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Erwagungen

E.11

Selon I'art. 4 de laloi fribourgeoise du 27 juin 2006 sur I'hépital fribourgeois (LHFR; RSF
822.01), I'népital fribourgeois est un établissement de droit public doté de la personnalité
juridique. On se trouve donc en présence d'un cas de responsabilité pour un hopital public.

E.12

Selon lajurisprudence, | es soins dispensés aux malades dans les hdpitaux publics ne se
rattachent pas al'exercice d'uneindustrie (cf. art. 61 al. 2 CO ), maisrelévent de |'exécution
d'une téche publique; en vertu de laréserve facultative prévue al' art. 61 al. 1 CO, les
cantons sont donc libres de soumettre au droit public cantonal la responsabilité des
médecins engagés dans un hopital public pour le dommage ou le tort moral qu'ils causent
dansI'exercice de leur charge (ATF 133I11 462 consid. 2.1; 122 111 101 consid. 2a/aa et bb).

Le canton de Fribourg afait usage de cette faculté. L'art. 41 LHFR prévoit expressément
gue laresponsabilité de cet hopital pour le préjudice que ses employés causent d'une
maniéreillicite aautrui dans I'exercice de leurs fonctions, ainsi que la responsabilité de
I'employé pour le dommage cause & son employeur en violant ses devoirs professionnels
sont régies par laloi sur laresponsabilité civile des collectivités publiques et de leurs
agents.

E.13

L'art. 6 delaloi fribourgeoise du 16 septembre 1986 sur la responsabilité civile des
collectivités publiques et de leurs agents (RSF 16.1) prévoit, a son alinéa ler, que les
collectivités publiques répondent du préudice que leurs agents causent d'une maniere
illicite aautrui dans |'exercice de leurs fonctions. L'alinéa 2 de cette disposition précise que
le 1ésé ne peut faire valoir aucune prétention contre |'agent personnellement. L'art. 7 al. 1 de
cette loi permet |'octroi d'une réparation morale en cas de |ésions corporelles ou de mort
d'homme. Aingi, le droit fribourgeois ainstitué une responsabilité causale qui suppose la
réunion de trois conditions, un acte illicite, un dommage (ou un tort moral) et un rapport de
causalité (naturelle et adéquate) entre I'acteillicite et le dommage (ou le tort moral) (ATF
133111 462 consid. 4.1).

E.14

Lademande reléve donc exclusivement du droit public cantonal. Deslors que |'on ne se
trouve pas dans I'une des hypotheses prévues par I art. 95 let . cae LTF, le recours n'est
ouvert que pour autant qu'il y ait violation du droit fédéral, en particulier une violation de
I'interdiction de |'arbitraire découlant de | art. 9 Cst. ( ATF 137 V 57 consid. 1.3, 143
consid. 1.2). Encore faut-il que la partie en fasse la démonstration par une argumentation
précise répondant aux exigencesdel’ art. 106 al. 2 LTF .



E.15

Méme sil est vrai que le droit public cantonal peut renoncer al'exigence d'une faute,
commeici aFribourg, il n‘'en demeure pas moins que les conditions de la responsabilité
meédicale, que celle-ci repose sur le droit privé ou sur le droit public, sont par ailleurs les
mémes et posent des problemes spécifiques. De surcroit, la frontiere entre le droit public et
le droit prive, dans cette matiere, n'est pas toujours tres perceptible pour le justiciable : des
meédecins priveés envoient leurs patients faire des examens dans un hépital public tout en
poursuivant leur traitement, tandis gque des médecins d'hépitaux publics sont autorisés a
avoir une clientéle privée. Il parait donc opportun, au moins au niveau du Tribunal fédéral,
de soumettre toutes ces causes ala méme voie de recours et de charger une seule et méme
cour de dégager une jurisprudence assurant |'application uniforme du droit. L' art. 72 a. 2
L TF soumet donc au recours en matiere civile des causes qui relevent du droit public. La
listefigurant al' art. 72 al. 2 let. b LTF est précédée de I'adverbe "notamment”, ce qui
montre qu'elle n'est pas exhaustive. Dans un arrét de principe rendu le 13 juin 2007, le
Tribunal fédéral ajugeé que laresponsabilité médicale lorsqu'elle est soumise au droit public
cantonal, donne lieu a des décisions qui sont certes prises en application du droit public,
mais qui se rapportent a une matiére qui doit étre considérée comme connexe au droit civil
ausensdel' art. 72 al. 2let. bLTF ( ATF 133 11l 462 consid. 2.1). Il en résulte qu'une
décision rendue dans ce domaine, méme fondée sur le droit public cantonal, ne peut étre
attaquée devant le Tribunal fédéral que par la voie du recours en matiere civileou, si la
valeur litigieuse est insuffisante, du recours constitutionnel, adresse ala premiere Cour de
droit civil de cettejuridiction (art. 31 al. 1 let . d du Reglement du Tribunal fédéral du 20
novembre 2006; RS 173.110.131).

Lavaleur litigieuse étant manifestement suffisante en I'espece (art. 74 a. 1let. bLTF),
seul le recours en matiere civile entre en considération.

E.16

L'arrét attaqué est une décision finale (‘art. 90 LTF ) rendue par un tribunal supérieur
désigné comme autorité cantonal e de derniére instance, lequel a statué sur recours ( art. 75
LTF). Lerecours a été déposé dansledélai (art. 100a. 1LTF) et laforme (art. 42 LTF)
prévus par laloi. De ce point de vue, il satisfait aux exigences |égales.

E.17

Le recourant a pris des conclusions tant principale que subsidiaire, en annulation de |'arrét
attaqué et en renvoi de la cause al'autorité de premieére instance (seule la conclusion relative
al'indemnité pour ses frais d'avocat dans la procédure de premiére instance est chiffrée et
ce, dans ses conclusions subsidiaires). Il n'explique pas pour quelle raison il serait exclu que
le Tribunal fédéral puisse statuer lui-méme, sachant que ce n'est pas sur le chapitre du
dommage qu'il se plaint d'une violation de son droit ala preuve et que, d'ailleurs, son grief
sapparente plutét al'arbitraire dans I'appréciation des preuves. Partant, larecevabilité de ses
conclusions est sujette a caution. En tout état de cause, le recours apparait mal fondé de
sorte gqu'il n'y a pas a examiner cette question plus avant.

E.2

En matiere de responsabilité médicale, I'illicéité peut reposer sur deux sources distinctes: la
violation des régles de I'art d'une part et la violation du devoir de recueillir e consentement
éclairé du patient d'autre part.



Dans le cas présent, la cour cantonale a examiné quatre €léments susceptibles de fonder
I'illicéité:

(a) Leretour prématuré adomicile : le s§our de réadaptation consécutif al'opération du 3
juin 2015 devait durer trois semaines selon les instructions du médecin. En pratique, il
Sétait étendu du 15 au 26 juin 2015. Cela étant, le patient avait atteint les capacités
physiques requises pour un retour adomicile; I'infirmiere E. qui avait évalué la
mobilité du recourant, I'avait confirmé. Ce retour prématuré n'était donc pas la cause des
chutes survenues une quinzaine de jours plus tard.

(b) Une information potentiellement insuffisante avant les interventions du 3 juin 2015 et
du 16 juillet 2015 : I'opération du 3 juin 2015 n'avait pas causé le moindre dommage, de
sorte que la problématique d'une information insuffisante ne se posait pas; quant ala
seconde, il n'était pas certain que le patient ait été informé du risque d'infection qui était
supérieur acelui de 4,4 % qu'encourrait une personne normale, vu qu'il était diabétique. En
tout état de cause, le patient aurait donné son consentement sil avait été informé
correctement (consentement hypothétique). En effet, les vis d'ostéosynthése sétaient brisées
et latubérosité tibiale antérieure sétait déplacée; le genou blessé empéchait |e patient de
marcher et le faisait certainement souffrir. La reprise chirurgicale était nécessaire; il
n'existait pas d'aternative. Finalement, le patient ne faisait état d'aucun motif qui aurait

rai sonnablement pu le conduire arefuser |'opération, méme avec lesrisques qu'elle
comportait.

(c) L'omission d'administrer des antibiotiques al'arrivée al'hdpital le 14 juillet 2015 e,
supposément, avant I'opération du 16 juillet 2015 : I'expert judiciaire avait écarté
I'éventualité d'uneinfection al'arrivée al'hépital le 14 juillet 2015; certes, la plaie présentait
une rougeur et une tuméfaction a ce moment-1a, mais ces symptomes avaient régressé apres
une mise au repos de quelques jours ce qui suggeérait une origine non infectieuse; en outre,
laplaie était séro-sanglante et la ponction du genou était stérile; finalement, les trois
prélévement bactériologiques réalises entre le 14 et le 16 juillet 2015 sétaient tous révélés
négatifs. Quant al'opération du 16 juillet 2015, une antibiothérapie péri-opératoire avait été
misSe en oeuvre.

(d) L'erreur du médecin de garde de I'hépital de Meyriez qui avait confondu les
radiographies : cette méprise n'était pas en lien avec |'infection développée par le patient
aprés |'opération du 16 juillet 2015.

Partant, il n'y avait aucun acteillicite qui fonderait laresponsabilité de I'hopital. La
demande devait étre rejetée.

E.3

Seréclamant del' art. 29 a. 2 C<t. , le recourant se plaint tout d'abord d'une violation du
droit alapreuve. Il soutient que les juges cantonaux n'ont pas éclairci le point de savoir s
I'anti bi othérapie administrée avant I'intervention du 16 juillet 2015 avait duré suffisamment
longtemps (7 jours). |l aurait pourtant thématisé ce sujet dans son recours en sappuyant sur
I'expertise du Dr D. , en dénoncant I'absence de réponse al'une de ses questions
dans les deux compléments d'expertise et en requérant une nouvelle expertise judiciaire
FMH, aconfier a un spéciaiste en infectiologie. De surcroit, le Dr B. aurait da,
selon lui, étre entendu comme témoin sur la question de la durée de cette antibiothérapie
péri-opératoire.



E.3.1

Ledroit d'étre entendu, tel qu'il est garanti par |' art. 29 al. 2 Cst. , comprend notamment le
droit de produire des preuves pertinentes, d'obtenir qu'il soit donné suite a des offres de
preuves pertinentes, de participer al'administration des preuves essentielles ou atout le
moins de sexprimer sur son résultat, lorsgue cela est de nature ainfluer sur ladécision a
rendre (ATF 1401 285 consid. 6.3.1 et les arréts cités). L' art. 29 al. 2 Cst. n'exclut toutefois
pas une appréciation anticipée des preuves (ATF 138 111 374 consid. 4.3.1). Le juge peut
ains refuser une mesure probatoire lorsgue celle-ci ne serait pas de nature a modifier le
résultat des preuves dgaadministrées, qu'il tient pour acquis. Un tel refus ne peut étre remis
en cause devant le Tribunal fédéral qu'en invoquant I'arbitraire (art. 9 Cst. ) dans
I'appréciation des preuves ( ATF 140 1 285 consid. 6.3.1; 138 11l 374 consid. 4.3.2).

E.3.2

En I'espece, les juges fribourgeois disposaient d'une expertise judiciaire sur la base de
laquelle ils ont conclu que les regles de I'art médical n'imposaient pas de placer |e patient
sous antibiothérapie a son arrivée al'hopital le 14 juillet 2015 et qu'en administrant une
antibiothérapie péri-opératoire, le 16 juillet 2015, le médecin avait respecté ces régles. Une
nouvelle expertise était inutile, au méme titre que I'audition du Dr B. qui avait
opéré le patient. L'expertise judiciaire était en effet parfaitement probante et compléte. Le
Dr D. , en saqualité de spécialiste en chirurgie orthopédique et traumatologie de
I'appareil locomoteur, bénéficiait des connai ssances nécessaires pour évaluer le bon
déroulement des interventions subies par le patient; il avait répondu de maniéere compléte
aux différentes questions et motiveé clairement ses prises de position; il Sétait de plus tourné
vers un spécialiste en médecine générale et en infectiologie pour un deuxiéme avis
sagissant de la question de I'antibiothérapie.

Laquestion est donc de savoir s, en se fiant a cette expertise, la cour cantonale sest livrée a
une appréciation arbitraire des preuves.

E.33

Selon lajurisprudence relative al' art. 9 Cst. , le juge apprécie librement la force probante
d'une expertise. Dans le domaine des connaissances professionnelles particuliéres de
I'expert, il ne peut toutefois sécarter de I'opinion de celui-ci que pour des motifs importants.
A l'inverse, lorsgue |'autorité précédente juge une expertise concluante et en fait sien le
résultat, le grief d'appréciation arbitraire des preuves ne seraadmis que si I'expert n'a pas
répondu aux questions posées, si ses conclusions sont contradictoires ou si, d'une

guel conque autre facon, I'expertise est entachée de défauts a ce point évidents et

reconnai ssables, méme sans connai ssances spécifiques, que le juge ne pouvait tout
simplement pas lesignorer (consid. 5 non publiédel' ATF 141 111 97 ; cf. ATF 138 111 193
consid. 4.3.1; 136 11 539 consid. 3.2; 133 Il 384 consid. 4.2.3; 132 |l 257 consid. 4.4.1).

E.34

Dans le cas présent, |e recourant croit discerner une contradiction, respectivement une
lacune, dans I'expertise judiciaire sur le point de I'antibiothérapie.

[l faut distinguer I'antibiothérapie qui aurait pu étre prodiguée al'arrivée du patient a
I'hGpital le 14 juillet 2015 (et ne l'a pas été) et I'antibiothérapie péri-opératoire qui a
effectivement été administrée. Cette distinction ressort sans ambiguité de I'expertise
judiciaire.



Sagissant de lapremiére, il ressort certes du premier rapport de I'expert D. gu'un
traitement par antibiotique aurait peut-étre pu étre introduit a partir du 14 juillet 2015, ce
qui aurait potentiellement contribué a réduire le risque d'infection lors de lareprise
chirurgicale. Cela étant, I'expert a complété son expertise sur ce point le 15 avril 2019. Dans
ce complément d'expertise, il est indiqué que les trois prél évements bactériologiques
réalisésentrele 4 et le 16 juillet 2015 sétaient révélés négatifs et qu'il était hautement
invraisemblable qu'il puisse sagir de faux négatifs. En conclusion, comme cela ressort
distinctement du second complément d'expertise du 20 septembre 2019, indépendamment
de larougeur du genou associée a une déhiscence cicatricielle présente lors de I'admission
du patient le 14 juillet 2015 (laguelle avait d'ailleurs spontanément régressé aprés une mise
au repos), il n'y avait pas d'infection débutante a ce moment-la et donc aucune indication a
introduire une antibiothérapie. Cette conclusion, corroborée par |'équipe des maladies
infectieuses des Hopitaux universitaires de Geneve avec laquelle I'expert en a discuté, rend
sans objet la question de la durée de cette antibiothérapie, point d'orgue de |I'argumentation
du recourant. Lorsque ce dernier cite le premier rapport d'expertise, il omet fort
opportunément |e passage ou I'expert D. indique que c'est dansle cas de figure
d'une dermohypodermite (infection) débutante et dans cette situation seule qu'une
"antibiothérapie débutée le jour de I'admission al'hdpital aurait peut-étre contribué aréduire
le risque d'infection lors de lareprise chirurgicale (et que) cette reprise opératoire aurait pu
étre, le cas échéant, différée le temps d'avoir une durée d'antibiothérapie suffisante (7j) " (cf.
rapport d'expertise du 2 octobre 2018 p. 5 ch. 2). L'expert ne préconisait donc pas une
antibiothérapie prophylactique de sept jours, contrairement a ce que le recourant avance.

Quant al'antibiothérapie péri-opératoire, I'expert D. arelevé dans son rapport
initial qu'il existait des doutes quant & savoir si elle avait bien été administrée, aucun
antibiotique n'étant mentionné dans le compte-rendu opératoire. | atoutefois indiqué avoir
appelé le chirurgien en cause qui |'a assuré gque cette antibiothérapie prophylactique avait
bien été administrée apres la réalisation des prélévements bactériologiques. Le
compte-rendu en question spécifiant expressément que cette antibiothérapie ne serait pas
poursuivie et le chirurgien assurant qu'il avait respecté lesrégles de l'art en lamatiere, la
cour cantonale aretenu en fait qu'elle avait bien été prodiguée. Certes, pour répondre a une
observation du recourant, |'expert et, a sa suite, les juges cantonaux n'ont pas constaté sur
quel laps de temps ce traitement sest étendu. Cela étant, aucun élément ne suggére qu'il
aurait da durer sept jours.

En résumé, les juges fribourgeois ne se sont pas livrés & une appréciation arbitraire des
preuves en considérant que |'expertise judiciaire était concluante et qu'une contre-expertise
ou une audition du Dr B. n'étaient pas susceptibles de modifier le résultat auquel
I'expert était parvenu et qu'ils tiennent pour acquis, a savoir I'absence de violation des régles
del'art par le chirurgien précité. Le grief tiré de laviolation du droit d'étre entendu sen
trouve par [&méme dénué d'objet.

E.35

L e recourant se plaint encore d'une application arbitraire de |'art. 59 al. 2 du code de
procédure et de juridiction administrative fribourgeois (CPJA-FR; RSF 150.1) sans que son
grief soit motivé conformément aux réquisits qui prévalent en lamatiére. Ce grief est donc
irrecevable.

E.4



Finalement, le recourant se prétend victime d'une violation arbitraire de I'art. 6 de laloi
fribourgeoi se sur la responsabilité civile des collectivités publiques et de leurs agents. Cette
disposition lui ouvrirait prétendument droit ala prise en charge de ses frais d'avocat pour la
procédure de premiére instance (31'231 fr. 15). Il ne peut toutefois en aucun cas étre suivi
dans lamesure ou la responsabilité de I'établissement de droit public cantonal a été exclue,
ce qui fait obstacle al'indemnisation qu'il réclame.

E.5

Sur le vu de ce qui précéde, le recours est rejeté dans la mesure de sarecevabilité. Le
recourant supporterales frais de procédure fixés a5'000 fr. et versera a son adverse partie
une indemnité atitre de dépens.
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