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PRESENTATION DE LA THÈSE 

L’information du patient par son médecin sur son état de santé ainsi que sur les 

soins et les investigations qu'il propose est un devoir ancien puisant ses origines 

dans la déontologie médicale. 

Cependant, les juristes et législateurs se sont emparés de ce sujet et ont modifié 

de manière importante tous les aspects la composant. Ainsi, la preuve et la 

réparation de cette information ont connu des changements qui ont transformé 

de manière durable le colloque singulier. 

Dans un premier article, nous nous proposons d’étudier la preuve de 

l’information au travers d’une étude qualitative et rétrospective. Dans un second 

temps, au travers d’un second article nous allons étudier la doctrine juridique, 

médicale et la jurisprudence afin de faire l’état des lieux de la réparation pour 

défaut d’information ayant abouti récemment à la création d’un nouveau 

préjudice dit « d’impréparation ».  

Ces deux articles ont pour vocation de tirer les enseignements nécessaires afin 

d’améliorer la compréhension entre le monde médical et judicaire afin de faire 

bénéficier au patient d’une information de qualité, condition sine qua non à une 

prise en charge effective. 
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RESUME I 

LA PREUVE DE L’INFORMATION DU PATIENT 

INTRODUCTION 

L’arrêt du 25 février 1997 de la Cour de cassation a imposé au médecin de prouver la 

réalité de l’information délivrée à son patient, renversant ainsi plus d’un demi-siècle 

de jurisprudence. En octobre 1997, les juges ont précisé que la preuve pouvait être 

apportée par « tous moyens », y compris par des présomptions. Aucune hiérarchie 

dans les moyens de preuve n’a été définie par les jurisprudences et la loi. 

MATERIEL ET METHODES 

Nous avons mené une étude qualitative et rétrospective s’étendant entre janvier 2010 

et décembre 2015 sur le site LexisNexis®. 201 décisions de justice relatives à un 

défaut d’information ont été retenues et analysées afin d’étudier les profils des 

praticiens impliqués et les moyens de preuve apportés. 

RESULTATS  

201 praticiens ont été mis en cause pour défaut d’information parmi lesquels 156 

chirurgiens et 45 orthopédistes. 92 praticiens basaient leur défense sur un moyen de 

preuve unique ; 40 sur un faisceau d’arguments. 101 chirurgiens sont condamnés, 

contre 26 praticiens exerçant une spécialité médicale. 

CONCLUSION 

Les chirurgiens sont plus à risque d’être mis en cause pour défaut d’information et 

principalement les chirurgiens orthopédistes. Ils ne sont cependant pas plus 

condamnés (p = 0,49). L’exercice libéral apparait également comme un facteur de 

risque de condamnation pour défaut d’information. 

Aucun moyen de preuve unique n’a plus de force probante qu’un autre ; c’est la 

multiplicité des moyens de preuves qui permet de prouver la bonne exécution de la 

délivrance de l’information (p = 1,1 x 10-5). 
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RESUME II 

LE PREJUDICE D’IMPREPARATION 

La réparation du défaut d’information concernant un acte de soin a connu de 

nombreuses mutations depuis le XXe siècle. D’un principe de réparation intégrale du 

dommage jusqu’aux années 90, les juges sont passés à un principe de réparation 

incomplète, voire nulle dans certains cas, en se fondant sur le principe de la perte de 

chance. 

Cependant, la logique indemnitaire et la volonté d’expansion des droits individuels qui 

caractérisent le droit positif contemporain, ainsi que le desideratum de rendre effectif 

les lois promouvant le devoir d’information, ont poussé la jurisprudence à affirmer 

l’existence d’un nouveau préjudice dit « d’impréparation ». 

La nature de ce préjudice et ses modalités ont été le sujet de nombreuses 

controverses que la jurisprudence récente tente, avec une certaine précaution, de 

clarifier. 
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I. LA PREUVE DE L’INFORMATION DU PATIENT 

A. INTRODUCTION 
La relation entre le médecin et son patient est en pleine mutation depuis la 

moitié du XXe siècle. En témoigne l’évolution du droit à l'information du patient.  

Si ce droit nous semble aujourd'hui faire partie intégrante de la relation 

médecin-patient, il est le fruit d'un long cheminement déontologique, législatif et 

jurisprudentiel. 

 

L'obligation qui consiste pour le médecin à informer son patient est un devoir ancien 

qui puise ses origines dans les règles du code civil mais également dans le code 

professionnel ; les articles 35 et 41 du code de déontologie médicale de 1995 font 

mention de ce devoir de manière univoque (1).  

  Traditionnellement, la Cour de cassation considérait que, lorsque le patient estimait ne 

pas avoir été informé par son médecin, la charge de la preuve de cette non 

information lui incombait. 

Cette position jurisprudentielle reposait sur l’article 1353 alinéa 1 du code civil. En 

effet, dans le cadre d’un litige contractuel, sur ces bases juridiques, il incombe au 

demandeur d’apporter la preuve de la non réalisation de l’obligation contractuelle : le 

patient estimant que le médecin n’avait pas rempli son obligation contractuelle 

d’information devait apporter la preuve de cette absence d’information. 

Mais le 25 février 1997, dans un fameux arrêt Hédreul, la Cour de cassation, revenant 

sur sa jurisprudence antérieure va rendre une décision majeure en termes de preuve 

du défaut d’information. Elle va poser le principe que, dans le cadre spécifique de 

l'information du patient, il appartient désormais au professionnel de santé de prouver 

la bonne exécution de son devoir d’information (2), se fondant sur l’alinéa 2 de 

l’article 1353 du code civil.  
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Le Conseil d’Etat, la plus haute juridiction de l’ordre administratif, va s'aligner sur 

cette décision civile trois ans plus tard dans un arrêt Telle (3).  

Très peu de temps après cet arrêt, le 14 octobre 1997, la Cour de cassation va 

poursuivre la construction de sa jurisprudence. Réaffirmant que la charge de la preuve 

du défaut d’information appartient bien au médecin, elle va en préciser les modalités 

de preuve. Elle va ainsi admettre que la preuve de l'information peut être apportée 

par tous les moyens (4). Les juges suprêmes vont même établir que cette preuve 

pourra émaner de présomption de faits qui, comme le précise l’article 1353 ancien du 

code civil (article 1382 nouveau), sont « abandonnées aux lumières et à la prudence 

du magistrat qui ne doit admettre que de présomptions graves, précises et 

concordantes ». Les juges estiment donc qu’ils pourront déduire des éléments du 

dossier médical que l’information a bien été apportée. 

Ces avancées jurisprudentielles vont connaître une consécration législative avec 

l’adoption de la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à 

la qualité du système de santé. L’information qui était jusqu’ici un devoir médical 

devient un véritable droit du patient.  

Ce socle législatif définit clairement les modalités de la délivrance de l’information 

reprenant la ligne jurisprudentielle antérieure. 

 

Cependant, malgré la clarification de ce droit à l’information au travers d’une assise 

légale, la question du meilleur moyen de preuve à fournir par le praticien devant une 

instance reste toujours une source d’inquiétude. 

De nombreuses recommandations ont été rédigées dans la littérature spécialisée afin 

de répondre à cette interrogation, témoignant ainsi d’une crainte grandissante au sein 

du corps médical sur une judiciarisation de la relation médecin-patient. 
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Parmi ces recommandations, certaines, parfois émanant de l’ordre des médecins, ont 

promu l’information écrite et donc le formalisme qui lui est associé comme « la reine 

des preuves » (5–10).  

Aucun texte de loi ne stipulant clairement une hiérarchie dans les moyens de 

délivrance de l'information pouvant être utilisés, nous nous proposons au travers de 

notre étude de déterminer les moyens de preuves retenus par les magistrats comme 

signe d’une information correctement délivrée et d’individualiser le plus à même 

d’avoir force probante lors d’un contentieux pour défaut d’information. 
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B. MATERIEL ET METHODES 
Nous avons mené une étude qualitative et rétrospective de décisions de justice 

s’étendant sur une période de janvier 2010 à décembre 2015. La période d’inclusion 

intéresse l’année du rendu des décisions et non l’année de dépôt des litiges. La date 

de janvier 2010 n'a pas été fixée arbitrairement, en effet, antérieurement à cette 

date, les moyens de preuve présentés n’étaient pas systématiquement versés aux 

décisions de justice. 

 

Il s'agit d'une consultation des décisions de justice au travers de l’étude du site 

LexisNexis®, un site ayant pour vocation de référencer de manière exhaustive les 

jurisprudences des Cours administratives et civiles. LexisNexis® présente par ailleurs 

la caractéristique de contenir un abstract rédigé par un juriste pour chaque décision 

de justice permettant une double lecture de la décision. 

Nous avons effectué une recherche simple avec les mots-clés « information », 

« médicale » et « patient ». 

 

917 documents ont été répertoriés au terme des deux recherches. Nous avons écarté 

toutes les décisions de justice qui n’avaient pas trait à la recherche de la 

responsabilité médicale pour défaut d'information (au nombre de 691). Nous avons 

par ailleurs écarté toutes les décisions pénales (au nombre de 25), le défaut 

d’information ne constituant pas une infraction pénale. 

201 décisions de justice restaient à étudier : 179 décisions de la Cour d'appel, 

14 arrêts de la Cour de cassation auquel on ajoute 5 décisions de la Cour 

administrative d'appel et 3 décisions du Conseil d’Etat. L’ensemble de ces données est 

compilé dans le diagramme de flux (figure 1). 
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Figure 1 : Diagramme de flux sur la sélection des dossiers. 

 

Pour chacun des dossiers sélectionnés, nous avons compilé : 

• Le contenu de l’information dont il est fait grief au praticien, 

• Les modes de preuve qui sont présentés par les praticiens pour leur défense, 

• La condamnation ou non du praticien, 

• La spécialité des praticiens mis en cause, 

• La date de la décision rendue par la juridiction. 

 
 

Pour toutes les variables qualitatives, les comparaisons des groupes ont été effectuées 

avec le test du X2. Le seuil de significativité a été fixé à 0,05.  

 

Pour le calcul des écarts types des différents pourcentages (erreur standard), nous 

avons utilisé la formule : erreur standard s = √(pq/N-1).  

 

Nous avons comparé la démographie médicale des patriciens mis en cause à celle de 

l’atlas de démographie médicale de 2016 proposé par le conseil de l’ordre des 

médecins et qui a été considéré comme l’effectif théorique. 
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C. RESULTATS 
I. A propos du nombre de dossiers défendus par année civile. 

La répartition des dossiers en fonction des années civiles est compilée dans la  

Figure 2. 

 

Figure 2 : Etat des condamnations par années civiles. 

 

II. A propos du contenu de l’information litigieuse. 

Dans 190 dossiers (94 ± 1,7%) le patient fait grief au praticien de ne pas l’avoir 

informé sur les risques inhérents à un acte de soin. Dans 8 dossiers (4 ± 1,3%), le 

patient fait grief au praticien de ne pas l’avoir informé des autres solutions possibles. 

Les 3 autres dossiers sont en lien avec l’information relatives à un refus de soin et au 

pronostic. 

 

III. A propos du mode d’exercice des praticiens mis en cause. 

Parmi les 201 décisions, 193 décisions étaient relatives à du contentieux relevant de 

l’ordre judiciaire et donc de l’exercice libéral (96 ± 1,3%), tandis que 8 relevaient de 

l’ordre administratif et donc de l’exercice public (4 ± 1,3%).  

Selon l’atlas de démographie médicale de 2016 proposé par le conseil de l’ordre des 

médecins, il y aurait 198144 praticiens en activité régulière parmi lesquels 43,9 % 
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exercent en libéral. 

Il existe une différence significative entre le groupe des libéraux de notre cohorte et 

les libéraux de la population générale, les libéraux de notre cohorte représentant plus 

du double attendu. 

 

IV. A propos de la spécialité des praticiens mis en cause. 

201 praticiens ont été mis en cause au terme de notre recherche. 

Sur ces 201 praticiens, 45 exerçaient dans des spécialités dites médicales (22 ± 3%). 

Le reste de la cohorte, soit 156 praticiens, étaient représentés par des chirurgiens 

(78 ± 3%). Nous avons assimilé les dentistes aux stomatologues par soucis de clarté.  

Les chirurgiens orthopédistes mis en cause pour défaut d’information étaient au 

nombre de 45, soit 29 ± 3,6 % des praticiens exerçant une spécialité chirurgicale  

 

Cette répartition est présentée dans le Tableau I. 

Spécialités chirurgicales 156 Spécialités médicales 45 

Chirurgie vasculaire et thoracique 5 Radiologie 4 

Stomatologie 15 Médecine générale 9 

Obstétrique 18 Rhumatologie 3 

Neurochirurgie 7 Oncologie 4 

Chirurgie orthopédique 45 Anesthésie 11 

Urologie 11 Dermatologie 2 

ORL 13 Cardiologie 3 

Chirurgie plastique 17 Hépato-gastro-entérologie 4 

Chirurgie viscérale 12 Médecine d’urgence 2 

Ophtalmologie 9 Psychiatrie 3 

Chirurgie sans autre précision 4   

 

Tableau I : Répartition des praticiens en fonction de leur spécialité. 
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Selon l’atlas de démographie médicale de 2016 proposé par le conseil de l’ordre des 

médecins, il y aurait 24194 praticiens exerçant une spécialité chirurgicale (12,2 %) 

dont 3063 chirurgiens orthopédistes (soit 12 % de l’ensemble des chirurgiens en 

exercice et 1,5% de l’ensemble des praticiens en exercice).  

Il existe une différence significative entre le groupe des chirurgiens de notre cohorte 

et les chirurgiens de la population générale.  

 

V. A propos des condamnations. 

101 (65 ± 3,8 %) chirurgiens sont condamnés, contre 26 (58 ± 7,4 %) praticiens 

exerçant une spécialité médicale. Il n’est pas mis en évidence de différence 

statistiquement significative entre ces deux groupes avec un odds ratio de 1.339916 

IC 95% [0.6393982; 2.7753764] (Test du X2 : p = 0,49). 

Les orthopédistes condamnés, au nombre de 25, représentaient 25 ± 4,3 % de 

l’ensemble des chirurgiens condamnés. 

55 ± 7,5 % des orthopédistes mis en cause étaient condamnés pour défaut 

d’information. 

L’ensemble de ces données sont compilées dans la figure 3. 

 
 

 

Figure 3 : Etat des condamnations en fonction de la spécialité. 
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VI. A propos des moyens de preuves apportés devant les juridictions. 

Dans 17 dossiers, il n’y avait pas de précision dans le jugement sur le moyen de 

preuve employé. Seule 1 affaire sur ces 17 n’aboutit pas à une condamnation. 

Dans 20 dossiers, aucun moyen de preuve n’a été présenté devant les juridictions. 

L’intégralité de ces cas aboutit à une condamnation pour défaut d’information. 

Dans 1 dossier, le défaut d’information n’a pas été discuté puisque la responsabilité a 

été retenue sur le défaut de prise en charge médicale. 

Dans 3 cas, une faute technique du praticien autre que le défaut d'information a été 

mis en évidence et en conséquence, le patient a reçu la réparation de l'entier 

dommage en lien avec la faute technique, le défaut d’information ne pouvant se 

surajouter à cette condamnation. 

Dans 5 cas, il n’est pas retenu de défaut d’information car les risques qui se sont 

réalisés et ont été à l’origine d’un dommage corporel étaient rares et non prévisibles. 

Dans 1 cas, le praticien ayant fait un mauvais diagnostic, un défaut d’information ne 

peut lui être reproché en conséquence. 

Dans 2 cas, le lien entre le dommage et le défaut d’information n’est pas établi, le 

défaut d’information ne peut être retenu. 

Dans 20 cas, le défaut d’information est avéré mais n’est pas condamné au motif que 

le préjudice dit de perte de chance n’est pas invocable. 

 

Dans le reste des dossiers présentés, 92 praticiens basaient leur preuve d'une bonne 

délivrance de l'information sur un moyen unique, les autres, 40 praticiens, basaient 

leur défense sur plusieurs faisceaux de preuve. 

Parmi les 92 praticiens usant d’un mode de preuve unique, 74 ont été condamnés 

(soit 80 ± 4,2 %) parmi lesquels : 

- 50 praticiens ayant présenté un moyen de preuve unique se basent sur l'écrit. 

40 ont été condamnés (80 ± 5,7 %). 
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- 24 praticiens basent leur défense sur des allégations orales uniques. 19 ont été 

condamnés (79 ± 8,5 %). 

- 16 praticiens se basent sur des présomptions pour former leur défense. 

14 parmi les 16 ont été condamnés (87,5 ± 8,5 %). 

- 2 praticiens ne présentent comme moyen que des preuves testimoniales. 

1 dossier sur les 2 a abouti à une condamnation (50 %).  

 

Sur les 40 praticiens basant leur défense sur un faisceau de preuves, 16 praticiens ont 

été condamnés (soit 40 ± 7,8 %). 

 

Ces observations sont présentées dans la Figure 4. 
 

 

Figure 4 : Diagramme de flux concernant les décisions de justice (abréviations c : 

condamnés, info : information). 

 

Nous avons mis en évidence une différence statistiquement significative entre les 

praticiens usant d’un mode de preuve unique et ceux utilisant plusieurs moyens de 

preuve avec un odds ratio de 0,165 IC 95% [0,07 ; 0,4] (Test du X2 : p = 1,1 x 10-5). 
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D. DISCUSSION 
 

I. Interprétation des résultats 

 

Au travers de cette étude, nous pouvons observer que les dossiers pour lesquels 

le praticien propose plusieurs moyens de preuve à sa défense aboutissent moins 

souvent à une condamnation que les dossiers pour lesquels un seul et unique moyen 

de preuve, peu importe sa nature, a été apporté. Ce résultat est statistiquement 

significatif (p = 1,1 x 10-5). 

 

Nous constatons également que les praticiens exerçant une activité chirurgicale 

représentent la majorité des praticiens mis en cause pour manquement à leur devoir 

d’information et sont significativement plus représentés que dans la population des 

chirurgiens recensés dans l’atlas de démographie médicale proposé par le conseil de 

l’ordre des médecins.  

Pour autant, s’il semble exister une tendance montrant que les chirurgiens sont plus 

condamnés que les médecins, cette différence n’est pas statistiquement significative 

au terme de notre étude (p = 0,49). 

L’activité chirurgicale peut être donc perçue comme à risque de mise en cause pour 

défaut d’information mais pas comme à risque de condamnation pour ce motif. 

Les chirurgiens orthopédistes sont moins condamnés pour défaut d’information que 

l’ensemble de l’effectif des praticiens exerçant une spécialité chirurgicale. Pour autant, 

leur représentativité importante dans la cohorte des chirurgiens mis en cause pour 

défaut d’information (29 ± 3,6 % des chirurgiens mis en cause), est bien supérieure à 

leur représentativité dans la démographie générale des chirurgiens (12 % des 

chirurgiens en exercice). Ceci montre à quel point ils sont à risque de plainte pour 

défaut d’information. Cette représentativité importante des orthopédistes mis en 

cause peut être expliquée par le nombre d’actes qu’ils réalisent, bien supérieur aux 
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autres spécialités chirurgicales et au fait que les indications de chirurgie orthopédique 

sont de plus en plus large comme le montre par exemple le rapport annuel de la 

MACSF® de 2016 (11). La chirurgie orthopédique étant par ailleurs une spécialité 

essentiellement à visée fonctionnelle, nous pouvons supposer que le patient soit plus 

enclin à témoigner son « mécontentement » au travers d’une action en justice que 

pour la réalisation d’actes à caractères vitaux.   

 

L’exercice libéral apparait également comme un facteur de risque de condamnation 

pour défaut d’information, eu égard à la surreprésentation des décisions de justice 

civiles sur les décisions administratives. 

 

A l’exception de l’année 2011 qui comporte moins de dossiers de contentieux relatifs 

au défaut d’information, il existe une répartition assez équilibrée des dossiers 

défendus par année civile. Cette observation irait à l’encontre d’un « fantasme » de 

judiciarisation de la relation médecin patient provoqué par l’inversion de la charge de 

la preuve. 

 

Confirmant les jurisprudences antérieures, la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative 

aux droits des malades et à la qualité du système de santé a fixé l’étendue du contenu 

de l’information devant être délivré par le médecin à son patient. Il en résulte que 

l’information doit porter sur le diagnostic et le pronostic, les investigations et les 

traitements proposés, leur utilité, leur urgence, les conséquences prévisibles en cas de 

refus et les autres solutions possibles ainsi que sur les risques fréquents et graves 

normalement prévisibles. 

Nous pouvons pourtant remarquer que les dossiers relatifs au défaut d’information 

concernent principalement l’information sur les risques inhérents à un acte de soin. 

Cette information, est donc le point le plus controversé et le plus à risque d’amener à 

une procédure contentieuse. 
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II. Limites et biais de l’étude 

 

L’équation booléenne employée pour parvenir à la sélection des dossiers, bien 

que faite pour être la plus précise possible, a pu entrainer un biais de sélection en 

écartant certains dossiers qui auraient pu être inclus dans l’étude. Néanmoins, sur les 

917 dossiers obtenus à partir de la recherche, seulement 201 sont retenus, montrant 

que l’équation utilisée permettait un quadrillage laissant peu de place à l’omission de 

certains dossiers. 

 

La surreprésentation des décisions de justice civiles sur les décisions administratives 

peut laisser supposer que les bases de données de LexisNexis® ne soit pas en 

définitive exhaustives et donc qu’elles aient pu également entrainer un biais de 

sélection des dossiers, en excluant des décisions administratives.  

 

Il peut nous être également opposé un biais d’interprétation des décisions de justice, 

néanmoins le site LexisNexis® en proposant un abstract rédigé par un juriste ne 

prenant pas part à l’étude permet de rejeter cette éventualité.  

 

Par ailleurs, si on objective une répartition homogène du nombre de dossiers défendus 

par année civile, l’année d’étude d’une affaire devant une juridiction ne permet pas de 

juger véritablement d’une dynamique de judiciarisation ou non de la relation médecin-

patient car de fait, le parcours judicaire peut conduire ces conflits devant la justice des 

années après leur initiation.  

En outre, nous n’avons pas fait de comparaison avec les décisions de justice 

antérieure à la jurisprudence de 1997, afin d’évaluer si l’inversion de la charge de la 

preuve n’a pas augmenté le nombre de litiges relatifs au défaut d’information. 

 

 



18 

Un autre biais vient du fait que l’atlas de démographie médicale de 2016 proposé par 

le conseil de l’ordre fait état et de 10,3 % ayant une activité mixte. Nous n’avons pas 

intégré l’exercice mixte dans notre comparaison, nous avons donc probablement 

minoré la part de l’activité libérale dans la population générale et donc majoré le 

facteur de risque que représente ce mode d’exercice. 

 

Enfin, si nous avons montré la supériorité de la multiplicité des moyens de preuve face 

à l’emploi d’un unique moyen, nous n’avons pas réalisé d’étude dans le bloc des 

moyens de preuves multiples permettant d’identifier une association supérieure aux 

autres ou en comparant chaque association relativement aux moyens de preuve 

unique. 

 

III. Réflexion sur l’information du patient 

 

L’inversion de la charge de preuve qui a été considérée comme un revirement 

jurisprudentiel majeur, et a été appréhendé avec émoi par la communauté médicale, 

n’a pas en réalité bouleversé les décisions de justice.  

Ainsi, une étude portant sur les décisions de justice antérieure à la jurisprudence de la 

Cour de cassation du 25 février 1997 montrait que, dans seulement 1 cas sur 20, le 

patient, (période où il lui incombait la charge de la preuve) se trouvait dans la 

difficulté d’exposer une preuve de défaut d’information (12).  Il apparait également 

illusoire de penser que le praticien mis en cause pour défaut d’information avant 1997 

allait rester passif durant la procédure contentieuse, laissant au seul patient la charge 

d’apporter les éléments en faveur de sa non information, ce d’autant que pour ce type 

de litiges, l’avis d’un expert est bien souvent demandé. 

C’est ainsi que les Professeurs Ghestin et Goubeaux explicitent en une phrase la 

portée mineure de cette inversion de la charge de la preuve : « Dès lors que les juges 

ont pu se forger une conviction à l'égard des allégations des parties, il est sans intérêt 
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de rechercher sur qui pesait la charge de la preuve » (13).  

Les législateurs ont légitimement pensé qu’il était plus aisé d’apporter la preuve d’un 

fait positif que celle d’un fait négatif (14), cette position s’inscrivant dans l’évolution 

actuelle du droit, marquée par une plus grande exigence à l'égard des professionnels, 

en faveur d’une protection accrue des « consommateurs ». Nous comprenons à la 

lecture de notre exposé, que ce changement reste en réalité d’ordre symbolique. 

 

La complexité de la délivrance de l’information du patient concernant les risques 

inhérents à un acte médical transparait à la lecture de cette étude. 

L’article R.4127-35 du code de la santé publique stipule que cette information se doit 

d’être circonstanciée et adaptée au patient qui la reçoit. Elle ne peut en conséquence 

s’envisager que dans le cadre d’un échange oral pendant lequel le praticien pourra 

adapter son discours à son interlocuteur. 

Le support écrit tient une place secondaire dans le processus d’information du patient. 

Les juges veulent ainsi éviter l’écueil qui consisterait, pour le praticien, à ne faire 

reposer la preuve de l’information que sur un écrit signé par le patient. 

L’information doit rester une information orale, délivrée au cours d’une consultation. 

C’est le seul moyen de délivrer une information adaptée au patient qui lui permettra 

de consentir de « manière éclairée » comme le préconise la loi (15).  

Au travers d’un formalisme trop important, le praticien pourrait faire perdre la 

dimension humaine de la relation médecin-patient. 

En effet, ces documents écrits, rédigés pour la plupart par des colloques de praticiens 

ou par les sociétés savantes, peuvent avoir l’effet « pervers » d’entrainer une 

désinformation du patient au regard de leur nature par essence impersonnelle, 

« opaque » et « rigide » (14).  

Il est indéniable que l’information écrite présente un intérêt important, mais elle ne 

peut se concevoir que dans la globalité d’une consultation, au moment opportun, et 
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ayant pour but final d’offrir un moment de réflexion au patient et de parachever 

l’effort d’information initié lors de l’entretien oral individuel adapté à 

l’interlocuteur (15). 

 

La loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du 

système de santé  avait précisé que des recommandations de bonnes pratiques sur la 

délivrance de l'information sont établies par l'Agence nationale d'accréditation et 

d'évaluation (L’ANAES a été, avec d’autres commission, regroupée au sein de la Haute 

autorité de Santé en 2014). 

Dans ses recommandations de mars 2000, l'ANAES indique que l'information peut 

prendre toute les formes mais doit répondre à certains critères : 

• Être hiérarchisée et reposer sur des données validées. 

• Présenter les bénéfices attendus des soins envisagés avant leurs inconvénients 

et risques éventuels, et préciser les risques graves y compris exceptionnels, 

c'est à dire ceux qui mettent en jeu le pronostic vital ou altèrent une fonction 

vitale. 

• Être compréhensible avec la nécessité de s'assurer de la compréhension de 

l'information. 

• L'information orale est primordiale, le document écrit constitue qu’un 

complément de cette information. 

 

Par ailleurs, la disparité entre le jugement et la plainte initiale du patient que nous 

avons pu observer au cours de l’étude de certains dossiers, soulève la question de la 

perception de la qualité de l’information reçue. Ainsi, dans un article publié en 2006, 

C. DUMONTIER montrait au travers d’une étude prospective que la concordance entre 

l'information donnée par le chirurgien et celle retenue par le patient variait de 15 à 

50 % et mettait ainsi en évidence la difficulté d’obtenir un consentement 
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véritablement éclairé (16). L’utilisation de plusieurs moyens d’information devrait 

pouvoir diminuer la subjectivité liée au patient. 

 

Enfin, nous comprenons également que la preuve de la délivrance de cette 

information, lorsqu’elle est exigée, n’est pas plus aisée. En effet, lorsqu’un patient 

invoque, à l’appui de son action en justice, un défaut d’information de la part du 

praticien, il revient à ce dernier de prouver une obligation essentiellement orale 

dans le cadre d’une procédure judiciaire essentiellement écrite.  

Or, l’expérience de la gestion contentieuse nous permet d’affirmer que si cette 

preuve peut être apportée par « tous moyens », il n’existe en définitive aucun mode 

de preuve parfait et incontestable. 

Le juge du fond a un pouvoir souverain d'appréciation sur l'ensemble des éléments de 

présomption que chaque partie présente à l'appui de ses prétentions. La meilleure des 

preuves reste donc la multiplicité des preuves ; c’est-à-dire des éléments convergents 

permettant au juge de se forger de son intime conviction : 

• Allégations orales. 

• Mention dans le dossier patient du ou des entretiens d’information. 

• Courrier adressé à un confrère participant à la prise en charge, 

synthétisant l’information délivrée (dicté de préférence en présence du 

patient). 

• Attestation d’information signée par le patient. 

• Témoignages éventuels. 
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Voir le patient comme un éventuel plaideur risque d’écarter le praticien de l’objectif 

princeps de l’information, à savoir donner au patient les « clefs » indispensables lui 

permettant de prendre une décision éclairée à la lumière de cette information. 

Le meilleur moyen d’éviter un contentieux judiciaire et surtout de parvenir à obtenir 

l’adhésion du patient aux soins reste de forger avec lui une relation basée sur la 

loyauté qui s’inscrira dans une continuité du soin.  

L’évolution de la relation médecin-patient en un modèle délibératif nécessite 

l’instauration d’un dialogue sur les décisions thérapeutiques, aboutissant à des 

décisions prises conjointement, partagées à la lumière de l’information délivrée.  

Virginie Abellard nous rappelle que le patient n’est plus l’être passif obéissant 

aveuglement, mais est devenu un véritable partenaire dans la lutte contre la maladie. 

La société lui impose un rôle toujours plus important dans les décisions médicales le 

concernant. Ce rôle parfois lourd à endosser permet de comprendre la nécessité d’une 

information de qualité.  

Pour la reprendre, les décisions du praticien sur la santé de ses patients peuvent avoir 

des conséquences considérables sur sa vie future, les lois visant à promouvoir 

l’obligation d’information ne sont qu’une réponse légitime permettant de restaurer une 

équité dans le colloque singulier (17). 
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E. CONCLUSION 
Au terme de cette étude, aucun moyen de preuve pris isolement n’est jugé 

meilleur qu’un autre comme preuve d’une bonne délivrance d’une information au 

patient. C’est bien l’addition des moyens de preuve qui semble avoir le plus de force 

probante, et ainsi permettre d’éviter une condamnation pour défaut d’information. La 

preuve écrite, fortement plébiscitée par la doctrine médicale et juridique, ne tient 

qu’une place restreinte et ne prend sa dimension informative qu’à l’aune des autres 

moyens d’information mis à la disposition du praticien. 

L’exercice chirurgical n’est pas un facteur de risque statistiquement démontré de 

condamnation pour défaut d’information. 

L’exercice libéral est à risque de condamnation pour défaut d’information. 

L’information sur les risques d’un acte de soin reste le point de l’information le plus à 

risque de procédure contentieuse. 

Cependant, il convient de modérer les conclusions de notre étude. 

En effet, par un arrêt du 7 février 1990, la première chambre a jugé que, pour 

sanctionner le défaut d’information, il fallait se placer sur la perte de chance. C’est-à-

dire que le praticien, en manquant à son obligation d’information, a uniquement fait 

perdre une chance au patient de refuser l’acte médical et donc le dommage qui en 

résultait. Le médecin ne sera donc condamné qu’à indemniser la perte de chance et 

non l’entier dommage. 

Dans un nouvel arrêt du 4 février 2003, la première Chambre Civile entérine que si le 

praticien pouvait prouver que le patient même dûment informé n’aurait pu se 

soustraire à l’acte médical au vu de l’impériosité de ce dernier, la perte de chance ne 

pouvait être invoquée. 

Ainsi, lorsqu'un acte médical était considéré comme indispensable, un défaut 

d’information même prouvé n’entrainait aucune condamnation. 

Ce principe a prévalu pendant une grande partie du XXe siècle. Cependant ce principe 
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ne satisfaisait pas pleinement la doctrine, car de fait, le défaut d’information n’était 

pas systématiquement condamné et donc indemnisé. 

C’est en cela que se dessina une mouvance doctrinale à la recherche d’une meilleure 

indemnisation des patients qui va aboutir à la création d’un nouveau préjudice, dit 

préjudice d’impréparation, indépendant de la perte de chance. 

Nous avons pu remarquer que les cas où le défaut d’information était avéré mais 

n’aboutissant pas à une condamnation ont fortement diminué au cours des différentes 

années civiles avec l’apparition progressive de la demande de réparation de ce 

nouveau préjudice indépendant de la perte de chance.  

Une nouvelle étude, à distance de la création de ce nouveau préjudice, nous parait 

nécessaire pour évaluer ses répercussions sur les condamnations pour défaut 

d’information. 
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II. LE PREJUDICE D’IMPREPARATION 

A. INTRODUCTION  
Dans le cadre d’un litige entre un patient et un praticien, et en l’absence de faute 

technique avérée, les professionnels du droit se sont, dans une logique indemnitaire 

qui caractérise le droit contemporain, tournés vers le défaut d’information afin de 

réparer les dommages corporels des patients. Pourtant, les juristes et législateurs 

s’efforcent de modifier depuis la moitié du XXe siècle tous les aspects relatifs à la 

réparation du défaut d’information. Celle-ci a en effet subi de nombreuses évolutions 

jurisprudentielles accordant plus ou moins d’indemnisation au patient en cas de défaut 

d’information. 

 

Au travers du célèbre arrêt Teyssier du 28 janvier 1942 (1), la jurisprudence civile 

consacrait l’obligation de conseil et d’information et reconnaissait son manquement 

comme faute dans le contrat établi entre le praticien et son patient. 

L’arrêt Teyssier avait posé le principe d’une réparation de l’entier dommage.  Dans 

cette affaire, une jeune fille avait dû subir les graves conséquences d’une gangrène 

survenue dans les suites d’une intervention chirurgicale. Elle reprochait au chirurgien 

de ne pas l’avoir informée du risque infectieux de cette intervention. Les juges avaient 

reconnu le défaut d’information et condamné le chirurgien à indemniser l’entier 

dommage, estimant que si le chirurgien avait recherché le consentement du patient 

avant d’opérer, le dommage ne se serait pas produit et que ce manquement était à 

l’origine de l’entièreté du dommage. Au regard du lien de causalité, condition 

indispensable pour engager la responsabilité, les juges retenaient la théorie de 

l’équivalence des conditions : sans la faute le dommage ne se serait pas produit, la 

faute étant donc bien à l’origine du dommage. Ainsi, tous les facteurs ayant contribué 

à la survenance du dommage doivent être pris en compte. 
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Cette jurisprudence a été maintenue durant de nombreuses années. Ainsi dans un 

arrêt Michel du 11 février 1986 (2) le juge civil retenait que « le manque 

d’information, qui n’avait pas permis aux parents de prendre une décision éclairée et 

de motiver un refus éventuel […] alors que la survenance du dommage dont il était 

demandé réparation constituait la réalisation du risque qui aurait dû être signalé […], 

avait été la cause exclusive du dommage et que la responsabilité des deux médecins 

était engagée pour l’intégralité du préjudice subi ». 

 

Toutefois, après une période de stabilité jurisprudentielle d’environ un demi-siècle, le 

principe de réparation intégrale pour défaut d’information par un professionnel de 

santé va être remis en cause. 

Il est clair que les juges en charge de ces contentieux se sont vu opposer un lien de 

causalité très distendu pour ne pas dire inexistant entre le dommage corporel et le 

défaut d’information, en effet le dommage résulte de la complication de l’acte 

technique et non du défaut d’information. 

C’est donc par un arrêt du 7 février 1990 dit arrêt Jugnet (3), que la première 

chambre a jugé, que pour sanctionner le manquement au devoir d’information, il 

fallait se placer sur le fondement de la perte de chance. En d’autres termes, en 

manquant à son obligation d’information, le médecin a uniquement fait perdre au 

patient une chance de refuser l’acte médical et donc le dommage consécutif. S’il n’est 

pas certain que l’information délivrée aurait empêché la survenance du dommage, il 

est certain que le fait générateur a fait perdre une chance au patient d’éviter le 

dommage. Nous pouvons néanmoins apporter une nuance à cette solution, car 

comme le soulignait la chambre criminelle de la Cour de cassation du 09 octobre 1975 

« l’élément de préjudice constitué par la perte d’une chance peut présenter en lui-

même un caractère direct et certain chaque fois qu’est constatée la disparition de la 

possibilité ́ d’un évènement favorable (…) encore que, par définition, la réalisation 
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d’une chance ne soit jamais certaine ». Dans le cadre de la perte de chance il existe 

donc une incertitude sur ce qui serait advenu sans le fait dommageable. Mais la 

nature de la perte de chance n’est pas le sujet de ce présent article. 

Le défaut d’information n’avait donc pas de lien de causalité direct avec le dommage 

corporel résultant de l’acte médical. En somme, la réparation du préjudice de perte de 

chance occasionné ne pouvait en aucun cas être équivalente à la réparation de l’entier 

dommage. La réparation de la perte de chance correspondait donc à une « fraction » 

de l’entier dommage et qui était laissée à l’appréciation souveraine des juges du fond 

en charge de l’affaire. La Cour de cassation venait par ce moyen de remédier à 

l’insuffisance du lien causal et limitait également la sévérité de la jurisprudence 

antérieure. 

Dans un nouvel arrêt du 4 février 2003 (4), la première Chambre civile poursuit la 

construction de sa jurisprudence en matière de responsabilité pour défaut 

d’information. En effet, cet arrêt énonce que si le médecin pouvait prouver que le 

patient même dûment informé ne pouvait se soustraire à l’acte médical au vu de son 

caractère indispensable, la perte de chance ne pouvait être invoquée. De fait, 

comment faire valoir que le défaut d’information sur les risques de l’acte médical a fait 

perdre une chance d’éviter le dommage réalisé, alors que cette chance n’existait pas 

eu égard à l’impossibilité de se soustraire l’acte de soin, même en pleine possession 

de l’information ? La Haute Cour judiciaire retenait ainsi la même solution que celle 

affirmée par le Conseil d’Etat quelques années plus tôt en 2000 (5).  

La Cour de cassation avait posé deux principes : un défaut d’information sur le risque 

qui s’était réalisé ne peut conduire qu’à l’indemnisation de la perte de chance d’avoir 

pu se soustraire au risque ; et cette perte de chance ne pouvait être retenue que si 

l’acte médical proposé n’était pas considéré comme indispensable. 

Ainsi, dans un cas où les juges estimaient que le patient même averti n’aurait pas 
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refusé l’acte, le dommage n’était pas indemnisé, bien que le défaut d’information soit 

avéré en l’espèce. 

 

 

Les juridictions du fond ont tenté de revenir sur une possible indemnisation de l'entier 

dommage suite à un défaut d’information, mais les juges souverains réaffirment 

clairement en 2004 que dès lors qu’un défaut d’information sur le risque est prouvé, la 

réparation ne peut porter que sur la perte de chance et non sur l’entier dommage. 

Ainsi en 2004, un patient dont un acte de soin lui avait causé un préjudice sur lequel il 

n'avait pas été informé préalablement du risque potentiel, ne se voyait plus 

indemniser sur le fondement de la perte de chance, si l’acte en question lui était 

indispensable. 

D'une réparation de la totalité d'un préjudice subi du fait d'un défaut d'information, 

nous étions passés à une réparation inexistante dans certains cas. L'obligation 

d'information ordonnée par les lois n'était pas appliquée par les juridictions de 

manière satisfaisante, pour ne pas dire parfois inappliqué.  

 

C'est dans ce contexte qu’en 2010, la première chambre civile de la Cour de cassation 

rendait un arrêt faisant office de revirement jurisprudentiel et qui consacrait 

l’émergence d’un préjudice moral (B) dont la nature s’est clarifiée (C) et dont les 

modalités de réparation ont été récemment précisées (D). 
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B. L’EMERGENCE D’UN PREJUDICE MORAL 
La première chambre civile dans un arrêt de 2007 (6) a cassé la décision de 

juges du fond qui avaient retenu un préjudice s’apparentant à un préjudice moral 

plutôt que de se fonder sur la classique perte de chance, celle-ci ne pouvant être 

invoquée dans l’affaire dont ils avaient la charge. La Haute Cour refusait donc 

d’entendre le débat qui animait les juges du fond et la doctrine, qui cherchaient à 

améliorer l'indemnisation pour défaut d'information. La Cour de cassation essayait 

peut être de résister à la « dérive » indemnitaire qui imprègne le droit positif 

contemporain et qui est sujette à la réprobation d’une partie de la doctrine (7).  

Pourtant, en 2010, cette même chambre opéra un revirement jurisprudentiel 

bouleversant les modalités de réparation du défaut d’information (8). Pour ce qui est 

du présent cas, un patient ayant subi une adénomectomie prostatique à la suite de 

laquelle il était devenu impuissant, engagea la responsabilité du chirurgien au motif 

que ce dernier n’avait pas rempli son devoir d’information sur les troubles érectiles 

pouvant découler de cette opération, demandant réparation du préjudice de perte de 

chance consécutif à ce défaut d’information. Le caractère indispensable de cette 

opération fut mis en évidence à l’issue des débats, et les juges du fond statuèrent 

qu’en conséquence aucune perte de chance ne pouvait être invoquée, cette position 

s'inscrivant dans la ligne jurisprudentielle classique. 

Néanmoins, le patient s’est pourvu en cassation et obtenu réparation en invoquant les 

articles 16 et 16-3 (9) du code civil, articles visant à protéger la dignité de la 

personne humaine. Si en l’espèce le demandeur admettait la nécessité de cette 

opération, le chirurgien en se soustrayant à son devoir d’information a conduit à la 

violation d’une information légalement due (sur la base de ces articles) à l’origine d’un 

préjudice moral.  

Cet arrêt est riche de deux enseignements. D’une part, cet arrêt opère un revirement 

important puisque, au regard des articles visés, la responsabilité médicale pour défaut 
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d’information est désormais sanctionnée sur le terrain délictuel, alors qu’elle était 

sanctionnée sur le terrain contractuel depuis l’arrêt Mercier de 1936 (rappelons que 

cet arrêt MERCIER de 1936 avait organisé la relation médecin patient sur la base d’un 

contrat afin de permettre l’indemnisation du requérant). 

Ce changement pourrait paraître capital, mais avec l’harmonisation des délais de 

prescription de la responsabilité médicale, mis en place par la loi n° 2002-303 du 

4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé (10) 

(étendue à l’ensemble de la responsabilité civile par la loi du 17 juin 2008 (11)), la 

distinction entre une faute délictuelle et contractuelle n’avait plus de véritable intérêt, 

ce d’autant que, le praticien est tenu par les mêmes obligations quel que soit la 

responsabilité engagée (les juristes contemporains parlent d’une responsabilité 

transversale et sui generis, dépassant la dualité délictuelle/contractuelle et 

civile/administrative depuis la promulgation de cette loi).  

En outre, cet arrêt était à l’origine de l’émergence d’un droit fondamental à 

l’information sanctionné sur le principe d’un préjudice moral et posait également le 

principe que le défaut d’information doit conduire à une réparation alors même 

qu’aucune alternative thérapeutique n’était envisageable. 

Cette décision répondait à une demande ancienne de la doctrine qui souhaitait que 

tout manquement au devoir d’information soit une source de responsabilité 

indemnitaire, restaurant l’effectivité de l’obligation légale d’information.  

Comme le soulignait Laurent NEYRET, l’émergence de ce nouveau préjudice amènerait 

à la création d’un dispositif qu’il qualifie de « triple détente ». Dans un premier temps, 

la réparation de l'entier dommage, si une faute technique était mise en évidence. 

Dans un deuxième temps, la réparation de la perte de chance, si aucune faute n'avait 

été mise en évidence mais qu'il existait un défaut d'information ayant fait perdre une 

possibilité au patient de se soustraire à l’acte médical. Dans un troisième temps, 

enfin, la réparation du préjudice moral d’impréparation, si la perte de chance ne 
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pouvait être prétendue du fait que le patient n'avait pas d'autres choix que d'accepter 

l'acte de soin proposé (12). Ce préjudice moral ayant plus une vocation 

« consolatoire » que véritablement réparatrice.  

Néanmoins, en se basant sur des articles relatifs aux libertés fondamentales, cet arrêt 

de 2010 consacrait un préjudice moral autonome vis-à-vis d’un éventuel dommage 

finalement subi. Ce caractère autonome relevé par une partie de la doctrine a donné 

matière à réflexion (13). Ce caractère autonome permettait de s'affranchir du 

classique triptyque de la responsabilité civile, puisqu’il ne serait pas nécessaire de 

rapporter la preuve du « choc » subi, car le seul fait de prouver l’existence de la faute 

d’information serait à l’origine d’un préjudice que le juge serait contraint de réparer. 

Pour autant, au-delà de l'avancée dans le domaine de l'information des soignés, l'arrêt 

allait plus loin, il changeait expressément la relation médecin-patient. Le médecin 

risquait de se voir condamné à indemniser tous les patients non informés quand bien 

même ceux-ci n'auraient subi aucun préjudice corporel, mais se seraient sentis lésés 

par l'absence d'information des risques potentiels. Cette agitation autour de 

l’existence d’un droit subjectif à l’information, et non plus seulement d’un devoir 

incombant au médecin, avait été mis en évidence dans un précédent article 

de 2011 (14).  

Le risque de ce nouveau préjudice était d'instiller des craintes au sein du corps 

médical et de faire preuve d’une sévérité trop importante à son encontre.  

Par ailleurs, n'étant pas fait mention de la perte de chance dans cet arrêt, il était 

possible de comprendre que l'apparition de ce nouveau droit fondamental à 

l'information se substituait à cette notion et que le patient, en conséquence, ne 

pouvait plus se prévaloir du préjudice de perte de chance. A noter que la solution 

d’une réparation d’un préjudice purement moral ne peut nécessairement aboutir qu’à 

une indemnisation moins importante que l’indemnisation de la perte de chance qui 

regroupe plusieurs chefs de préjudice de différentes natures. Cette solution ne serait 
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pas une avancée pour les victimes, et irait à l’encontre de la logique indemnitaire 

contemporaine.  
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C. CLARIFICATION DE LA NATURE DE CE PREJUDICE MORAL 
La Cour de cassation avait donc pris le parti de créer un nouveau droit subjectif. 

Dans un article de 1999 (15) nous proposions une autre façon d’appréhender ce 

préjudice et évoquions un préjudice accessoire au dommage corporel, dit préjudice 

« d'impréparation » qui se qualifierait à l'aune du dommage corporel. Ce type de 

préjudice paraissant moins artificiel que celui créé par la Haute Cour. En effet, comme 

le précisait Nathalie JOUSSET dans un article de 2009 (16), un préjudice moral 

autonome serait difficilement individualisable dans le cas où un préjudice corporel 

avait lieu, ce préjudice moral se confondant avec les autres préjudices moraux 

découlant du dommage corporel. Par ailleurs dans le cas où aucun préjudice corporel 

n'avait eu lieu, retenir l'existence d'un préjudice moral autonome serait en quelque 

sorte spécieux, car si l'on compare ce préjudice autonome à d'autres que sont le droit 

à la vie privée ou à l'image, on remarque très vite que le dommage est bien la 

résultante certes de l'atteinte au droit mais bien évidemment des conséquences 

délétères de cette atteinte sur la personne. 

Ainsi, le premier avocat général à la Cour de cassation, sensible à la question de 

l'évolution jurisprudentielle de la notion du préjudice d'impréparation, venait souligner 

qu’un arrêt de la première chambre civile de la Cour de cassation du 12 juillet 2012 

« semble annoncer les limites indispensables à apporter à l'interprétation radicale qui 

a pu être faite de l'arrêt du 3 juin 2010 » (17). Il ressort de cet arrêt que le droit à 

l'information doit nécessairement être attaché au corps du patient, ainsi aucune 

indemnisation n'est possible en cas d'absence de réalisation du préjudice corporel. En 

effet, les juges de la Cour de cassation rejetaient l'existence d'un préjudice résultant 

de la perte de chance mais mentionnait au contraire « que s'agissant d'un droit 

personnel, détaché des atteintes corporelles, accessoire au droit à l'intégrité physique, 

la lésion de ce droit subjectif entraîne un préjudice moral, résultant d'un défaut de 

préparation psychologique aux risques encourus et du ressentiment éprouvé à l'idée 
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de ne pas avoir consenti à une atteinte à son intégrité corporelle ». Le préjudice 

indemnisé par les juges résultait donc d'un préjudice moral. La Haute Cour par cet 

arrêt donne le caractère de droit subjectif au préjudice d'impréparation mais, 

paradoxalement, vient porter une limite à son champ d'application, l'atteinte devant 

être « accessoire à l'intégrité physique ». 

 

Le Conseil d'Etat a quant à lui été également amené à mettre en évidence ce 

préjudice d'impréparation (18). Il le fit dans une affaire concernant un homme atteint 

d'une tumeur rectale. Il ne faisait nul doute qu'une intervention chirurgicale était 

nécessaire. Suite à cette intervention le patient présenta un abcès périnéal et une 

fistule. Une seconde intervention due dès lors être organisée afin de stabiliser son état 

de santé. L'homme en question, a recherché la responsabilité du centre hospitalier 

régional et universitaire en cause. Toutefois, les juges du fond ont rejeté sa requête. 

Dès lors, formant un pourvoi en cassation, le patient obtint réparation. Le Conseil 

d'Etat considère en effet « qu'indépendamment de la perte de chance de refuser 

l'intervention, le manquement des médecins à leur obligation d'informer le patient des 

risques courus ouvre pour l'intéressé lorsque ces risques se réalisent, le droit d'obtenir 

réparation des troubles qu'il a pu subir du fait qu'il n’a pas pu se préparer à cette 

éventualité, notamment en prenant certaines dispositions personnelles ». Cet arrêt est 

extrêmement didactique à l'image de l’ensemble de la jurisprudence administrative 

par ailleurs. En effet, il définit clairement le préjudice d'impréparation, l'isole de la 

notion de perte de chance et enfin précise sans qu'il y ait lieu à en débattre que 

l'impréparation ne peut être reconnue qu'à la condition que le risque se soit 

effectivement réalisé. Le juge administratif reconnaît comme la Cour de cassation un 

nouveau fondement d'indemnisation mais se montre moins ambitieux que les juges 

civils en 2010, en posant les limites dès l'affirmation du préjudice. Du côté 

administratif donc, si la volonté fut celle de rejoindre la Cour de cassation sur 
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l'obstination vers une meilleure indemnisation des patients victimes d'un défaut 

d'information, rien ne traduit une ambition de reconnaître un droit subjectif. 

 

Une clarification de la nature de ce préjudice semblait indispensable pour le juge civil 

et c’est dans un arrêt de 2014 (19) que la Haute Cour met fin, du moins en partie, 

aux questionnements sur la nature de ce préjudice. 

Dans cette affaire, un médecin généraliste avait prescrit à sa patiente des injections 

d’un vaccin contre l’hépatite B. Un diagnostic de sclérose latérale amyotrophique va 

être posé à distance des injections vaccinales. La patiente va entamer une procédure 

judiciaire contre son médecin, imputant cette maladie aux doses vaccinales reçues et 

reprochant à son médecin de ne pas avoir assuré son obligation d’information 

concernant les risques inhérents à ces injections. 

Les juges du fond ne vont pas accéder aux demandes de la requérante. Elle va se 

pourvoir en cassation en se basant sur la jurisprudence de la Cour de cassation du 

3 juin 2010. La Haute Cour va rejeter son pourvoi.  Elle va ainsi énoncer que « le non-

respect, par un professionnel de santé, de son devoir d’information cause à celui 

auquel l’information était due, lorsque ce risque se réalise, un préjudice résultant d’un 

défaut de préparation aux conséquences d’un tel risque », permet d'obtenir une 

réparation indemnitaire. Or, les données actuelles de la science ne permettaient pas 

de retenir un lien de causalité direct et certain entre les vaccins prescrits et la sclérose 

latérale amyotrophique présentée par la demanderesse. Sachant qu’un praticien, 

conformément à la jurisprudence de la Cour de cassation du 26 septembre 2012, n’est 

pas tenu d’informer sur un risque inexistant, le praticien en question n’avait donc pas 

manqué à son obligation d’information. 

L’arrêt du 23 janvier 2014 est d’une importance capitale puisqu’il permet une 

clarification de la nature du préjudice. Cet arrêt rejette la théorie d’un droit autonome 

par rapport à la réalisation du risque et opte pour la qualification d’un préjudice 
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d'impréparation, nécessairement attaché à la survenance d’un dommage corporel. 

La Cour de cassation tente par cet arrêt de limiter les « dérives » qui auraient pu 

découler de l'arrêt de 2010 en subordonnant la réparation du préjudice 

d'impréparation à la réalité d'un dommage corporel, maintenant la réparation de ce 

préjudice sous les conditions de la responsabilité médicale indemnitaire. Certes cette 

solution retenue ne répond pas à la demande initiale de la doctrine, car tous les 

manquements à l'information ne seront pas source d’une responsabilité indemnitaire. 

Néanmoins, cette soumission à la réalité d'un dommage corporel permettra d'évaluer 

bien plus aisément ce préjudice à l'aune de la gravité du dommage corporel. La Cour 

de cassation par cette clarification sur la nature de ce préjudice s’aligne donc sur la 

décision du Conseil d’Etat suscités.  

 

Se pose toujours la question de l’étendue de ce préjudice d'impréparation. L'arrêt 

évoque en effet un « défaut de préparation aux conséquences d’un tel risque ». Si ce 

préjudice répare bien le « choc » moral subi par le patient qui n'a pas pu se préparer 

psychologiquement à la réalité d'un dommage corporel, il est également possible 

d'envisager la réparation de préjudices proprement patrimoniaux. La Cour de 

cassation par ce présent arrêt élargi possiblement la nature de ce préjudice, et se 

faisant le rend éventuellement source d’une plus large réparation. 

Enfin, Un autre enseignement peut aussi être retiré de cet arrêt, puisque tout indique 

que ce préjudice d’impréparation est bien distinct du préjudice de perte chance.  

Le patient victime d'un défaut d'information peut donc faire valoir un préjudice de 

perte de chance, ce qui n'était pas une évidence à la lecture de l'arrêt de 2010 pour 

reprendre Patrice JOURDAIN (20).  

Cependant, l'arrêt de 2014 laisse planer un doute quant à une hiérarchie de 

l'indemnisation pour défaut d’information, il est clairement énoncé 

« qu’indépendamment des cas dans lesquels le défaut d’information sur les risques 



37 

inhérents à un acte d’investigation, de traitement ou de prévention a fait perdre au 

patient une chance d’éviter le dommage résultant de la réalisation de l’un de ces 

risques ». On peut donc comprendre à la lecture de l'arrêt qu’un cumul avec la perte 

de chance est envisageable (21). Si ce cumul est possible au sein de l’ordre judiciaire, 

cela ne créerait pas de différence notable de traitement entre une procédure civile et 

une procédure administrative, le Conseil d’Etat ayant probablement opté pour une 

position analogue à la Cour de cassation dans sa décision de 2012 en employant une 

formule très proche. 
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D. DE NOUVELLES AVANCEES SUR LES MODALITES DE 
REPARATION DE CE NOUVEAU PREJUDICE 
Si la nature du préjudice d'impréparation avait été en partie clarifiée par l’arrêt 

de 2014, les modalités de réparation de ce jeune préjudice ne sont pas encore 

précisément fixées. 

La Cour de cassation dans une décision du 15 juin 2016 (22), commence à 

circonscrire les conditions de réparation de ce préjudice. Elle affirme qu’une requête 

explicite du demandeur est impérative pour prétendre à l’indemnisation de ce 

préjudice d’impréparation. 

En l’espèce, suite à une arthroplastie totale de hanche, une patiente présente une 

inégalité de longueur des membres inférieurs. Une nouvelle intervention chirurgicale 

est programmée pour pallier cette inégalité. Cette deuxième intervention n’obtient pas 

les résultats attendus puisqu’un raccourcissement du membre persiste et que 

l’intervention se solde également d’un enraidissement de la hanche. 

La patiente entame une procédure demandant réparation du préjudice de perte de 

chance consécutif à un défaut d’information. Cette perte de chance n'est pas retenue 

par les juges du fond, qui se basant sur la ligne jurisprudentielle classique, affirment 

que même dûment avertie des risques, la plaignante n’aurait pas pu soustraire à 

l’intervention à la vue de son caractère impérieux.  

Un pourvoi en cassation est formé, invoquant la jurisprudence récente de 2014 et 

demandant la réparation d’un préjudice d’impréparation indépendant de la perte de 

chance qui selon l’expression de la Cour de Cassation « ne peut être laissé sans 

réparation ». 

Le pourvoi est rejeté. La Cour de cassation, qui, rappelons-le ne rejuge pas les faits, 

mais juge uniquement la bonne application du droit, explique que la patiente s’est 

contentée de demander la réparation du préjudice de perte de chance sans solliciter 

l’indemnisation d’un préjudice d’impréparation et qu’en conséquence les juges du fond 
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n’avaient pas à statuer ultra-petita, c’est-à-dire sur une demande sur laquelle ils 

n’avaient pas été saisi. Cet arrêt se positionne sur la ligne jurisprudentielle classique 

de la Haute Cour, qui n’accepte pas que l’on invoque de nouveaux moyens devant elle. 

Cet arrêt « démythifie » un peu plus ce préjudice en affirmant sa soumission à la 

stricte application de la responsabilité civile. 

 

Un autre arrêt du Conseil d’État va constituer une évolution importante sur la question 

de l'indemnisation du préjudice d’impréparation en cas de défaut d'information. 

Dans cet arrêt du 16 juin 2016, la Haute Cour administrative tient pour acquis que 

lorsqu’un risque lié à un acte de soin se réalise, et que le patient n'a pas été 

convenablement informé de ce celui-ci, la souffrance morale éprouvée, qui découle de 

la non préparation à ce risque, doit être présumée.   

Le Conseil d’État va casser une partie d'un arrêt rendu par les juges du fond en 2014. 

Pour ce qui est du présent cas, un patient avait dans les suites d’une coloscopie 

présenté une perforation colique pour laquelle il entama une procédure contentieuse, 

demandant réparation au titre de la perte de chance et du préjudice d’impréparation. 

Les juges du fond ont refusé l’indemnisation du patient aux motifs que d’une part 

l’intervention était impérieuse et qu’elle n’avait pas en conséquence fait perdre une 

chance de se soustraire à la coloscopie, et d'autre part, que le demandeur ne 

rapportait pas de preuves en faveur d'un éventuel préjudice d’impréparation. 

C'est le deuxième motif qui va être cassé, le Conseil d’Etat rappelant que « s'il 

appartient au patient d'établir la réalité et l'ampleur des préjudices qui résultent du 

fait qu'il n'a pas pu prendre certaines dispositions personnelles dans l'éventualité d'un 

accident, la souffrance morale qu'il a endurée lorsqu'il a découvert, sans y avoir été 

préparé, les conséquences de l'intervention doit, quant à elle, être présumée ». 

Cet arrêt a bien une portée majeure. La difficulté pour le demandeur de prouver la 

réalité de cette souffrance morale était indéniable. Désormais, La charge de la preuve 
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de la souffrance morale n’incombe plus au patient, puisque celle-ci est présumée. Cet 

arrêt marque un rapprochement entre les juridictions civiles et administrative, la Cour 

de cassation ayant déjà opté pour cette solution au travers de sa formule « que le 

juge ne peut laisser sans réparation ». Dorénavant, au sein des deux ordres, le 

demandeur qui a subi un dommage corporel est certain d’accéder à une indemnisation 

en cas de défaut d’information, sur le volet du préjudice d’impréparation, tout du 

moins concernant la souffrance morale. 

Comme le précisait très justement Nicolas BRUNET, cette présomption peut être 

difficilement renversée. Il paraît en effet encore plus difficile pour le médecin de 

rapporter la preuve de l’absence de souffrance morale de son patient, qu’il ne l’était 

pour le patient de prouver la réalité de cette souffrance morale (23).  

Une autre leçon importante à retirer de cet arrêt du Conseil d’état, tient au fait que la 

nature à la fois patrimoniale et extrapatrimoniale du préjudice d'impréparation est 

avérée, puisque cet arrêt divise bien ce préjudice en une partie morale et une autre 

relative aux « dispositions personnelles dans l'éventualité d'un accident » qui sont par 

définition des postes de préjudice de nature patrimoniale. 

 

Un dernier arrêt de la Cour de cassation, en date du 25 janvier de 2017 (24), vient 

également apporter des éléments fondamentaux sur les modalités de réparation de ce 

préjudice. Dans cette affaire, une patiente ayant présentée une hémiplégie dans les 

suites d’une artériographie, intenta une procédure contentieuse, demandant 

réparation du préjudice de perte de chance et du préjudice d’impréparation. La Cour 

d’appel en charge de l’affaire avait accepté l’indemnisation des deux chefs de 

préjudices. Les médecins formèrent un pourvoi en cassation, soulevant que les juges 

du fond avaient violé le droit à une réparation intégrale, en réparant deux fois le 

même dommage, le préjudice de perte de chance intégrant déjà le préjudice 

d’impréparation. Le pourvoi fut rejeté au motif que la Cour de cassation affirme que 
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ces deux préjudices sont distincts l’un de l’autre et donc qu’il convenait ainsi de les 

réparer tous les deux. 

Cet arrêt vient donc confirmer l’hypothèse formulée plus haut sur un cumul possible 

entre le préjudice de perte de chance et le préjudice d’impréparation. Le Conseil d’Etat 

n’a pas encore à ce jour été saisi d’une telle demande. 
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E. CONCLUSION 
La valeur qu’accorde la justice à l’information du patient au travers d’un continuel 

mûrissement jurisprudentiel est le révélateur de l’importance que tient cet acte dans 

la relation entre le médecin et son patient. 

La réparation de l’entier dommage pour défaut d’information était d’une sévérité 

incontestable envers le médecin et souffrait de la difficulté à prouver le lien de 

causalité. Le principe de la perte de chance comportait quant à lui des critères 

d’exclusion trop restrictifs, limitant l’accès à une indemnisation pour certains patients 

victimes d’un défaut d’information patent. 

Le système actuel, obtenu après plusieurs décennies de débat, semble répondre, du 

moins en partie aux exigences des lois voulant rendre efficient le défaut d’information 

sans pour autant indemniser tous les défauts d’information. Il peut également 

rassurer le corps médical car la subordination du préjudice d’impréparation à la 

survenance d’un dommage corporel inféode ce nouveau préjudice au droit commun.  

Néanmoins, la notion de cumul avec la perte de chance, qui est une possibilité au sein 

des juridictions administratives, est au regard des actuelles décisions, avéré au sein 

de l’ordre judicaire. Cette différence qui persiste encore entre les deux juridictions est 

le reflet du caractère inachevé de ce préjudice. 
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T
 Compensation for a failure to inform in respect of an act of care has undergone many changes since the 20th century. From a 

principle of full compensation of damage until the 1990s, judges moved to a principle of incomplete compensation, or in some 
cases zero compensation, based on the principle of loss of opportunity. 
However, the compensation logic and the desire to expand individual rights that characterize contemporary positive law, as well 
as the will to give full effect to laws promoting the duty of information, prompted jurisprudence to confirm the existence of a 
new prejudice known as “unpreparedness". 
The nature of this prejudice and its formalities were the subject of much controversy, which jurisprudence recently attempted, 
with a degree of precaution, to clarify. 
Keywords : unpreparedness, lack of information, medical responsibility 
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A
C

T Introduction: The decision of February 25, 1997 adopted by the French Supreme Court obliged doctors to prove the reality of 
information given to patients, reversing more than half a century of case law. The decision of October 24, 1997 states that 
practitioners may show proof of the proper implementation of their duty of information by "all means" in their possession, 
including presumptions of fact. However, no hierarchy in respect of means of evidence has been clearly defined by case law or 
legislation relating to patient information.  
Material and methods : We conducted a retrospective qualitative study spanning a period from January 2010 to December 
2015, studying 201 legal decisions obtained through a search on the LexisNexis®  website. We attempted to define the best 
means of evidence that may be presented in a legal dispute as evidence of proper implementation of the duty of information. 
Results : Since 2010, 201 practitioners have been subject to legal proceedings for lack of information, among them 156 
surgeons. 45 orthopedists were subject to legal proceedings. 
92 doctors base their defense on a single means of evidence; while 40 others opt for a body of clinical arguments. 101 (65 ± 
3,8 %) surgeons were found guilty, compared to 26 (58 ± 7,4 %) practitioners practicing a medical specialty. 25 orthopedists 
were convicted, representing 25 ± 4,3 % of all convicted surgeons. 
Conclusion: This study shows that surgeons are, as a class, more at risk of being subject to legal proceedings. They are not 
condemned however more (p = 0,48). 
The fact of having a private practice also appears as a risk factor in convictions for lack of information. This study also shows 
that no single means of evidence has more probative value than another, rather it is the multiplicity and addition of further 
means of evidence provided that is able to prove proper implementation in the delivery of information (p = 1,1 x 10-5).  
Keywords : Medical responsibility, Information, Proof, Legal decisions 
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É La réparation du défaut d’information concernant un acte de soin a connu de nombreuses mutations depuis le XXe siècle. D’un 
principe de réparation intégrale du dommage jusqu’aux années 90, les juges sont passés à un principe de réparation 
incomplète, voire nulle dans certains cas, en se fondant sur le principe de la perte de chance. 
Cependant, la logique indemnitaire et la volonté d’expansion des droits individuels qui caractérisent le droit positif 
contemporain, ainsi que le desideratum de rendre effectif les lois promouvant le devoir d’information, ont poussé la 
jurisprudence à affirmer l’existence d’un nouveau préjudice dit « d’impréparation ». 
La nature de ce préjudice et ses modalités ont été le sujet de nombreuses controverses que la jurisprudence récente tente, 
avec une certaine précaution, de clarifier.  
Mots-clés : préjudice d’impréparation, information, responsabilité médicale 
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É Introduction : L’arrêt du 25 février 1997 de la Cour de cassation a imposé au médecin de prouver la réalité de l’information 
délivrée à son patient, renversant ainsi plus d’un demi-siècle de jurisprudence. En octobre 1997, les juges ont précisé que la 
preuve pouvait être apportée par « tous moyens », y compris par des présomptions. Aucune hiérarchie dans les moyens de 
preuve n’a été définie par les jurisprudences et la loi. 
Matériel et Méthodes : Nous avons mené une étude qualitative rétrospective s’étendant entre janvier 2010 et décembre 
2015 sur le site LexisNexis®. 201 décisions de Justice relatives à un défaut d’information ont été retenues et analysées afin 
d’étudier les profils des praticiens impliqués et les moyens de preuve apportés. 
Résultats : 201 praticiens ont été mis en cause pour défaut d’information parmi lesquels 156 chirurgiens et 45 
orthopédistes. 92 médecins basent leur défense sur un moyen de preuve unique ; 40 sur un faisceau d’arguments. 101 
chirurgiens sont condamnés, contre 26 praticiens exerçant une spécialité médicale. 
Conclusion : Les chirurgiens sont plus à risque d’être mis en cause pour défaut d’information et principalement les chirurgiens 
orthopédistes. Ils ne sont cependant pas plus condamnés (p = 0,48). L’exercice libéral apparait également comme un facteur 
de risque de condamnation pour défaut d’information. Aucun moyen de preuve unique n’a plus de force probante qu’un autre ; 
c’est la multiplicité des moyens de preuves qui permet de prouver la bonne exécution de la délivrance de l’information (p = 1,1 
x 10-5).  
Mots-clés : Responsabilité médicale, Information, Preuve, Décisions de justice 
 
 
 
 
 

 


