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Par e-mail : phsacgesser@bluewin.ch

Docteur

Lausanne, le 2 février 2021
Notre réf.:131°133 /B /st
Votre réf.:

Responsabilité des médecins-cadres en lien avec la vaccination contre la
Covid-19

Cher Docteut,

Par la présente, j’ai I’'avantage de vous délivrer I'avis sollicité concernant la
responsabilité civile que sont susceptibles d’encourir les médecins-cadres des

hopitaux de la FHV dans le cadre de la vaccination contre la Covid-19.

S’agissant du périmetre de 'examen, j’ai pris note de votre précision selon
laquelle votre demande ne portait que sur la question de la responsabilité des
meédecins-cadres des hopitaux de la FHV, a Pexclusion en particulier des

médecins du CHUV et des médecins en cabinets privés.

Dans ce contexte, la premiere question qui se pose est celle des normes de
responsabilité applicables : la responsabilité releve-t-elle du droit privé ou du
droit public ? C’est donc la premiére question que jaborderai (A). Ensuite, se
pose bien évidemment la question de conditions de la responsabilité au regard
des normes applicables (B). J’examinerai enfin les éventuelles spécificités liées a

la vaccination contre la Covid-19 (C), avant de vous livrer mes conclusions

O).

A) La nature de la responsabilité : droit privé ou droit public

Selon la jurisprudence constante du Tribunal fédéral, les soins dispensés aux
malades dans les hopitaux publics ne se rattachent pas a lexercice d’une
industrie au sens de l'art. 61 al. 2 CO, mais relévent de ’exécution d’une tache

publique. Des lots, en vertu de la réserve facultative prévue a lart. 61 al. 1 CO,
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les cantons sont libres de soumettre au dtoit public cantonal la responsabilité des médecins
engagés dans de tels hopitaux pour le dommage ou le tort moral qu’ils causent dans l'exetcice de
leur charge (ATF 139 III 252, consid. 1.3), étant précisé que cette faculté vaut également pour les
patients privés traités dans de tels établissement (ATF 122 III 101, consid. 2. a/aa).

Toujours selon la jurisprudence, la qualification en tant qu’hopital public ne dépend pas
nécessairement de la forme juridique (de droit privé ou de droit public) de la personne morale qui
exploite Iétablissement. Ainsi, méme une clinique dite privée peut étre considérée comme un
hopital public, dés lors qu’elle figure sur la liste des établissements hospitaliers autotisés a facturer
a l'assurance de base et bénéficiant de la participation financiére de I’Etat (Ttibunal fédéral du

7.3.2018, 6B_730/2017, consid. 1.5).

Dans le Canton de Vaud, parmi les hopitaux de la FHV, seuls ’'Hopital Rivieta-Chablais Vaud-
Valais (HRC) et ’Hopital intercantonal de la Broye Vaud-Fribourg (HIB) sont exploités par des
personnes morales de droit public (art. 1 al. 1 C-HIRC ; art. 1* al. 1 C-HIB). Les autres hopitaux
de la FHV sont exploités par des personnes morales de droit ptivé (société anonyme s’agissant du
GHOL ; association s’agissant de 'EHC et de 'eHnv ; fondation s’agissant de ’'Hépital du Pays-
d’En-Haut). Pour les raisons exposées ci-dessus, cet état de fait n’exclut pas intrinséquement que
la responsabilité pour les soins prodigués dans ces établissements soit soumise au droit public au
bénéfice de la réserve figurant a art. 61 al. 2 CO. Toutefois, la réponse dépend de la législation
cantonale, respectivement de son interprétation, et non du droit fédéral (qui ne contient qu'une

réserve facultative dont les cantons peuvent faire usage ou non).

Dans le Canton de Vaud, le régime de la responsabilité de droit public est prévu dans la Loi du
16 mai 1961 sur la responsabilité de I'Etat, des communes et de leurs agents (LRECA ; RSV
170.11). En son article 1* al. 1, cette loi indique qu’elle régle « la réparation des dommages causés
lliciternent on en violation des devoirs de service dans Uexcercice de la fonction publique cantonale ou communale »,
en rattachant donc son champ d’application personnel 4 la notion de la fonction publique.
Concretement, elle prévoit que les agents exergant la fonction publique cantonale comprennent
notamment « les collaborateurs de ’Fitat an sens de la Loi sur le personnel de 'Eitat de Vand » (art. 3 al. 1,
ch. 9 LRECA), « l personnel rétribué par un établissement public doté de la personnalité juridigue » (art. 3 al.
1 ch. 11 LRECA), « les agents de corporation de droit public » (art. 3 al. 1 ch. 12 LRECA), mais aussi
« les agents des personnes privées, physiques ou morales, chargées de tiches de droit public » (att. 3 al. 1 ch. 13
LRECA).

Pour ce qui est de THRC et de 'HIB, au vu de leur caractére intercantonal, les conventions qui
les instituent consacrent expressément un régime de responsabilité de dtoit public pout les
dommages causés par leurs agents. Ce régime est prévu respectivement par P'art. 24 C-HIRC et
lart. 24 C-HIB. Ces deux dispositions prévoient une responsabilité primaire de I’établissement

envers le 1ésé, doublée d’une responsabilité subsidiaire des cantons pour les dommages que
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Iétablissement n’est pas en mesure de réparer, en renvoyant au surplus a la Loi vaudoise sur la
responsabilité de I'Etat, des communes et de leurs agents, excluant ainsi une tesponsabilité directe

de I'agent envers le 1ésé.

Ainsi, il apparait clairement que la responsabilité civile pour les dommages causés de maniére
générale par les agents — en particulier les médecins — de "THRC et de ’'HIB reléve du droit public.
Pour les autres hopitaux de la FHV, I'art. 3 al. 1 ch. 13 LRECA laisse entendre qu’il pourrait en

aller de méme. Toutefois, la jurisprudence cantonale va en sens contraire.

Ainsi, dans un jugement du 3 avril 2020, la Cour civile du Tribunal cantonal vaudois a jugé,
s’agissant de la responsabilité d’un hépital organisé sous la forme d’une association de droit ptivé,
membre de la FHV et ayant le statut d’hopital reconnu d’intérét public au sens de l'att. 3 LPFES :
« La LRECA ne s'applique pas, aucune base légale ne soumettant un hipital privé reconnu d'intérét public an
droit public. Les rapports entre les parties relévent dés lors exclusivement du droit privé » (jugement du 3 avril
2020, consid. V/b). Ainsi, selon cette décision, sous téserve de la situation patticuliére de THRC
et de 'HIB liée a leur organisation sous forme de personnes morales de droit public, la
responsabilité civile des autres hopitaux de la FHV, organisés selon les formes du droit privé,

respectivement des médecins qui y travaillent, serait régie par le droit privé.

Toutefois, sous 'angle des normes applicables, la campagne de vaccination contre la Covid-19 me
parait présenter une particularité. Selon l’art. 1 al. 1 du Décret du Grand Conseil du Canton de
Vaud sur l'organisation du systéme de soins pendant la phase de lutte contre le coronavirus (RSV
800.00.300620.1), « Les acteurs du systéme de soins arrétés par le Conseil d’Etat collaborent activement avec le
Département en charge de la santé a [élaboration et a la mise en wuvre des mesures de lutte contre le coronavirus ».
En précision de cette disposition, 'Arrété d’application du décret du 30 juin 2020 sur
Porganisation du systeme de soins pendant la phase de lutte contre le coronavitus (RSV
800.00.161220.1) contient en particulier une disposition spécifique concernant la vaccination,
disposant ce qui suit : « ke DS.AS est chargé d'organiser la vaccination contre le Covid-19, d'entente avec le
Département en charge de la sécurité. 1/ sollicite a cet effet les ressources et moyens nécessaires (art. 10 al. 1 de
L Arrété) ». A mon avis, il en résulte que le personnel, y compris les médecins, chatgé de la
vaccination dans les centres mis en place par le canton agit en tant que délégataire d’une tiche
publique. Je pense des lots que la situation envisagée tombe sous 1’état de fait ptévu a l'art. 3 ch.
13 LRECA, en vertu duquel sont considérés comme des agents exetcant la fonction publique
cantonale également les agents des personnes privées, physiques ou motales, chargées de tiches
de droit public.

La principale conséquence de cette qualification réside dans P'absence de responsabilité civile
directe de I'agent envers le lésé. En effet, la LRECA institue un régime de responsabilité ptimaire
exclusive de la collectivité publique envers le 1ésé. En effet, 'art. 4 LRECA prévoit que « /’Etat et

les corporations communales répondent du dommage que lenrs agents causent a des tiers d’une maniére illicite »,
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alors que l'art. 5 LRECA précise que « ['agent n'est pas personnellement tenu envers le lisé de réparer le
dommage ». Potentiellement, 'agent est ensuite exposé a une action técursoire de la collectivité
publique ayant été amené a réparer le dommage. Celle-ci est cependant subordonnée a I'exigence

d’une faute intentionnelle ou d’une négligence grave (art. .10 al. 1 LRECA).

A ce stade déja, une premiete conclusion peut donc étre tirée. A mon avis, la responsabilité civile
des médecins-cadres des hopitaux de la FHV appelés 2 prendre part 2 la campagne de vaccination
otganisée par les autorités cantonales reléve du droit public, quel que soit 'hépital par lequel ils
sont employés. En conséquence, ils n’encourent aucune responsabilité directe envers les

personnes qui se plaindraient d’effets indésirables de cette vaccination.
B) Les conditions de la responsabilité

En droit privé, on distingue entre la responsabilité contractuelle et la tesponsabilité
exttacontractuelle (ou délictuelle). Toutes deux sont subordonnées a la téalisation de quatre
conditions. La responsabilité contractuelle suppose un ptéjudice, pouvant prendre la forme soit
d’'un dommage économique soit d’un tort moral, la violation d’une obligation contractuelle par
Pauteur, un lien de causalité entre la violation et le préjudice et, enfin, une faute. Pour sa part, la
tesponsabilité délictuelle est soumise 4 des conditions trés similaites. Simplement, Pillicéité, a
savoir la violation d’'une norme générale de I'ordte juridique destinée 4 protéger le 1ésé contre un
préjudice du genre de celui qu’il a subi templace ici la violation d’une obligation contractuelle.
Toutefots, il sied de souligner qu’en matiére de responsabilité médicale, la notion d’illicéité rejoint
celle de violation du devoir de diligence, appliqué en matiéte de responsabilité contractuelle (voir
a ce sujet Tribunal fédéral du 26 aout 2003, 4P.110/2003, consid. 2.2). La principale différence
entre la responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle réside dans le fait que, dans la
premicre, dés Iinstant ou la violation objective d’une obligation contractuelle est établie, la faute
est présumée, alors qu’en matiére délictuelle, C’est 4 la victime qu’il incombe d’établir Pexistence

de la faute.

Comme exposé plus haut, le régime de responsabilité de droit public institué pat la LRECA se
caractérise par Pabsence de responsabilité personnelle ditecte de Pauteur du préjudice envers le
lésé. Toutefois, les conditions auxquelles est subotdonnée la tesponsabilité de la collectivité
publique sont tres similaires a celles exposées ci-dessus, si ce n’est que P'on est en présence d’une
tesponsabilité objective, indépendamment de toute faute. Concrétement, la responsabilité de
IEtat suppose donc la réalisation de trois conditions, 4 savoit un préjudice, un comportement
illicite d'un agent de I'Etat et un lien de causalité entre ce comportement et le résultat
dommageable. A cet égard, la jutisprudence précise que la notion d’illicéité selon la LRECA est la
méme que celle prévalant en droit privé de la responsabilité civile (voir a ce propos Arrét de la
Cour d’appel civile du Tribunal cantonal du Canton de Vaud du 26 septembre 2019,
CO08.016918-181, consid. 4.1).
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Concretement, en matiére de responsabilité médicale, Iillicéité peut teposer soit sur la violation
du devoir de recueillir le consentement éclairé du patient soit sur la violation des régles de lart

dans ’exécution du traitement.

L’exigence d’'un consentement éclairé du patient pour toute intervention entrainant une atteinte 2
son intégrité implique une obligation d’informer du médecin. De maniére générale, selon ce
devoir, qui résulte également des obligations contractuelles du médecin, celui-ci « doit donner an
Dpatient, en lermes clatrs, intelligibles et anssi complets que possible, une information sur le diagnostic, la thérapie, le
pronostic, les alternatives au Iraitement proposé, les risques de opération, les chances de guérison, éventuellement
sur I'évolution spontanée de la maladie et les questions financiéres, notamment relatives a l'assurance » (Tribunal
tédéral du 9 juillet 2020, 4A_547/2019, consid. 4.2.2). A cet égard, il y a cependant lieu de
souligner que la portée du devoir d’information du médecin (y comptis sur les risques de
Popération) dépend de I'état de la science médicale au moment de Pintervention, ce qui signifie
qu’on ne saurait lui reprocher a posteriori de ne pas avoir donné au patient des tenseignements qui

n’étaient pas encore comptis dans cet état au moment considéré (ibidem).

En matiere de vaccination, cette information devra en particulier potter sur les propriétés et les
risques inhérents du vaccin (voir par exemple Utsina Pally Hofmann, Vaccin contre le Covid-19 :
responsabilité et droit des patients, in Bulletin des médecins suisses du 14 décembre 2020).
Concretement, l'information devta se fonder sur les informations fournies dans la notice 2
Pintention du spécialiste ainsi que sur les éventuelles tésetves exptimées par les autorités de santé
concernant le degré de sécurité du produit utilisé. S’agissant de son objet, elle devra en particulier
porter sur le caractere facultatif de la vaccination, le risque éventuel de contamination de tiers, la
nécessité et l'utilité du vaccin dans la situation particuli¢re du patient, les risques encourus du fait
d’une infection par 'agent pathogene contre lequel le vaccin doit le protéger et les risques et
effets secondaires du vaccin, en mentionnant en particuliet, le cas échéant, que les effets 2 long

terme ne sont pas encore connus (Ursina Pally Hofmann, op. cit.).

Comme exposé plus haut, le second régénérateur de la responsabilité du médecin consiste dans la
violation du devoir de diligence du médecin dans P'exécution du traitement, ce qui sera apprécié
au regard des « rigles de lart médical », soit les principes établis pat la science médicale,
génétalement reconnus et admis, communément suivis et appliqués dans sa profession (Tribunal
tédéral du 6 février 2017, 4A_483/2016, consid. 5.1).Pout le devoir de diligence dans 'exécution
du traitement également, ce sont les ptincipes qui avaient cours au moment de Pexécution du
traitement qui seront pertinents, a I'exclusion des découvertes postétieures (Ttibunal fédéral du 9
juillet 2020, 4A_547/2019, consid. 4.2.2 ; ATF 93 1I 19, consid. 2).

En matiere d’administration d’un vaccin, ce devoir de diligence pourta en patticulier étre violé si

le médecin néglige des contreé-indications a la vaccination, s’il utilise un vaccin non-autorisé ou
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non adéquat ou encore s’il ne respecte pas les normes d’hygiene ou le dosage prévu (Ursina Pally

Hofmann, op. cit.).

Au vu de ce qui précéde, une responsabilité civile suite 4 des effets indésirables d’une vaccination
contre la Covid-19 n’entre en ligne de compte que si le médecin a omis de recueillir le
consentement éclairé du patient, en l'informant correctement sur les avantages et les risques
inhérents a la vaccination, ou s’il n’a pas fait preuve de la diligence requise dans 'administration
du vaccin, en particuliet en omettant de prendre en considération d’éventuelles contre-
indications. Moyennant le respect de ces précautions, il me patait exclu que le médecin puisse
encourir une responsabilité civile, en particulier a raison d’effets indésirables qui ne seraient par

hypothése aujourd’hui pas encore connus.
C) Les particularité de la responsabilité civile en matiéte de vaccination

Dans T'hypothese d’un effet indésirable résultant du vaccin lui-méme, alors méme qu’il aurait été
administré sclon les informations a Iintention du spécialiste, le producteur qui poutta étre appelé
a répondre du dommage, en application de la Loi fédérale sur la responsabilité du fait des
produits (LRFP ; RS 221.112.944). Par ailleurs, dans ce contexte, la Confédération a, selon Part.
70 de la loi fédérale sur la lutte contre les maladies transmissibles 3 'homme (Loi sur les
épidémies ; LEp ; RS 818.101), la possibilité de s’engager a tépater le dommage subi part le
producteur, lorsqu’elle recommande ou ordonne l'utilisation d’un produit thérapeutique dans une
situation particulicre ou extraordinaire. Cette possibilité n’affecte toutefois pas la responsabilité
directe du fabricant envers le 1ésé. Je précise que je n’approfondirai pas ces questions, dans la

mesure ou elles ne font pas 'objet de votre demande.

Par ailleurs, en matiére de vaccination, la Loi fédérale sur la lutte contre les maladie transmissibles
a ’homme prévoit une forme de responsabilité subsidiaite de la Confédération pour les
vaccinations recommandées ou ordonnées par les autorités si ni le fabricant ni la petsonne ayant
administré le vaccin ne sont responsables et que les dommages consécutifs 2 la vaccination ne
sont pas pris en charge par les assurances sociales et privées ou ne le sont que partiellement (att.

64 al. 1 de la LEp).
D) Conclusions

Au vu de ce qui précede, je suis d’avis que, dans le cadre de l'actuelle campagne de vaccination
organisée par les autorités contre la Covid-19, les médecins-cadres de hopitaux de la FHV qui
seraient amenés a effectuer la vaccination agissent en qualité de délégataires d’une tiche publique
et que, partant, c’est le régime de responsabilité de droit public ptévu par la LRECA qui

s’applique. Par conséquent, les médecins considérés n’encoutraient aucune responsabilité civile
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personnelle directe envers les personnes qui subiraient par hypothese des effets indésirables plus

ou moins grave liés a la vaccination.

Sans préjudice de ce qui précede, il me parait qu’une responsabilité ne pourrait en tout état de
cause entrer en ligne de compte que dans ’hypothése ou le médecin n’aurait pas suffisamment
informé la personne vaccinée, respectivement veillé 4 ce que cette information ait préalablement
été donnée par d’autres intervenants aux patients, ou manqué a la diligence requise dans
Padministration du vaccin, en particulier en ne tenant pas compte d’une contre-indication
connue. Toutefois, ces devoirs tant d’information que de diligence dans Pexécution de la
vaccination doivent étre apprécié en fonction des connaissances médicales au moment de
Iintervention, et non pas « ex post» en fonction des connaissances qui poutraient €tre acquises a

Pavenir.

%k ¥k K

Jespere que le présent avis réponde 4 vos interrogations.

Bien évidemment, je demeure a votre disposition pour tout complément que vous pourriez

souhaitet.

Veulillez croire, cher Docteut, a 'assurance de mes sentiments bien dévoués.
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