précédent, nous constatons que dans d’autres pays, tel que le
Royaume-Uni, I’exposé indemnitaire de la perte de la chance en matiére médicale n’a pas eu

de grande transcendance.

™ CA de Louisiana, Claudet v Weyrich, 28 septembre 1995. Disponible en ligne:
http://www.leagle.com/decision/1995793662S02d131_1717/CLAUDET%20v.%20WEYRICH

> Cf. D. Fischer, “Proportional Liability : Statistical Evidence and the Probability Paradox”, v. 46 Vanderbilt
Law Review, v. 46, 1993, p. 1224 et ss., cité par A. Luna Y., op. cit., p.8.
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2.- La faible activité prétorienne concernant la perte d’une chance dans le droit

anglais.

642. Le développement de la doctrine de la perte d’une chance au Royaume —Uni n’est pas
lié au domaine médical. Dans ce pays, la figure a accru par rapport aux pertes patrimoniales
contractuelles ou a 1’égard des négligences commises par les avocats, en configurant des cas
des préjudices envers leurs clients”®. Conformément au point précédent, on observe dans la
jurisprudence britannique un arrét emblématique qui expose de lui- méme, le refus a
reconnaitre la doctrine de la perte d’une chance dans des situations ou la perte
d’opportunité de guérison ou survie d’une personne, a notre avis, semble évidente. Nous

faisons allusion au cas Hotson v East Berkshire Health Authority (1987)"°

en vertu duquel les
juges ont déterminé que la victime ayant présenté un 75% de possibilités de souffrir le méme
dénouement - lésion permanente — il n’était pas possible de retenir la responsabilité du
médecin quant a la perte de ses chances de guérison, méme si on a démontré sa négligence
quant au diagnostic tardif. Dans les faits, un enfant tombe d’un arbre provocant I’impact des
vaisseaux sanguins de son épiphyse fémorale gauche. A cause d’un diagnostic tardif,
I’inflammation de 1’épiphyse a fait que les vaisseaux sanguins intacts se compriment générant
I’arrét de la circulation sanguine dans la zone affectée. A cause de la chute et de la négligence
du médecin, il s’est produit une 1ésion permanente a la hanche et a la jambe de I’enfant. La
Chambre des Lords, nonobstant, a acquitté le médecin a cause du manque de relation de
causalité jugeant conformément a un exercice d appréciation de la balance de probabilités.
Nous sommes d’accord avec le professeur R. W. Wright qui signale que 1’arrét ci-dessus est
un “exemple dramatique” a I’égard des effets pervers qui peuvent €tre causés par une

interprétation de probabilités d’un standard de persuasion combinée avec une analyse myope

de la causalité (allusif au critere appelé but for test).

643. En s’éloignant de la tendance au reconnaissance du mérite indemnitaire de la figure
dans le domaine relative a la perte d"une chance de guérison ou de survie, nous avons observé
le cas du droit anglais, pays celui-ci ou le développement de la perte d’une chance, a été plutot
abordé depuis la perspective de pertes contractuelles, ou pour les négligences d’avocats en
raison des possibilités d’avoir obtenu des avantages dans un proces, perdu finalement. Dans

cet aspect le droit anglais suit la méme tendance que le droit québécoise, aussi exposé. Cela

75 R. Wright, “Proving Causation : Probability versus Belief”, lllinois Institute of Technology — Chicago - Kent
College of Law, juil., 2011, p. 217. Disponible en ligne :
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1918474

7% Hotson v East Berkshire Health Authority, [1987] 2 All ER 909.
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nous permet de justifier que le recours a la perte d"une chance est trés large, de maniére que
son application au domaine de conséquences dérivés d"un diagnostic ou d’une information
négligent, ce nest qu’une de ses manifestations. A 1"égard de notre sujet cette manifestation
est essentielle, car elle nous permet de démontrer comment le fait de la science et de la
technologie immergé dans le contentieux médical génere des risques et des incertitudes
que exigent des adaptations du droit de la responsabilité afin de pouvoir justifier
I"indemnisation de la victime, étant la perte d"une chance une d’elles.

644. L adaptation de la responsabilité civile au fait des sciences et de la technologie est
aussi constaté dans le droit comparé a propos des autres tipes de pertes d opportunités
attachés a la responsabilité médicale. Ces pertes sont liées a la possibilité d’éviter ou
d’interrompre une grossesse. L’¢tude de ces sujets, qui occupent un espace juridique
circonscrit depuis la conception jusqu’a la naissance d’une personne, a été abordée depuis la
perspective du droit anglo-saxon conformément au chapitre des Wrongful Actions, dans
lesquels on observe 1’action de wrongful conception, de wrongful birth, et de wrongful life.
Méme si, plus bas, nous allons faire allusion a la pertinence de ces actions, il faut reconnaitre
que pas tous les auteurs sont d’accord sur la qualification de celles-ci”’. En plus, leur
traduction a la langue francaise peut impliquer des inconvénients sémantiques qui nous ont
motivé a faire appel dans notre travail, a la terminologie traditionnelle anglo-saxonne dans le

sens qu’elle est généralement acceptée par la doctrine et la jurisprudence’®.

82.- Dommages identifiés avec le fait de la vie en gestation (conception) et de la vie

naturelle (naissance) de I’étre humain.

645. Notre intérét pour aborder ce sujet va dans la ligne d exposer un autre exemple a partir
duquel nous pouvons apercevoir le pouvoir d adaptation de la responsabilité civile aux
conséquences de I'innovation. En fait, dés que le progres technique permet de s anticiper
aux évenements subjectivement dommageables, les victimes de ceux-ci, exigent des
indemnisations effectives. L évolution de I"innovation est bien présente dans le phénomene

gue nous allons exposer, car il va dans la ligne de la correcte interprétation des échographies a

7 J. Ataz L. “Las wrongful actions en materia de responsabilidad médica”, dans La responsabilidad civil por
dafios causados por servicios defectuosos : estudio de la responsabilidad civil por servicios susceptibles de

provocar dafios a la salud y seguridad de las personas, Aranzadi, Pamplona, 2006, pp. 343 et ss.

8 M. Martin C. “Wrongful conception and wrongful birth cases in Spanish Law : two wrongs in search of a
right” dans U. Magnus / J. Spier, European Tort Law. Liber Amicorum for Helmut Koziol, Peter Lang. Frankfurt
a. M., 2000, pp 182-183.

296



charge du meédecin, et en conséquence, depuis un point de vue générale, de Iactivité
médicale, toujours inséré dans un domaine rempli de risques et des incertitudes.

646. Dans ce sens, a été discuté, du point de vue de la jurisprudence du droit comparé, sur
la possibilité de formuler des actions en responsabilité concernant des indemnisations des
préjudices soutenues sur les malformations ou déficiences graves que présente un nouveau-ne,
étant donné qu’elles n’ont pas ét¢ communiquées opportunément par le médecin durant la
grossesse, et que d’avoir été connues, la mére aurait pris ’option de interrompre sa
grossesse759. En d’autres termes, les parents ne regoivent pas 1I’information relative a
I’existence d’anomalies ou de risques chez le feetus, lesquels, auraient pu étre communiqués si

le professionnel avait agi correctement’®

. Ainsi, les dommages sont liés au droit de la mere a
pouvoir interrompre sa grossesse. Nous constatons alors une particuliere manifestation de la
perte d"une chance, que se traduit dans le manquement au devoir d”information que doit
proportionner le médecin. D’un autre c6té, nous considérons que cette constatation peut
affecter des intéréts depuis une perspective double : tant en ce qui concerne les parents que
par rapport a I’enfant. Ainsi, a été discuté une formulation doctrinaire et jurisprudentielle des
actions en responsabilité dérivées de la naissance de ’enfant par rapport a ses parents ; et

concernant 1’enfant lui-méme et du fait de sa vie.

647. Dans la ligne de ce qui vient d’étre exposé, la jurisprudence anglo-saxonne est riche
dans des prononcés concernant des événements comme ceux qui ont été décrits. En qualifiant
comme figures de wrongful birth (WB) les actions intentées par les parents destinées a
demander I’indemnisation des dommages dérivés de la naissance injuste de leur enfant (tant
par rapport aux angoisses qu’aux dommages patrimoniaux dérivés de la grossesse et de
I’accouchement proprement dit. De méme qu’aux dépenses en raison de 1’éducation et
I’entretien de 1’enfant), lesquels étant en rapport de causalité quant a I’action négligente du
médecin, sont habituellement indemnisés, toujours qu’il soit démontré que la femme se serait
fait un avortement thérapeutique si elle avait connu les conditions du feetus. On constate aussi

les actions dénommées de wrongful life (WL) qui sont les actions en responsabilité qui

™ A. Macia M., “Negligencia médica en el seguimiento del embarazo y responsabilidad por wrongful birth.
Comentario a la STS (Sala 1*) de 24 de octubre de 2008, Revista Juridica Universidad Autbnoma de Madrid, n°
18, 2008, p. 200.

7% Pour une analyse comparée sur la question (que bien qu’elle date d’il y a plus d’une décennie, elle n’a pas

perdu sa valeur scientifique) Cf. B. Markesinis, “Réflexions d’un comparatiste anglais sur et a partir de 1’arrét
Perruche”, Revue trimestrielle de droit civil, 2001, p. 77 et ss.; quant a la responsabilité dérivée de diagnostics
prénatals, Cf. R. de Angel Y., “Diagnosticos genéticos prenatales y responsabilidad”, Revista de Derecho y

Genoma Humano, 1996, n° 4, p. 118 et ss.

297



poursuivent I’indemnisation des dommages subis par I’enfant lui-méme, dérivés du fait d’étre
né ou de sa vie injuste (liés a la condition de développer une vie en tant qu’handicapé, source
de nombreuses souffrances).

648. Il est pertinent de dire que le dommage peut se situer aussi dans un spectre juridique
qui précede la conception ; donc, il peut étre discute le préjudice des parents qui visitent le
médecin afin qu’on leur communique les risques possibles de concevoir un enfant a cause de
leur charge génétique respective. De la que la discussion puisse étre en rapport avec
I’intention frustrée de ne pas vouloir avoir de descendance parce que 1’opération destinée a
stériliser un des parents a été pratiquee négligemment. Selon la professeure A. Macia M. dans
I’exercice de 1’action mentionnée “un ou les deux parents formulent une action en
responsabilité face a la naissance d’un enfant qu’ils n’avaient pas planifié avoir ; naissance
qu’en fait ils ont essayé d’éviter. Méme si I’enfant nait en bonne santé (...), le dommage sur
lequel s’établit 1’action en responsabilité est précisément le fait de la naissance non-désirée :
on réclame I’indemnisation pour les dépenses qu’entraine le nouveau membre de la famille,
ainsi que (dans certaines occasions) pour le dommage moral d’une grossesse non-désirée” ®.
Dans la jurisprudence anglo-saxonne, ces actions sont appelées wrongful conception,
comprises comme celles qui ont pour objet d’obtenir une indemnisation a raison de la
grossesse injuste’®.

649. Le phénomene des dommages identifiés avec la vie en gestation ou avec la vie
naturelle implique une réflexion obligée sur des questions philosophiques et religieuses
relatives au droit a la vie et a la valeur qu’on assigne a celle-ci dans chacun des pays par
rapport auxquels il a été discuté le sujet dont nous parlons. Alors, poser la question d’une
indemnisation relative a si ’enfant aurait préféré ne pas vivre que vivre dans les conditions ou
il le fait, ou que les parents, s’ils avaient connu les problemes que présenterait leur enfant, ne
’auraient pas eu, est un contre sens par rapport a ces conceptions qui défendent la valeur
supérieure qu’on assigne a la vie de I’é€tre humain. Par rapport a cela, nous exposons les
paroles du professeur H. Corral T. lequel critique “le déséquilibre auquel on peut arriver
quand le droit ne reconnait plus I’étre humain et sa dignité” ajoutant plus en aval qu’ “un
enfant est toujours un don et pas une charge. Un étre humain méme limité et malade est

toujours une personne qui accroit la bonté et la beauté du monde”’®. Il est pertinent de dire

1 A, Macia M., La responsabilidad médica por los diagnésticos preconceptivos y prenatales (las llamadas

acciones de wrongful birth y wrongful life), Tirant Lo Blanch, Madrid, 2005, p. 53.
762 Cfr, J. Ataz L., op. cit., p. 342.
"% H, Corral T., Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, op. cit., p. 162,
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que des criteres comme celui-ci ont motivé, il y a quelques décennies, certaines juridictions
américaines a faire allusion a I’indemnisation de dommages dérivés de la naissance, en des
termes trés durs, rejetant catégoriquement les réparations. En ce sens, des juges qui
s’opposaient a ce courant indemnitaire ont indiqué que telles allégations impliquaient une
“attitude sociale fasciste orwellienne de pureté génétique”764.

650. En ce qui nous concerne, bien que 1’intérét de cette partie de notre travail obéit au fait
de poser la question depuis une perspective juridique, en abordant la thématique
indépendamment de formulations philosophiques ou religieuses, lesquelles pourraient étre
I’objet d’autres études, a notre avis il serait naif d’affirmer, que les juges résolvent ce type de
contentieux sans avoir recours a leurs convictions les plus intimes. De la que nous suivons la
professeure A. Macia M., laquelle affirme : “I’étude de ces actions et leur rejet ou acceptation
a été justifiée a travers des arguments qui, en réalité, ont plus a voir avec la propre idéologie
du juriste ou du tribunal qu’avec I’application stricte de la responsabilité civile et I’analyse de
la vérification de ses éléments dans ce type de supposés. Le rapport étroit entre la réclamation
de responsabilité civile et le fait de la vie met en relief ’existence d’un important composant
éthigque ou moral dans ces actions de wrongful birth et wrongful life, qui décide bien des fois,
le traitement qu’elles regoivent et 1’application de solutions moins par rapport aux principes et
valeurs reconnus et intégrés au droit qu’aux propres convictions personnelles™ .

651. Suivant la technique jurisprudentielle de certains pays, nous observons qu’il existe une
tendance relative a 1’acceptation de I’indemnisation dérivée du fait de la naissance ainsi que
du fait de la conception, tandis que normalement I’indemnisation du fait de vivre’® a été
rejetée. Dans les lignes suivantes, nous aborderons d’abord la question a travers une révision

jurisprudentielle (1), puis nous ferons allusion a la pertinence indemnitaire des figures

signalées (II).

784 Gildimer v Thomas Jefferson University Hospital, 451 F. Supp. 692, 695 (1978), cité par H. Teff, “The action
for wrongful life in England and the United States”, International and Comparative Law Quarterly, Cambridge,
vol. 34, 1985, p. 427.

7% A. Macia M., “Negligencia médica en el seguimiento del embarazo y responsabilidad por wrongful birth.

Comentario a la STS (Sala 1*) de 24 de octubre de 2008”, op.cit., p. 180.

7% Cf. M. Strasser, “Wrongful life, wrongful birth, wrongful death, and the right to refuse treatment : can

reasonable jurisdictions recognize all but one?”, Missouri Law Review, vol 64, 1999, p. 29.
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l.- Illustrations jurisprudentielles concernant le mérite indemnitaire de dommages

liés a la vie humaine.

652. Dans ce point, tel que nous 1’avons fait dans d’autres sections de notre travail, nous
envisagerons son traitement, d’abord, a travers une référence panoramique de la situation
jurisprudentielle de divers pays héritiers de systeme anglo-saxon de responsabilité (A), apres

nous ferons allusion a des pays tributaires du systéme latino-continental (B).

A.- Références jurisprudentielles dans des pays exposants du systeme anglo-saxon de

responsabilité.

653. Tout le long de ce point, nous ferons allusion & la jurisprudence des Etats-Unis (1) et
du Royaume-Uni (2).

1.- Traitement du phénomeéne a la lumiére de la jurisprudence des Etats-Unis.

654. L’analyse permet de distinguer des événements relatifs a la négligence du médecin au
cours de I’intervention chirurgicale destinée a stériliser un des parents (a); ou méme de figures
d’erreur dans I"information proportionné de part de d"spécialiste, traduits dans I’omission de

maladies ou déficiences graves du nouveau-né vérifiés a I"époque de la naissance (b).

a.- Quant a la négligence dans D’opération destinée a stériliser 1'un des parents.

Illustrations jurisprudentielles relatives au wrongful conception.

655. Des tribunaux ameéricains ont fait allusion au mérite indemnitaire du wrongful
conception depuis I’année 1934 ou la Cour Supréme de Minnesota dans un arrét du 22.06 a
résolu le contentieux Christensen v Thornby. Dans les faits, il a été formulé une action en
responsabilité contre le médecin qui avait pratiqué une vasectomie a un homme dont la
femme de toute fagon a subi une grossesse. 11 faut dire que 1’opération avait été recommandée
vu les risques que courait la femme en cas d’étre enceinte. Finalement la Cour a rejeté
I’indemnisation puisque la grossesse s’est développée normalement, sans dommage pour la
meére. Le tribunal a disposeé : “L’objectif de 1’opération était de protéger la femme par rapport
aux possibilités de dommages concernant sa vie a cause d’un accouchement. Ce n’était pas le

suppos¢ propos de sauver D’incident des dépenses a cause de la grossesse et de
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I’accouchement. La femme a survécu. Au lieu de perdre sa femme, le demandeur a ét¢ béni de
la paternité d’un autre enfant”’®’.

656. Plus tard, toutefois, on constate dans la jurisprudence américaine une tendance a
accueillir 1’indemnisation pour les dommages dérivés du wrongful conception. A titre
d“exemple nous citerons certains arréts. Ainsi, la Cour Supréme de Californie dans un arrét du
24 mai 1967 a résolu le litige Custodio v Bauer. Dans I’espéce, on a demandé 1’indemnisation
des dommages dérivés de 1I’opération défectueuse de la ligature des trompes pratiquée a une
femme qui des mois plus tard attendait un bébé. Le préjudice s’est traduit dans les dépenses
nécessaires a élever un enfant et a la stérilisation a laquelle se soumettrait la femme
postérieurement. Le tribunal a considéré que la joie d’avoir un enfant non-désiré ne surpassait
pas les dépenses économiques. Par conséquent, on a donné lieu a I’indemnisation, puisque les
couts économiques d’élever un enfant non-désiré pourraient soustraire une partie du budget
total de la famille aux autres membres de celle-ci’®®,

657. Le critére qui vient d’étre exposé est constaté aussi dans d’autres arréts. Par exemple,
tel que celui qui a été dicté dans le contentieux Wilbur v Kerr, par la Cour Supréme
d’Arkansas le 8 mars 1982, a travers laquelle on a ordonné 1’indemnisation des dommages
traduits exclusivement en ceux derives de la vasectomie réalisée de fagcon négligente et en les
consequences de la grossesse vérifiée, c’est-a-dire, sans considérer dans 1’indemnisation les
dépenses d’entretien, support et éducation de I’enfant. Le tribunal a ordonné, aprés avoir
donné les arguments du rejet a I’indemnisation de dépenses dérivées de 1’entretien du
nouveau-né : “Nous n’affirmons pas qu’un médecin n’ait pas a répondre pour un acte si
négligent. Le médecin est responsable de tous les dommages concernant 1’opération et la
grossesse (...). Nous sommes d’accord avec les tribunaux qui reconnaissent ces dommages en
tant que valables et qui peuvent donc étre récupérés dans ces cas. C’est le colit d’élever un

enfant non désirée et en bonne santé ce que nous considérons qui ne devrait pas étre

7 Cour Supréme de Minnesota, Christensen v Thornby, 22 juin 1934. Disponible en ligne:

http://law.justia.com/cases/california/court-of-appeal/2d/251/303.html. Cf. a propos : D. Wilmoth, “Wrongful

Life and Wrongful Birth Causes of Action : Suggestions for a Consistent Analysis”, Marquette Law Review,
1980, . 63, Issue 4  Summer, Article 3, p. 623 Disponible  en ligne :

http://scholarship.law.marquette.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2076&context=mulr

%8 Cour Supréme de Californie, Custodio v Bauer, 24 mai 1967. Cf. & propos : Ph. Braverman, “Wrongful
Conception : Who Pays for Bringing Up Baby?”, Fordham Law Review, 1978, v. 47, Issue 3, Article 6, p. 431.
Disponible en ligne : http://ir.lawnet.fordham.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2346&context=flr
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permis”769. D’une autre part, en ordonnant une indemnisation intégrale des dommages, c’est-
a-dire, dérivés du fait de la grossesse et de 1’éducation, la Cour Supréme de Massachusetts
s’est prononcé en décidant le litige Burke v Rivo, le 1 mars 1990, dans les termes suivants :
“les parents peuvent récupérer le coit de 1’éducation (au moins au début) de I’enfant non-
désiré normal et en bonne santé, mais si leur raison de vouloir stériliser a été fondée sur des
considérations économiques ou financiéres”’"°.

658. 1l est pertinent de dégager des critéres jurisprudentiels que nous venons d’exposer,
qu’il y a deux courants considérés par les cours américaines au moment d’ordonner

ML Ainsi, d’un coté, il existe des cours

I’indemnisation de dommages dérivés de la conception
qui conferent des indemnisations partielles, tandis qu’il en existe d’autres qui donnent des
indemnisations intégrales. Les premieres comprennent les dommages dérivés de la grossesse,
la stérilisation défectueuse, les colts de la naissance, parmi eux : dommage moral, dommage
patrimonial a cause du non fonctionnement des systemes contraceptifs ; tandis que les
secondes, comprennent en plus les cotits d’entretien, éducation et support de 1’enfant. Il faut
dire que le caractere spéculatif de cette catégorie de dommages est celle qui éloigne les cours

772 s .
. D’un autre coté, en suivant les auteurs C.A.

d’accéder a des indemnisations intégrales
Andalia et Sh. S. Boston, il est possible d’affirmer que jusqu’a I’année 2013, 42 états
reconnaissent le wrongful conception en tant que poste de préjudice indemnisable. Parmi eux,

31 états ont ordonné des indemnisations partielles, tandis que 7 d’entre eux ont ordonné des

" Cour Supréme d’Arkansas, Wilbur v Kerr, 8 mars 1982. Disponible en ligne

Http://Law.Justia. Com/Cases/Arkansas/Supreme-Court/1982/81-174-0.Html. Cf. a propos : J. Taylor, “Torts-

Wrongful Birth-Public Policy Forbids Award of Damages for Expense of Raising a Healthy, But Unwanted
Child. Wilbur v Kerr, 276 Ark. 214, 628 S.W.2d 568 (1982)”, University of Arkansas, Little Rock Law Journal,
1982, p. 593.

% Cour Supréme de Massachusetts, Burke v Rivo, 1 mars 1990. Cf. a propos : J. Garfinkle, “Burke v Rivo :

Toward a More Rational Approach to Wrongful Pregnancy”, Villanova Law Review, v. 36, 1991, p. 805 et ss.

Disponible en ligne : http://digitalcommons.law.villanova.edu/vir/vol36/iss3/3

™ A, Macia M., La responsabilidad médica por los diagnésticos preconceptivos y prenatales (Las llamadas

acciones de wrongful birth y wrongful life), op. cit., p. 53.

2 Cf. R. Williams, “Johnson v. University Hospitals of Cleveland : Public Policy Over Traditional Principles®,
Akron Law Review, V. 23, Issue. 3, Article 14. Disponible en ligne :

http://ideaexchange.uakron.edu/akronlawreview/vol23/iss3/14
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indemnisations intégrales, 3 ont reconnu le dommage sans préciser les critéres indemnitaires
et 1 a méme appliqué des punitives damages’”>.

659. Au-dela de ce que nous venons de dire, I’omission dans la communication de
particularités graves de la personne a été aussi posée a titre de poste de préjudice, selon ce que

nous verrons.

b.- Quant a la négligence du médecin concernant la non-communication de

malformations ou déficiences graves de I’enfant, vérifiées au moment de la naissance.

660. Dans ce scénario deux postes de préjudices peuvent étre abordés : ceux qui sont en

rapport avec les dommages dérivés du fait de la naissance (1°) et ceux dérivés du fait de vivre

(2°).

1°.-  En ce qui concerne les dommages dérivés du fait de la naissance. Illustrations

jurisprudentielles relatives au wrongful birth.

661. La premiére décision qui a abordé la question des dommages souffert par la mere, le
pére ou les deux parents, concernant un enfant né avec de graves problémes de santé, ayant pu
ceux-ci étre identifiés avant la naissance, correspond a 1’arrét qui a résolu le contentieux
Gleitman v Cosgrove, prononcé par la Cour Supréme de New Jersey daté le 6 mars 196777,
L’arrét susnommé a rejeté les actions en responsabilité présentées tant depuis le prisme du
wrongful birth que depuis le prisme du wrongful life’”®. Dans les faits, les actions se sont
fondées sur le diagnostic erroné fait par le médecin, dans le sens que la rubéole que la femme
avait soufferte pendant la grossesse n’aurait aucune répercussion sur le feetus. Ce diagnostic a
été incorrect et le nouveau-né a présenté des problémes auditifs, visuels et vocaux. D’une
autre part, en ce qui concerne les dommages dérivés de la naissance, demandés par la mere,
ceux-ci n’ont pas été indemnisés. En ce qui les concerne le tribunal se demande si ceux-Ci
peuvent se matérialiser en les dépenses faites a titre de guérison et soin de I’enfant. Le
tribunal expose : “Méme s’il y a une connexion évidente entre la perte de I’option d’avorter et

ses codts, il nous semble gque la réclamation des parents pour concept de dépenses faites dans

3 Cf. C. Andalia et Sh. Boston, “Know the Stakes When the Stork Comes : Damages and Defenses in

Pregnancy Tort Actions”, 2013. Disponible en ligne : http://www.dritoday.org/feature.aspx?id=596

™ Cour Supréme de New Jersey, Gleitman vs. Cosgrove, 6 mars 1967. Disponible en ligne :

http://www.leagle.com/decision/19677149NJ22 160/GLEITMAN%20v.%20COSGROVE

™ Nous reviendrons sur cela plus en bas.
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la guérison et le soin du bébe, présuppose en derniére instance, une action en responsabilité

776 o> est-a-dire non pas par rapport a ses parents. Au-dela de cela, le

dans I’intérét de 1I’enfant
rejet s’est traduit dans les difficultés d’évaluation du préjudice. L’arrét indique : “La mesure
des dommages et des préjudices est pourtant problématique. Deux €léments nous viennent a la
téte en méme temps, les dépenses médicales et le colt d’entretien de ’enfant™""".

662. Le critere qui vient d’étre exposé ne doit pas étre considéré en tant que définitif,
puisqu’il y a des arréts qui se sont prononcées en reconnaissant le dommage des parents
concernant la naissance de leur enfant, c’est-a-dire par voie de wrongful birth. Ainsi, par
exemple, ’arrét qui a résolu le contentieux Jacobs v Theimer prononcé par la Cour Supréme
de Texas le 19 mars 197578, Dans les faits, une femme se rend & un établissement de santé
afin de consulter si les symptdmes qu’elle avait correspondaient ou pas a la rubéole. La
réponse du médecin consulté a été négative. Alors la femme formule une action en
responsabilité concernant le médecin pour concept de dommages dérivés du traitement et
prestations médicales de 1I’enfant, et son propre dommage émotionnel. Le tribunal a ordonné
I’indemnisation des dommages dérivés du fait de la naissance en raison de la négligence
démontrée du docteur Theimer. En ce sens, I’arrét en s’appuyant sur le critére vu en Wilson v
Scott, 412 SW2d 299 (Tex. 1967) a expose : “le Dr. Thiemer était attaché a 1’obligation de
communiquer raisonnablement le diagnostic et les risques du traitement proposé concernant la
continuation de la grossesse, tel que I’aurait fait normalement un médecin dans les mémes

circonstances”’"®

. Plus en aval, ’arrét, critiquant le rejet au début par rapport au wrongful
birth, effectué dans I’arrét en Fleitman v Casgrove, deja cite, dit : “il est impossible pour nous
de justifier une politique qui prive les parents de 1’information en raison de laquelle ils
auraient pu choisir d’interrompre une grossesse ayant de grandes probabilités que naisse un
enfant avec des malformations (...)”"*°.

663. Dans le sens de ce qu’on vient d’exposer, I’arrét dicté dans le contentieux Becker v

Schwartz par la Cour d’Appel de New York, le 27 décembre 1978, a condamné un médecin

778 Cour Supréme de New Jersey, Gleitman vs. Cosgrove, 6 mars 1967, cit.

T Cour Supréme de New Jersey, Gleitman vs. Cosgrove, 6 mars 1967, cit.

" Cour Supréme de Texas, Jacobs v Theimer, 19 mars 1975. Disponible en ligne:

http://www.leagle.com/decision/19751365519SW2d846_11261/JACOBS%20v.%20THEIMER

" Cour Supréme de Texas, Jacobs v Theimer, 19 mars 1975, cit.
"8 Cour Supréme de Texas, Jacobs v Theimer, 19 mars 1975, cit.

. CA de New York, Becker v Schwartz, 27 décembre 1978. Disponible en ligne
http://www.leagle.com/decision/197844746NY2d401 1413/BECKER%20v.%20SCHWARTZ. Cf. a propos :
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en raison de 1’omission dans I’information relative au Syndrome de Down du fils du
demandeur. Dans les faits, la demanderesse a consulté le professionnel de santé dans le but de
savoir quels étaient les risques d’étre enceinte étant agée de plus de 35 ans. Le médecin n’a
communiqué ni les risques ni la disponibilité d’accéder a I’examen de 1’amniocentése et les
procédés de preuve concernant la constatation de la condition du feetus. Le tribunal a ordonné
que : “le demandeur puisse obtenir une indemnisation pour les dommages dérivés des
consequences préjudiciables prouvées causées directement par 1’infraction”. Sans préjudice de
ce qui précede, I’indemnisation dérivée des dommages moraux est rejeté, puisque : “les
parents d’un bébé ayant des difficultés souffriront 1’angoisse que seul les parents peuvent
subir par rapport a la naissance d’un enfant dans un état détérioré. Pourtant, malgré la
naissance d’un enfant présentant une anomalie, (...) les parents peuvent encore éprouver un
amour que méme une anomalie ne peut supprimer totalement”’®2,

664. Nous pouvons citer aussi I’arrét qui a décidé le contenticux Berder v Johnson,
prononcé par la Cour d’Appel d’Indiana, le 14 janvier 1997'%, Dans les faits, tant le pére que
le premier enfant de la demanderesse sont nés avec des défauts congénitaux de genre visuel.
Lorsque la mere attendait son deuxiéme enfant, les parents se sont fait informer afin de
vérifier la santé du feetus. Les médecins ont communiqué que 1’enfant venait en bonne santg,
ce qui a été effectif. Sans préjudice de ce qui précede, lorsque la mere attendait son troisieme
enfant, les parents ont prétendu s’informer a nouveau sur 1’état du feetus. Dans ce point il se
dégage des preuves que le suivi de la grossesse n’a pas été réalisé opportunément, venant au
monde un enfant avec de multiples défauts de naissance et qui est mort quatre mois plus tard.
Le tribunal a déterminé que les parents du bébé mort pouvaient étre indemnisés a titre de : (1)
Les dépenses extraordinaires nécessaires pour traiter le défaut de naissance. (2) Les dépenses
médicales ou éducatives additionnelles attribuées au défaut de naissance pendant la minorité
d’age de I’enfant. (3) Les dépenses médicales et hospitalires eues comme résultat de la

négligence du médecin. (4) La douleur physique soufferte par la mere. (5) Les dommages

Th. Rogers, “Wrongful Life and Wrongful Birth : Medical Malpractice In Genetic Counseling and Prenatal
Testing”, Disponible en ligne : South Carolina Law Review 33 S. C. L. Rev. (1981-1982), p. 724 et ss.

82 cA de New York, Becker v Schwartz, 27 décembre 1978, cit.

% CA  d’Indiana, Barder v Johnson, 14 janvier ~1997. Disponible en ligne
http://www.leagle.com/decision/19971794675NE2d1119 11755/BADER%20v.%20JOHNSON
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dérivés du fait qu’un membre de la famille soit mort a cause de la négligence d’un tiers (loss
of consortium). (6) L’angoisse mentale et émotionnelle soufferte par les parents784.

665. Le contentieux Levy v Oregon’s Legacy Health Hospital, plus récent, par rapport
auquel I’arrét dicté par le Multnomah County Circuit Court, daté le 27 avril 2014 a reconnu
un autre cas de wrongful birth. Dans les faits, la fille du couple d’Ariel et Deborah Levy, est
née avec le Syndrome de Down. La mére de I’enfant, pendant la gestation, a demandé a un
médecin si sa fille présentait un développement normal, le spécialiste a répondu
affirmativement. Malheureusement, une prise de sang faite aprés la naissance a démontré que
la fille souffrait de I’anomalie susnommée. Les dommages réclamés par les parents dérivent
de I’impossibilité de Mme. Levy d’avoir pu procédé a une interruption volontaire de grossesse

en cas d’avoir connu opportunément la condition de sa fille’®

. En définitive, I’établissement
de santé a été¢ condamné a payer 2,9 millions de dollars d’indemnisation.

666. En suivant les auteures C. Andalia et Sh. Boston citées ci-dessus’®, nous exposons
que jusqu’a I’année 2013, ce sont 25 états ceux qui reconnaissent le wrongful birth en tant que
poste de préjudice. Les actions qui ont été présentées se divisent en quatre catégories. La
premiére, par rapport a I’erreur dans |'information proportionné a la femme ou a son
partenaire sexuel en tant que porteurs d’une charge génétique capable de provoquer des
déficiences ou des handicaps spécifiques. La deuxiéme, quant aux scénarios qui précédent la
conception, relatifs a la information défectueuse, concernant la charge génétique d’un ou des
deux parents, capable de provoquer des déficiences ou des handicaps spécifiques. La
troisieme, I"information défectueuse concernant le feetus relatif a un dérangement génétique
ou congénital. La quatrieme, I"information défectueuse concernant |"existence d"une maladie
génétique ou congénitale que présente le feetus.

667. Ceci indiqué, nous parlerons du traitement du wrongful life dans le droit des Etats-

Unis.

784 Cf. I. Render, “Health Care Law : A Survey of 1997 Developments”. Disponible en ligne : Indiana Law
Review 31 Ind. L. Rev. (1998), p. 630 et ss.

78 Cf. J. Fishman, “Ariel and Debora Levy, Win Highly Controversial Wrongful Birth” Suit, 2012. Disponible

en ligne : http://www.sunstoneonline.com/ariel-and-deborah-levy-win-highly-controversial-wrongful-birth-suit

78 Cf. C. Andalia et Sh. Boston, op. cit., loc.cit.

306


http://heinonline.org/HOL/Contents?handle=hein.journals/indilr31&id=1&size=2&index=&collection=journals
http://heinonline.org/HOL/Contents?handle=hein.journals/indilr31&id=1&size=2&index=&collection=journals
http://www.sunstoneonline.com/author/admin
http://www.sunstoneonline.com/ariel-and-deborah-levy-win-highly-controversial-wrongful-birth-suit
http://dritoday.org/profile.aspx?ID=368144
http://dritoday.org/profile.aspx?ID=270148

2° En ce qui concerne les dommages deérives du fait de vivre. lllustrations

jurisprudentielles relatives au wrongful life.

668. A notre avis, la formulation indemnitaire de dommages de genre tel que I’indiqué,
correspond a une des conséquences de 1’arrét prononcé dans le contentieux Zepeda v Zepeda
dicté par la Cour d’Appel d'Illinois, le 3 avril 1963, contentieux dans lequel a été exercée

88 A été discuté le

une action de vie non-satisfaisante ou de disadvantaged or dissatisfied life
mérite indemnitaire dérivé des dommages invoqués par un mineur en raison de sa qualité
d’enfant illégitime (dans les faits le pére avait demandé a la mére d’avoir des rapports sexuels
avec lui et ’avait convaincue sous le prétexte qu’ils se marieraient si @ un moment donné elle
était enceinte). En ce sens, cette condition matérialisée a partir de sa naissance avait empéché
son développement en termes de normalité, perturbation que, selon lui, devait étre
indemnisée. Bien que dans D’arrét a été démontré, que par rapport au demandeur, “sa

789 ia o : -
7 a été signalé aussi que “la

naissance adultérine I’a mis dans un handicap permanent
reconnaissance de la réclamation du demandeur signifie la création d’un nouveau tort : celui
dérivé de I’action dénommée wrongful life. Les conséquences juridiques d’un tort de ce genre

, . . A 790
sont énormes, I’impact social pourrait étre étonnant”

. Rejetant en définitive I’action en
responsabilité, le tribunal a argumenté que : ““si nous voulons disposer d’une action légale en
raison d"un concept si radical que la wrongful life, cela doit venir aprés une étude exhaustive
de ses conséquences”’™.

669. D’un cOté, la décision du tribunal nous semble correcte, puisque des problemes relatifs
a la qualification d’enfants légitimes ou illégitimes et autres équivalents méritent des
régulations depuis I’orbite d’idées concernant les pouvoirs publiques, ¢loignées du recours
indemnitaire de la responsabilité civile. De ’autre, la projection faite par la Cour dans le
jugement susnommé a été effective, puisque la jurisprudence des tribunaux américains
démontre I’activité dont a été objet la formulation de dommage par voie de wrongful life,

méme si la tendance prétorienne soit contraire a ordonner des indemnisations dérivées du

% CA  dlllinois, Zepeda vs Zepeda, 3 avril 1963.  Disponible en ligne:
http://www.leagle.com/decision/196328141111App2d240 1238/ZEPEDA%20v.%20ZEPEDA

78 M. Pacheco J., “Acciones Wrongful Birth y Wrongful Life : Una Controvertida Via De Responsabilidad

Civil Médica”, Seminario de trabajo, 2011, n° 2, Facultad de Ciencias Sociales Universidad de Cuenca, p. 6.
8 CA d’Illinois, Zepeda vs Zepeda, 3 avril 1963, cit.
0 CA d’Illinois, Zepeda vs Zepeda, 3 avril 1963, cit.
1 CA d’lllinois, Zepeda vs Zepeda, 3 avril 1963, cit.
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“dommage de vivre”™®. Cela est démontré par exemple dans 1’arrét déja cité Gleitman v
Casgrove ou le tribunal a rejeté I’indemnisation par la voie décrite car : “la mesure normale
des dommages et des préjudices dans les actions de responsabilité civile est compensatoire.
Les dommages se mesurent a travers la comparaison de la condition du demandeur sans une
action négligente par rapport a la condition détériorée du demandeur comme résultat de la
négligence. Le bébé devrait mesurer la différence entre sa vie avec des défauts et le vide
absolu de la non-existence, ce qui est impossible. De méme, ce tribunal ne peut pas soupeser
la valeur de la vie avec des handicaps contre la non-existence de la vie méme”’®.

670. Sans prejudice de ce qui précede, ils existent des arréts dans lesquels on a ordonné des
indemnisations sous le fondement du wrongful life. Ainsi, par exemple, dans le litige Park v
Chessin’®*, prononcé par la Cour Supréme de Queens, le 2 septembre 1976. Dans les faits, en
1969, Mme. H. Park a mis au monde un enfant affecté d’une maladie rénale polikyste a cause
de laguelle le bébé est mort cing heures apres sa naissance. Aprés cette expérience fatale, les
parents ont demandé aux médecins de 1’information concernant les risques d’avoir un autre
enfant avec le méme mal. Les professionnels ont répondu que ce risque était pratiquement nul
puisque la maladie n’était pas héréditaire. Cependant, un an plus tard, la mere a accouché
d’une fille, Lara, qui a souffert aussi de la maladie rénale polikyste et qui est morte a 1’age de
deux ans et demie. La Cour a ordonné que la naissance et la vie en ces conditions avait
correspondu a un dommage qui devait étre indemniseé.

671. Dans la méme ligne, nous pouvons ajouter I’arrét du 3 mai 1982 a travers lequel la
Cour Supréme de Californie a résolu le contentieux Turpin v Soritini’®®, en ordonnant
I’indemnisation d’un mineur. Dans les faits, I’enfant, Joy Turpin a formulé une action en

responsabilité pour wrongful life, pour concept de la négligence du médecin en la détection de

92 En effet, il n’y a des précédents jurisprudentiels qui acceptent 1’indemnisation du wrongful life que dans
quatre états. Ainsi, California, New Jersey, Louisiana et Washington. Cf. C. Andalia et Sh. Boston, op.cit.,

loc.cit.

7% Cour Supréme de New Jersey, Gleitman v Cosgrove, 6 mars 1967, cit.

™ Cour Supréme de Queens, Park v Chessin, 2 septembre 1976. Disponible en ligne

http://www.leagle.com/decision/197631088Misc2d222 1246/PARK%20v.%20CHESSIN. Cf. M. Cohen, “Park
v. Chessin : The Continuing Judicial Development of the Theory of Wrongful Life", American Journal of Law &
Medicine, v. 4, n° 2, 1978, p. 211 et ss.

" Cour Supréme de Californie, Turpin v. Soritinii 3 mai 1982. Disponible en ligne:

http://law.justia.com/cases/california/supreme-court/3d/31/220.html. Cf. C. Malan, “The Wrongful Life

Controversy : Curlender v. Bio-Science Laboratories and Turpin v. Sortini”, Idaho Law Review, v. 18, p. 237 et

SS.
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la surdité héréditaire qu’il pourrait souffrir. Le demandeur a soutenu que le professionnel a été
négligent puis qu’il aurait pu diagnostiquer la maladie en conformité a la surdité que souffrait

sa sceur I’attribuant a une charge héréditaire.

672. Synthéese. Nous apercevons |’existence d’un dynamisme prétorien important aux
Etats-Unis en ce qui concerne chaque une des actions étudies. A propos des actions par
wrongful conception, les dommages indemnisés vont principalement dans la ligne des
dommages dérivés de la grossesse, le défaut dans I’stérilisation, les codts de la naissance,
étant moins les courts qu’accédent a réparer en plus les cotits d’entretien, éducation et support
de I’enfant & cause de son caractére spéculatif. A propos des actions par wrongful birth, la
moitié des états aux Etats Unis, ordonnent I indemnisation de la privation de la mére de son
droit d’interrompre sa grossesse, a cause de la négligence du médecin commis dans
I"information proportionné a I"égard de I"existence de maladies graves ou de malformations
probablement présentées par le feetus. Dans ce poste de préjudice, pareillement que par
rapport a I’action par wrongful conception, les courts ont indemnisé de préférence, les colts
dérivés de la grossesse et du fait de la naissance. Les frais de guérison et de soin, ne sont pas
toujours indemnisés car ils sont considérés plutdt dans le bénéfice de I’enfant. Finalement, par
rapport aux actions par wrongful life, la régle générale va dans la ligne de refuser
Iindemnisation demandé par I'enfant. L"argument souvent Iu correspond a que afin
d“indemniser le dommage il faut faire une comparaison du dommage avec le no dommage,

approximation impossible par rapport a I"existence del enfant.

673. Ayant essay¢ d’aborder le traitement des dommages liés a la grossesse depuis la
perspective jurisprudentielle américaine, nous le ferons maintenant depuis le prisme de la

jurisprudence du Royaume-Uni.

2.- Traitement du phénomeéne a la lumiére de la jurisprudence du Royaume-Uni.

674. Tel que nous avons révisé la question ci-dessus, nous nous prononcerons sur le sujet
relative aux événements concernant la négligence du médecin dans I’intervention chirurgicale
destinée a stériliser un des parents (a), et manifestée dans 1’erreur de diagnostic traduite dans

I’omission de maladies ou déficiences graves du nouveau-né (b).
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a.- Quant a la négligence dans ’intervention chirurgicale destinée a la stérilisation

d’un des parents. Illustrations jurisprudentielles relatives au wrongful conception.

675. La matiére signalée correspond a un sujet qui reconnait des illustrations relativement
récentes dans le Royaume Uni’®. En ce sens, par exemple, dans le contentieux Mc Farlane v
Tayside Health Board °" ont été indemnisés par la Chambre des Lords dans un arrét du 25
novembre 1999, les dommages patrimoniaux relatifs a la grossesse et a 1’accouchement
proprement tel, en raison de la vasectomie négligente réalisée au partenaire de la femme qu’en
définitive a subi la grossesse’®. Il est pertinent de dire que dans ce contentieux les dommages
demandés en raison de I’entretien de I’enfant né en bonne santé n’ont pas été¢ indemnisés.

676. Une matiére similaire a celle-ci a été résolue le 11 avril 2001 par la Division Civile de
la Cour d’Appel par rapport au contentieux Parkinson v St. James and Seacroft University
Hospital NHS Trust’®. A différence de ce qui a été résolu en Mc Farlane, le fils non-désiré
est né handicapé. Sans préjudice de ce qu’on vient de dire, le supposé est équivalent puisque
la mére a subi une opération afin de se stériliser, mais contrairement a ses intéréts quelques
mois plus tard, elle était enceinte. Au bout de quelque temps, son partenaire 1’a quittée et elle
est restée seule avec cingq enfants. La femme a formulé une action en responsabilité pour
négligence contre 1’établissement de santé, et la Cour d’Appel a résolu en ordonnant une
indemnisation pour concept de la négligence qui a dérivée en la grossesse, ainsi que par

rapport aux dépenses concernant le handicap de I’enfant.

677. Des années plus tard, le 16 octobre 2003, la Chambre des Lords a eu ’occasion de se
prononcer par rapport a un nouvel événement de wrongful conception. Il a correspondu au

litige Ress v Darlington Memorial Hospital NHS Trust®®. L intervention a été défectueuse,

6 Cf. N. Priauly, “Damages for the "unwanted" child : time for a rethink?”, Medico-Legal Journal, v. 73, 2005,
p. 152 et ss.

7 Chambre des Lords, McFarlane v Tayside Health Board, 25 novembre 1999. Disponible en ligne :
http://www.publications.parliament.uk/pa/ld199900/Idjudgmt/jd991125/macfar-1.htm

¥ Cf. S. Elste, “Analysis of Common Law Judgments in Regards of “Wrongful Birth” Cases”, The New
Zealand Postgraduate Law e-Journal, Issue 4. Disponible en ligne :

https://cdn.auckland.ac.nz/assets/nzpglejournal/Subscribe/Documents/2006-2/5-SandraEPaper.pdf

% CA (Division Civile), Parkinson v St. James and Seacroft University Hospital NHS Trust, 14 avril 2001.

Disponible en ligne: http://lexisweb.co.uk/cases/2001/april/parkinson-v-st-james-and-seacroft-university-

hospital-nhs-trust

800 Chambre des Lords, Rees v Darlington Memorial Hospital NHS Trust, 16 octobre 2003. Disponible en ligne :
http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200203/ldjudgmt/jd031016/darl-1.htm. Cf. & propos : N. Priaulx,
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car la femme a devenu enceinte postérieurement. L’opération prétendait éviter de concevoir
des enfants, parce que la femme avait des graves problemes de vue, donc elle ne voulait pas
que ses enfants aient les mémes problémes. Finalement elle a congu un enfant en bonne santé,
¢tant indemnisée en raison de la négligence commise pendant I’opération (que n’a pas
empéché la grossesse postérieure) et en raison des codts dérivés de la grossesse en soi, mais

pas par rapport aux dépenses de I’entretien de 1’enfant (car le enfant est né sain).

678. Tel que nous avons abordé ce point au moment de faire allusion aux arréts américains,
I’omission dans la communication de particularités graves de la personne a été¢ invoqué aussi

dans le droit britannique a titre de poste de préjudice.

b.- Quant a la négligence du médecin relative a la non-communication de maladies

ou déficiences graves de I’enfant, vérifiées au moment de la naissance.

679. Tel qu’il a été déja dit, les problémes peuvent étre abordés depuis la constatation de
deux postes de préjudice, ceux qui sont en rapport avec les dommages dérivés du fait de la

naissance (1°) et ceux qui concernent les dommages dérivés du fait de vivre (2°).

1°.-  En ce qui concerne les dommages dérivés du fait de la naissance. lllustrations

jurisprudentielles relatives au wrongful birth.

680. La négligence matérialisée en la non-communication concernant les problémes
présentés par le feetus a été 1’objet de rejets indemnitaires au Royaume-Uni. En ce sens, il a

été résolu en Salih v Enfield Health Autority®*

, par la Cour d’Appel le 16 novembre 1989, par
rapport auquel un enfant est né avec des handicaps, visuels entre autres, dérivés de la
contagion de la rubéole, laquelle n’a pas été informé par le médecin. Il faut dire que les
indemnisations ont été rejetées parce que la négligence des défendeurs n’a pas été, dans les
faits, la responsable ni des dommages subi par 1’enfant, ni des dépenses de son entretien. D’un

autre coté, I’arrét dit que si le professionnel n’avait pas été négligent, la grossesse aurait été

“That’s One Heck of an ‘“Unruly Horse’’! Riding Roughshod Over Autonomy in Wrongful Conception”,
Feminist Legal Studies, n® 12, 2004, p. 317 et ss.

801 CA, Salih v Enfield Health Authority, 16 novembre 1989. Disponible en ligne : [1991] 3 All ER 400 (CA). V.

a porpos, A. Jackson, “Action for Wrongful Life, Wrongful Pregnancy, and Wrongful Birth in the United States
and England”, Loyola of Los Angeles International and Comparative Law Review, 1995, p. 587 et ss.; D.
Stretton, “The Birth Torts : Damages for Wrongful Birth and Wrongful Life”, Deakin Law Review, v. 10, p. 319
et ss. Disponible en ligne : http://www.austlii.edu.au/au/journals/DeakinLawRw/2005/16.html
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interrompue et la femme aurait essayé a nouveau d’avoir un enfant. Cela car dans les faits, la
femme a devenu encore enceinte apres la naissance de I’enfant handicapé.

681. Dans un autre contentieux, nous avons détecté 1’arrét de Rance v Mid-Downs Area
Health Authority®®?, dictée par la Cour d’Appel. Dans les faits, il est né un enfant avec un
probleme dénommeé épine bifide que n’a pas été communiqué a la mére, par le radiologue. 1l a
été confirmé que celle-ci aurait avorté le feetus si elle avait connu la complication que
présentait ’enfant. En définitive, la négligence du médecin n’a pas été retenue, il a été méme
ordonné que dans le cas ou la faute aurait été démontrée, cela aurait été trop tard pour
pratiquer un avortement. Finalement, les indemnisations ont été rejetées.

682. Aprés avoir exposé ceci, nous ferons allusion au traitement du wrongful life selon le

droit britannique.

2° En ce qui concerne les dommages dérivés du fait du vivre. Illustrations

jurisprudentielles relatives au wrongful life.

683. Quant aux dommages dérivés de la vie méme, la jurisprudence dans le Royaume-Uni
est aussi contraire a I’indemnisation. En tant qu’exemple, nous mentionnons le contentieux
Mc Kay v Essex Area Health Authority®®. Dans les faits une femme ayant eu la contagion de
la rubéole va chez le médecin afin de s’informer sur les éventuels risques courus par le feetus.
Le médecin lui a communiqué que celui-ci était en bonne santé. 1l a été résolu que méme si le
médecin n’a pas informé diligemment sur 1’état de santé¢ du feetus, il n’existe aucune
obligation dans le sens de faire un avortement d’un enfant handicapé, ce qui se traduirait en
une violation a la valeur supréme de la vie humaine. De la que le médecin n’a pas manqué a
un devoir relatif a inférer la mort au feetus. D’un autre coté, une éventuelle indemnisation
aurait besoin d’une évaluation des dommages a travers la comparaison de la situation d’un
enfant handicapé avec celle d’un feetus non né, ce qui est impossible. Les indemnisations ont
été, en définitive, rejetées.

684. Synthése. Nous avons pu réviser qu’a différence de la jurisprudence des Etats-Unis,
I"activité prétorienne a I"Angleterre n"est pas incliné a ordonner des indemnisations par le

wrongful birth ni par le wrongful life. Concernant le wrongful birth, le fondement du refus a

802 CA, Rance v Mid-Downs Area Health Authority. Cf. & propos : A. Jackson, op. cit., loc. cit.

803 CA, McKay v Essex Area Health Authority, [1982] All ER 771. Cf. & propos : I. Giesen, “The use and

influence of Comparative Law in “Wrongful Life’ Cases, Utrecht Centre for Accountability and Liability Law” ;

Utrecht University School of Law (the Netherlands), Utrecht Law Review, Vol. 8, No. 2, p. 35-54. Disponible en
ligne : http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2063503
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été 1’absence de causalité entre la négligence du médecin et les dommages subis par 1’enfant,
ou a I"égard des depenses de son entretien. Concernant wrongful life, le refus a été également
quau droit américain, I"impossibilité de faire une comparaison entre la existence et la non
existence de I"enfant afin de évaluer le préjudice. Concernant la wrongful conception, ce poste
de préjudice a été indemnisé, mais seulement par rapport aux conséquences directes de la
négligence commis par le medecin, c’est a dire, par les colts lies a la grossesse et au
I"accouchement, non a |I"égard des codts d”entretien de I’enfant.

685. Aprés avoir fait une révision panoramique du scénario jurisprudentiel aux Etats-Unis
et au Royaume-Uni, nous verrons maintenant comment ont été abordés les dommages liés a la

grossesse depuis le prisme de pays exposants du systéme de responsabilité latino continental.

B. Références jurisprudentielles dans des pays exposants du systeme latino

continental de responsabilité.

686. Nous développerons ce point a la lumiére de la jurisprudence de I’Espagne (1) et de la

France (2).

1.- Traitement du phénoméne a la lumiére de la jurisprudence de I’Espagne.

687. En Espagne, on percoit une ouverture relativement récente concernant la discussion
des dommages liés a I’'impossibilité fautive d’éviter ou d’anticiper la fin d’'une grossesse.
Nous savons que la gquestion est analysée depuis la perspective du wrongful conception, du
wrongful birth et du wrongful life, distinction qui est aussi reconnue par la jurisprudence du
Tribunal Supréme espagnol, selon ce que nous verrons maintenant. Nous aborderons le sujet
en faisant allusion a certaines décisions de jurisprudence concernant des événements relatifs a
la négligence du médecin dans I’intervention chirurgicale destinée a stériliser un des parents
(@), puis, nous developperons la question sous I’analyse des conséquences de I"information

défectueuse concernant I"existence de maladies ou de déficience graves du nouveau-né (b).

a.- Quant a la négligence dans P’intervention chirurgicale destinée a stériliser un des

parents. lllustrations jurisprudentielles relatives au wrongful conception.

688. Dans cette matiére, le Tribunal Supréme espagnol a dicté des arréts de condamnation
de medecins qui dans la pratique d’une intervention chirurgicale, dont 1’objet était de stériliser
un homme ou une jeune femme, n’ont pas accompli 1’obligation d’informer sur les

éventuelles conséquences qui pourraient dériver de 1’opération. Ainsi, on a condamné des
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médecins qui, méme s’ils avaient respecté la lex artis dans 1’opération, n’avaient pas
communiqué a leurs patients que I’intervention pourrait ne pas étre pleinement effective en
termes d’empécher absolument les possibilités de fécondation. En ce sens, il est possible
d’affirmer que la ré-canalisation spontanée de spermatozoides n’est pas techniquement la
conséquence d’une mauvaise praxis médicale, mais une caractéristique des méthodes de
stérilisation®*”,

689. Dans la logique décrite nous pouvons citer certains arréts prononcés par le Tribunal
Supréme qui ont configuré une ligne jurisprudentielle solide en Espagne. Parmi elles figurent
celui prononcé le 25 avril 1994. Par cet arrét le médecin a été condamné car : “Bien qu’on ne
puisse pas douter du fait que le chirurgien a accompli le noyau de son devoir professionnel, il
n’a pas prouvé qu’il avait fourni I’information adéquate a I’appelant sur la possibilité¢ que le
résultat de la vasectomie, la stérilisation, ne soit pas définitive. Surtout quand tous les
professeurs de la science médicale, que le défendeur cite dans sa contestation a 1’action en
responsabilité, et dans les documents adjoints, avertissent et reconnaissent qu’une des
complications qui peut se présenter aprés la vasectomie est la ré-canalisation spontanée,
laquelle méme si elle n’est pas fréquente, elle est parfaitement connue”®®.

690. Dans cette méme ligne se tient I’arrét du 29 mai 2003 qui condamne le médecin car :
“la décision sur la vérification de I’information déclarée par le Tribunal d’instance ne réunit
pas la motivation adéquate puisqu’elle n’est pas suffisamment appuyée sur des preuves qui
auraient été 1’objet d’une appréciation pondérée, ouverte et soumise a un processus nécessaire
d’évaluation et interprétation. C’est une déclaration générique, puisqu’il aurait fallu laisser un
témoignage avec la spécification et détermination nécessaire sur qui était — quelqu’un devrait
I’étre — le médecin qui avait informé, selon ce qu’on assure, commettant ainsi une incongruité
d’omission et donc une infraction a I’article (...), puisqu’il s’agit d’une question essentielle
posée tel qu’il le fallait au cours du proces, qui exigeait une réponse suffisante et non pas la
réponse vague et peu précise qui a é€té émise. Au proces on a incorporé deux documents sans
date dans lesquels I’appelante et son mari autorisent la pratique de la stérilisation, mais rien ne
démontre qu’ils aient re¢u quelconque information par rapport a cette intervention, cette
information ne figure pas non plus dans les documents de la clinique qui ont été remis durant
le proces. L’information que 1’on donne au patient, a dit la Chambre, doit étre ponctuelle,

correcte, vraie, loyale, continue, précise et exhaustive, ¢’est-a-dire, que la compréhension du

804 D, Vargas A., “Responsabilidad civil por falta de informacion en algunos casos de wrongful conception al

tenor de la jurisprudencia espafiola”, Gaceta Juridica, n® 314, 2006, p. 30.
85 Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 25 avril 1994, 2851/1994.
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destinataire s’intégre aux connaissances a sa portée afin de pouvoir bien la comprendre. Il faut
aussi que I’information soit suffisante avec 1"objet d’avoir des données précises et claires pour
que le patient puisse décider s’il se soumet a ’intervention que les services médicaux lui
recommandent ou proposent”. De méme, dans larrét du 7 avril 2004, a été qualifié
d’infraction le manquement a I’obligation d’information au fait que “les docteurs intervenants
ont manifest¢ a I’appelant qu’aprés I’opération il ne pourrait jamais devenir pére, ce qui
suppose par rapport a ce qui avait été dit avant, que nous ne sommes pas face a une
information erronée, mais face a un manque absolu d’information”®”".

691. D’une autre part, la négligence du médecin concernant la non-communication de

maladies ou déficiences graves de I’enfant, qui a empéché dans les faits que la femme puisse

avorter, a été aussi I’objet d’arréts judiciaires en Espagne.

b.-  Quant a la négligence du médecin concernant la non-communication de maladies

ou déficiences graves de I’enfant, vérifiées au moment de la naissance.

692. Dans ce point, nous ferons allusions a la question depuis la perspective du dommage
souffert par la mere, le pére ou les deux parents (1°) ou exclusivement par le fils en raison de

son handicap (2°).

1°.-  En ce qui concerne les dommages dérivés du fait de la naissance. lllustrations

jurisprudentielles relatives au dénommé wrongful birth.

693. Par rapport a ce point, le premier arrét dont on a registre dans la jurisprudence
espagnole du Tribunal Supréme est celui du 6 juin 1997. Dans les faits, on a diagnostiqué a
une femme une grossesse de haut risque a cause des possibilités que le feetus porte le
Syndrome de Down. En raison de cela, la demanderesse est allée a un établissement de santé
afin qu’on lui fasse une amniocentese (procédé dont I’objet est extraire du liquide amniotique
qui entoure le foetus dans le ventre maternel). L’examen n’a pas eu de succes, ce qui lui a été
communiqué trop tard par rapport a la possibilité de faire une interruption de sa grossesse ; il
est né donc un enfant portant le Syndrome de Down. Le Tribunal a indemnisé les dommages
subis par la mere, une fois qu’on a vérifié la négligence et son intention de se faire un
avortement si elle avait été informée opportunément de la condition que présenterait celui-ci.

Quant au dommage indemnisable, 1’arrét dit : “il surgit dans ce cas un préjudice ou dommage,

806 Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 29 mai 2003, 3678/2003.
87 Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 7 avril 2004, 2401/2004.
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tel qu’est la naissance d’un étre qui souffre le Syndrome de Down. Cela aurait pu étre evité vu
la disposition de la mere a interrompre la grossesse dans les parametres normaux, puisque Si
elle avait connu I’échec des examens déterminants de la situation du feetus dans la limite du
temps légal, elle aurait agi en conséquence et sous la protection de la doctrine du Tribunal
Constitutionnel, en acceptant 1’intervention médicale d’interruption de la grossesse. Si cela n'a
pas été ainsi c’est a cause de l’action négligente de la Dra. R.P.T. qui ne lui a pas
communiqué a temps ’échec dans la réalisation des examens™®®,

694. 1l est pertinent de mentionner qu’il nous semble que la qualification du dommage que
fait le Tribunal Supréme pourrait étre mise en question, étant donné qu’il est dit dans 1’extrait
que le préjudice dérivé du fait d’avoir mis au monde un “étre qui souffre du Syndrome de
Down”. Nous pensons que cette affirmation est excessive, parce que la naissance d’une
personne handicapée ne peut pas correspondre en elle-méme a un dommage indemnisable.
Malheureusement, il parait que le Tribunal Supréme ne le comprend pas ainsi. D’ailleurs, il le
corrobore en affirmant qu’en ce qui concerne 1I’ampleur du dommage de la mére “il faut tenir
compte de plusieurs aspects tel que celui de I’impact psychique de créer un étre handicapé qui
en principe ne pourra jamais se suffire & soi-méme et qui peut atteindre un 4ge moyen”".
695. Dans un autre litige, le Tribunal Supréme a changé son critere rejetant I’indemnisation
réclamée dérivée des malformations congenitales qui n’avaient pas ét¢é communiquées aux
parents de 1’enfant. Nous faisons allusion a I’arrét du 4 février 1999 par rapport auquel la
conduite diligente du spécialiste a été prouvée, puisqu’il avait respecté tous les protocoles
médicaux de rigueur concernant la grossesse qualifiee de bas risque. Le tribunal susnommé
est clair en affirmant que “la doctrine dominante rejette que la naissance dans ces
circonstances soit un dommage per se et ceux qui défendent que le dommage est la privation
du droit a opter ne font que soutenir de fagon plus ou moins indirecte, que le dommage est la
naissance”°,

696. Dans cette méme ligne, des années plus tard le Tribunal Supréme, le 19 juin 2007 a
fait allusion dans un autre contentieux a I’indemnisation des dommages dérivés de

I’impossibilit¢ d’une femme d’avoir pu opter pour I’interruption de la grossesse d’une fille

souffrant le Syndrome de Down. Dans les faits, la demanderesse a réclamé que le médecin

808 Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 6 juin 1997, 3999/1997.

89 Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 6 juin 1997. Cf. Supra n° 693 et J. de Verda y B. et P.
Chaparro M, “Responsabilidad Civil Médica por privacion de la facultad de optar por el aborto”, Rev. boliv. de
derecho, n® 17, 2014, p. 281. Disponible en ligne : http://www.scielo.org.bo/pdf/rbd/n17/n17a14.pdf

819 Tribunal Supréme, Chambre Civile, Section 1, 4 février 1999, 679/1999.
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n’avait pas accompli son devoir d’information parce qu’il ne lui avait pas communiqué les
conséquences dérivées des traitements médicaux auxquels elle était en train de se soumettre,
parmi eux : I’ingestion de médicaments a cause d'une dépression aigiie et I’application de
radiographies. Le Tribunal Supréme a débouté les prétentions de la demanderesse puisque,
selon les antécédents, la grossesse était de haut risque de fagon que I’omission dans
I’information ne ft pas une négligence déterminante dans I’état de santé de 1’enfant. Avec
cela, le tribunal susnommé semble surpasser la formulation sémantique du dommage identifié
dans la condition méme du nouveau-né, aspect que nous rejetons, et le traduit e