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Note a ’attention de Monsieur le Directeur de la CNAMTS

La note remise le ... décrivait seulement 1’évolution du probleme de 1’assurance des
médecins libéraux et les propositions faites a ce sujet par le groupe de travail inter-URML.

La présente note reprend 1’ensemble du sujet.

Elle a donc pour objet, d’'une part, de préciser les effets des lois dites Kouchner et
About dans le domaine de la responsabilité des médecins et établissements de santé (I),
d’autre part, d’exposer les propositions des URML tendant a combler les trous de garantie nés
de I’application de la loi About (II), enfin, de démontrer que la proposition faite par le groupe
de travail inter-URML tendant a créer un nouveau systeme d’assurance de la RCP médicale,
résiste a toutes les critiques qui lui ont été opposées (III).

I. Précisions sur le droit de la responsabilité civile professionnelle des médecins
et établissements de santé apres les lois Kouchner et About

La loi n°2002-303 du 4 mars 2002 «relative aux droits des malades et a la qualité du
systeme de santé » dite loi Kouchner était fondée sur la distinction entre trois régimes de
responsabilité distincts (§1), afin de permettre d’ indemniser :

- sur des fonds publics - en fait ceux de I’assurance maladie -, les patients victimes des
« accidents médicaux » les plus graves ;

- par les assureurs des médecins, hdpitaux et cliniques, de facon quasi automatique, les
conséquences des infections nosocomiales, c’est-a-dire contractées a 1’occasion de
soins ou de séjour dans un établissement de santé ;

- par les assureurs également, les conséquences dommageables des fautes des médecins,
hopitaux et cliniques, fautes médicales appréciées par rapport a une obligation de
moyen et non de résultat.

De plus, afin d’éviter la multiplication des proces, coliteux pour les patients et
traumatisants pour les médecins, la loi a organisé une procédure administrative d’expertise et
d’indemnisation, alternative a la procédure judiciaire (§2).

§1. Les lois du 4 mars et 30 décembre 2002 distinguent plusieurs régimes de
responsabilité.



Apres avoir posé le principe selon lequel les praticiens et établissements de santé ne
sont responsables que de leurs fautes (A), le 1égislateur a confirmé I’existence d’exceptions,
c’est-a-dire ’application de régimes de responsabilités sans faute (B). En principe, seules les
conséquences les plus graves des dommages qui ne sont pas imputables a des fautes
médicales, seront indemnisées par un établissement public financé par I’assurance maladie.
Cependant, la prise en charge par la solidarité nationale s’étend également au cas des
infections nosocomiales fautives et a des dommages nés d’opérations exceptionnelles de
secours (C).

A. Le principe : la responsabilité des professionnels et établissements de santé
n’est engagée qu’en raison d’une faute.

La loi du 4 mars dispose que « hors le cas ou leur responsabilité est encourue en
raison d'un défaut d'un produit de santé, les professionnels de santé (..), ainsi que tout
établissement, service ou organisme dans lesquels sont réalisés des actes individuels de
prévention, de diagnostic ou de soins ne sont responsables des conséquences dommageables
d'actes de prévention, de diagnostic ou de soins qu'en cas de faute » (art. L. 1142-1. - 1. CSP).

Plus précisément encore, la loi :

- a confirmé la jurisprudence administrative qui n’exigeait plus la démonstration d’une
faute lourde pour condamner un hopital (1) ;

- aremis en cause la jurisprudence administrative en tant qu’elle admettait dans certains
cas la responsabilité sans faute des établissements de santé (2) ;

- a confirmé la jurisprudence judiciaire qui avait toujours refusé d’admettre la
responsabilité sans faute des cliniques privées et les médecins libéraux en cas d’« aléa
thérapeutique » (3) ;

- ne parait pas avoir remis en cause la possibilité pour les juges de mettre a la charge des
établissements et praticiens de santé, un régime de présomption de faute (4) ;

- ainstitué un régime de présomption d’imputabilité de la faute en cas de contamination
au virus de I’hépatite C (5) ;

- aremis en cause la jurisprudence judiciaire sur la responsabilité des professionnels de
santé en cas d’infections nosocomiales (6) ;

- a remis en cause, apparemment, la jurisprudence de la Cour de cassation sur
I’indemnisation du handicap congénital (7) ;

- aapparemment réduit I’étendue de I’information qui doit étre délivrée au patient par le
médecin avant tout acte de soins, mais elle a aussi rendu obligatoire 1’information
spontanée des patients en cas de dommage médical avéré (8).

1. La loi a confirmé la jurisprudence administrative qui engageait la
responsabilité des établissements de santé pour une faute simple
démontrée par la victime.

Les juridictions judiciaires sont compétentes pour juger des contentieux entre les
patients et les médecins libéraux et/ou les cliniques privées, alors que les juridictions
administratives sont juges des contentieux qui opposent les usagers et les hopitaux publics.

La Cour de cassation a toujours condamné les praticiens libéraux et établissements de
santé privés a réparer les dommages qui résultent de leurs fautes, quelle que soit la gravité ce
celles-ci. Le Conseil d’Etat en revanche, jusqu’au début des années quatre vingt dix, ne



sanctionnait les fautes a caractere médical commises au sein des hopitaux publics que si elles
pouvaient étre qualifiées de « lourdes ». 11 fallut attendre la décision CE Ass. 10 avril 1992,
Epoux V, Rec. 173, rendue a propos d’une affaire ol les praticiens avaient commis une série
d’erreurs et d’imprudences lors d’un accouchement par césarienne, pour que le juge
administratif abandonne sa jurisprudence sur la faute lourde en décidant de sanctionner les
hopitaux pour des fautes médicales « simples », commises par un médecin hospitalier, ou par
un auxiliaire médical placé sous la responsabilité et la surveillance directe d’un tel médecin.

En consacrant la responsabilité des établissements et praticiens de santé « pour faute »,
sans qualifier cette faute, la loi du 4 mars 2002 a donc entériné le rapprochement des
jurisprudences administratives et judiciaires sur la faute médicale. Cependant, a coté de cette
jurisprudence sur la sanction de la faute médicale, le Conseil d’Etat admettait également la
sanction de la responsabilité dite « objective » ou « pour risque » ou encore « sans faute » des
établissements de santé en cas d’aléa thérapeutique. Cette jurisprudence a été remise en cause
par la loi du 4 mars 2002.

2. La loi du 4 mars 2002 a remis en cause la jurisprudence du Conseil d’Etat sur
I’aléa thérapeutique.

21. Le juge administratif avait admis dans des cas exceptionnels la responsabilité sans
faute des hopitaux.

Au cours de la décennie 1990, la jurisprudence administrative avait admis trois
hypotheses d’engagement de la responsabilité des établissements publics de santé pour les
risques subis par les patients, en I’absence de faute, lorsque le dommage résultait :

- de I'utilisation d’une thérapeutique nouvelle : arrét CAA de Lyon, 21 décembre

1990, Consorts Gomez, Rec. 498 ;

- d’un acte de transfusion réalisé par un établissement public de santé, gestionnaire d’un

Centre de transfusion sanguine : décision CE Ass. 26 avril 1995, Consorts N’Guyen,

Rec. 221

- d’un aléa thérapeutique : décisions CE 9 avril 1993 Bianchi, Rec. 127 et CE Sect. 3

nov. 1997, Hépital Joseph Imbert d’Arles (Req. n° 153686)

Dans ce dernier cas, le juge administratif exigeait la réunion de nombreuses et
sérieuses conditions pour admettre la mise en cause d’une responsabilité sans faute. Par
ailleurs, lorsqu’il reconnaissait la responsabilité sans faute, le juge administratif
n’indemnisait qu une partie du préjudice subi.

22. La remise en cause de la jurisprudence administrative sur 1’aléa thérapeutique

La loi du 4 mars 2002 ayant posé le principe général d’une responsabilité des
établissements et praticiens de santé pour faute seulement, les jurisprudences administratives
Bianchi, Hopital Joseph Imbert d’Arles et Consorts Gomez ne sont plus applicables. Les
victimes d’aléas thérapeutiques pourront par ailleurs recevoir réparation des préjudices
qu’elles ont subis par I’intervention d’un fonds d’indemnisation dit ONIAM (cf. infra). De
méme, la jurisprudence Consorts N’Guyen n’a plus lieu d’étre, la responsabilité des
établissements fournisseurs de sang étant régie par des textes particuliers (cf. infra). La loi
réduit ainsi les disparités qui existaient entre les jurisprudences administratives et judiciaires



dans la mesure oli, comme on va le rappeler, la Cour de cassation avait, elle, refusé d’admettre
la responsabilité des cliniques et des médecins libéraux en cas d’aléa thérapeutique.

3. La loi a confirmé la jurisprudence judiciaire qui écartait la responsabilité des
cliniques et médecins libéraux en cas d’aléa thérapeutique.

31. Le principe de la responsabilité contractuelle.

La Cour de cassation a jugé depuis 1’arrét Cass. civ. 20 mai 1936, Dr Nicolas ¢/ Ep.
Mercier qu’« il se forme entre le médecin et son client un véritable contrat comportant, pour
le praticien, ’engagement, sinon, bien évidemment de guérir le malade, (..) du moins de lui
donner des soins (..) consciencieux, attentifs et, réserve faite de circonstances exceptionnelles,
conformes aux données acquises de la science ». Cela signifie donc qu’en principe le patient
ne peut mettre en cause que la responsabilité contractuelle pour faute des médecins libéraux
qui ne sont tenus qu’a une obligation de moyens. Un patient peut €tre aussi en relation
contractuelle avec une clinique, alors qu’il est dans une situation légale et réglementaire
lorsqu’il est hospitalisé dans un établissement de santé public. Si la clinique est liée aux
praticiens qui y exercent par un contrat d’exercice salarié, alors il n’existe qu’un contrat entre
le patient et la clinique, contrat hospitalier dit d’hébergement et de soins. Si la clinique a
conclu un contrat d’exercice libéral avec les praticiens, alors le patient est lié par deux
contrats distincts, I’un conclu avec la clinique, 1’autre avec le praticien.

32. Le refus d’admettre la responsabilité sans faute.

Dans 1’affaire qui a donné lieu a I’arrét Cass. 1*.civ, 8 nov. 2000, D. ¢/ T. et al. , la
Cour de cassation avait refusé la transposition de la jurisprudence administrative Bianchi et
Joseph Imbert d’Arles, malgré son caractere extrémement restrictif. En jugeant que « la
réparation des conséquences de l’aléa thérapeutique n’entre pas dans le champ des
obligations dont un médecin est contractuellement tenu a l’égard de son patient », la Cour
avait choisi de réaffirmer le principe selon lequel seul le fait fautif du praticien peut engager sa
responsabilité.

La Haute juridiction judiciaire craignait qu’en admettant le principe de la
responsabilité sans faute ne se produise «une dérive incontrdlable », selon 1’expression de
Monsieur Pierre Sargos' qui était alors conseiller rapporteur a la chambre civile. En effet,
compte tenu du caractere restrictif de la jurisprudence Bianchi, les parties avaient toujours
intérét devant le juge administratif a se placer sur le terrain de la faute puisque c’était la seule
voie par laquelle elles pouvaient espérer voir réparer 1’intégralité de leur préjudice (dit
autrement, le juge administratif n’indemnise qu’une partie du préjudice dans les cas ou il
retient une responsabilité sans faute). En revanche, dans la mesure ou le juge judiciaire
indemnise toujours la totalité du préjudice subi y compris dans les cas de responsabilité sans
faute, les patients victimes de dommages auraient eu intérét a ne se placer que sur ce terrain
afin d’obtenir une réparation aussi intégrale que si elles démontraient une faute. Pratiquement
toutes les affaires de responsabilité médicale, y compris des cliniques, auraient alors dérivé
« par une pente naturelle et incontrdlable vers des actions fondées sur I’aléa thérapeutique ».

! Devenu depuis lors président de la chambre sociale de la Cour de cassation.



Désormais, le principe 1égal d’une responsabilité pour faute s’impose a toutes les
juridictions, administratives aussi bien que judiciaires, de sorte qu’une jurisprudence
judiciaire « qui aboutirait, par le biais d’une obligation de résultat liée au contrat médical, a
rendre les professionnels responsables sans faute, serait contraire au nouveau droit d’ordre
public »2. Cependant, la loi ne parait pas remettre en cause la possibilité pour les juges de
mettre a la charge des établissements et praticiens de santé, un régime de présomption de faute

4. La loi ne parait pas avoir remis en cause les jurisprudences sur la présomption
de faute et sur les obligations de résultats

La lettre de la loi du 4 mars 2002 n’interdit pas aux juges de retenir des présomptions
de faute a condition que les professionnels aient la possibilité de rapporter la preuve
contraire’. Il semble donc que seront maintenues les jurisprudences que le Conseil d’Etat et la
Cour de cassation ont créées pour juger dans certaines hypotheses de la responsabilité des
praticiens et établissements de santé, et notamment en cas de défaut dans 1’organisation ou le

fonctionnement du service médical.

41. La jurisprudence administrative sur les présomptions de fautes des établissements
de santé publics

Outre la présomption de faute qui pese sur les hopitaux publics en cas d’infections
nosocomiales et en cas du défaut d’information (cf. infra), le juge administratif fait peser une
présomption de faute sur les hopitaux publics dans deux hypotheses :

1° La présomption de faute en cas de dommages nés d’actes de soins courants.

Qu’elles soient effectuées par un médecin ou un auxiliaire médical, les « prestations de
soins » mal dispensées (injections, perfusions, transfusions, actes de rééducation) constitutives
d’une faute simple, peuvent engager la responsabilité d’un établissement hospitalier et le
Conseil d’Etat présume 1’existence de la faute lorsque les actes de soins courants ont eu des
conséquences hors de proportion avec leur caracteére banal et bénin (CE, 23 février 1962,
n°35-778, Meier, Rec. 122 ; CE, 22 décembre 1976, n°00.848, Dame Derridf). Il revient
donc a I’hopital de faire la preuve de 1’absence de faute.

2° La présomption de faute en cas de dommage révélant un défaut d’organisation et de
fonctionnement du service. Le Conseil d’Etat présume la faute de 1’établissement public
lorsque le patient a été blessé lors de son séjour, dans la mesure ou le dommage révele le
défaut d’organisation et de fonctionnement du service (CE, 15 avril 1983, Epoux Rousseau,
Rec. 156, chute d’un enfant de son lit ; CE 1° mars 1989, Epoux Peyres, Rec. 65, cas d’une
brlilure postopératoire qui ne pouvait s’expliquer que par un acte fautif du personnel
hospitalier).

2 Frédérique Dreifuss-Netter, « Feue la responsabilité civile contractuelle du médecin ? », Resp. civ. et ass.
octobre 2002, p.7

? Patrick Mistretta, « La loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme
de santé, réflexions critiques sur un droit en pleine mutation », JCP G 2002, I, 141

4 JCP éd. Générale, 1978, 11, n°18792, note Jean-Marie Auby.



42. La loi ne parait pas remettre en cause la jurisprudence judiciaire sur les
présomptions de faute pour les obligations de résultat « allégées » mises a la charge des
établissements et praticiens de santé libéraux.

L’obligation contractuelle du médecin libéral d’assurer des soins « conformes aux
données de la science » est caractéristique d’une obligation générale de prudence et diligence
considérée comme une obligation de moyen et non de résultat.

Il est des cas cependant pour lesquels, par exception, la Cour de cassation fait peser
sur les praticiens libéraux des obligations de résultat « allégées », dont ces derniers peuvent
s’exonérer en faisant la preuve d’une absence de faute, alors que pour les obligations de
résultat plus «lourdes », ils ne peuvent s’exonérer qu’en faisant la preuve d’une cause
étrangere (cf. infra).

Il en est ainsi, de 1’obligation de résultat appliquée aux examens de laboratoire
courants et simples qui sont en principe dépourvus d’aléas (CA Toulouse, 14 décembre
1959°). Comme I’observe M. Harichaux, « plusieurs décisions ont considéré que le dépistage
du Sida était un examen dépourvu d’aléa et que le laboratoire doit communiquer un ‘‘résultat
fiable’” (TGI Colmar, 25 octobre 1989°) », alors que I’obligation de résultat a été écartée, et
avec elle la présomption de faute, pour les examens plus délicats ou plus complexes.

Il y a lieu de se demander si la Cour de cassation confirmera voire étendra sa
jurisprudence sur la présomption de faute des médecins et établissements de santé privés,
alors surtout que la Cour a consacré une obligation de sécurité-résultat qui pese sur les
médecins quant aux choses qu’ils utilisent, dés lors que le patient démontre que ces
matériels sont a ’origine du dommage (Cass. 1 civ. 9 novembre 1999, Bull. civ. I,
n°300). Il convient de souligner cependant que les praticiens disposent d’une action
récursoire contre les vendeurs de matériels défaillants (cf. infra B1).

5. La loi du 4 mars 2002 a institué, en cas d’infection par le virus de I’hépatite C,
une présomption d’imputabilité.

La loi du 4 mars 2002 n’a pas intégré I’indemnisation des victimes de contamination a
I’hépatite C par injection, dans le dispositif de réparation des aléas thérapeutiques, lorsque la
contamination est antérieure a la date d’entrée en vigueur de cette loi. Ainsi, le 1égislateur a
prévu que la victime doit actionner un responsable sur lequel pese une présomption
d’imputabilité : « En cas de contestation relative a 'imputabilité d’une contamination par le
virus de I’hépatite C antérieure a la date d’entrée en vigueur de la présente loi, le demandeur
apporte des éléments qui permettent de présumer que cette contamination a pour origine une
transfusion de produits sanguins labiles ou une injection de médicaments dérivés du sang.
Au vu de ces éléments, il incombe a la partie défenderesse de prouver que cette transfusion
ou cette injection n’est pas a l’origine de la contamination. Le juge forme sa conviction
apres avoir ordonné, en cas de besoin, toutes les mesures d’instruction qu’il estime utiles. Le
doute profite au demandeur ».

SJjcp ed.G, 1960, 11, 11402, note R. Savatier ; Dalloz 1960, 180 ; RTDC 1960, p. 298, obs. H. et L. Mazeaud.

6 RDSS, 1991, p.29, obs. Louis Dubouis

7 Michelle Harichaux, « La responsabilité médicale. Principes généraux », Droit médical et hospitalier, Lamy
fasc. 18, n°9



Si, en apparence, la loi organise un partage de la charge de la preuve, en pratique cette
charge pesera en son entier sur le défendeur. Le texte précité ne mentionne que le cas de
« transfusion de produits sanguins labiles ou » d’« injection de médicaments dérivés du
sang ». Cependant, comme on le verra infra I’infection par 1’hépatite C peut étre traitée dans
certains cas comme une infection nosocomiale.

La loi ne regle pas la situation des personnes contaminées avant le 1% janvier 2000.
Certes, I’Etablissement frangais du sang créé par une loi du 1% juillet 1998 est devenu
responsable de I’indemnisation des contaminations produites apres le 1 janvier 2000. II reste
que les victimes de contaminations antérieures a cette date ne pourront toujours pas bénéficier
de la solidarité nationale prévue par la loi.

6. La loi a remis en cause la jurisprudence judiciaire sur la responsabilité des
praticiens de santé en cas d’infections nosocomiales.

A partir du milieu des années quatre-vingt, la Cour de cassation a jugé que les
praticiens libéraux pouvaient étre tenus d’une présomption de responsabilité en cas
d’infections nosocomiales en tant qu’elles résultent de défaut d’asepsie. Dans ses arréts Cass.
civ. 1% 28 février 1984 Pougheon, Bull. civ. I, n°77%, et Cass. civ. 1°%, 29 novembre 1989,
Matsoukis, Bull. civ., n°366, la Cour a ainsi posé le principe selon lequel la faute d’asepsie
des médecins découle de 1’absence de toute autre cause envisageable de I’infection subie par
le patient.

La loi du 4 mars 2002 remet en cause cette jurisprudence: en matiere
d’infections nosocomiales, les praticiens de santé sont soumis au droit commun de la
responsabilité pour faute prouvée. Comme on va le voir ci-dessous, en matiére d’infections
nosocomiales la loi ne fait plus peser une obligation de sécurité de résultat que sur les
« établissements, services et organismes de santé ». Il faut en conclure que les victimes de ce
type d’infection nosocomiale qui souhaitent é€tre indemnisées, ne peuvent engager la
responsabilité des praticiens de santé qu’en démontrant leur faute. Les médecins libéraux ne
sont ainsi soumis qu’a une simple obligation de moyen dans 1’exécution des actes
d’assainissement comme pour les actes de soins.

Par ailleurs nous allons voir qu’en I’absence de faute du praticien, les victimes d’une
maladie nosocomiales contractées en cabinet pourront €tre indemnisées par la « solidarité
nationale » (cf. B 2).

7. La loi a remis en cause la jurisprudence «Perruche » qui indemnisait le
préjudice de I’enfant né handicapé parce que sa mere n’avait pu procéder a un
avortement du fait d’une faute d’un praticien, d’un laboratoire ou d’un établissement de
santé.

On se souvient que dans son Cass. ass. plén. 17 novembre 2000, Perruche, 1a Cour
de cassation avait jugé que « des lors que les fautes commises [...] avaient empéché [la mere]
d’exercer son choix d’interrompre sa grossesse afin d’éviter la naissance d’un enfant atteint
d’un handicap, ce dernier peut demander la réparation du préjudice résultant de ce handicap

8JCP ed. G. 1984, 1V, p. 148



et causé par les fautes retenues ». Cette jurisprudence avait été confirmée par I’ arrét n°486 du
28 novembre 2001, au terme duquel 1’assemblée pléniere de la Cour de cassation avait
accordé une indemnisation a un enfant de six ans atteint d’une trisomie 21 qui n’avait pas été
détectée pendant la grossesse de sa mere, en raison d’une faute médicale.

Cette jurisprudence a provoqué des réactions tres vives puisqu’elle aboutissait a

indemniser le préjudice d’étre né, dans la mesure ou le handicap de 1’enfant n’était pas lié a
une faute du praticien mais a une infirmité congénitale.

Les pouvoirs publics ont envisagé de répondre a cette contestation par une « loi anti-
Perruche » autonome. Ils ont finalement préféré intégrer a ce qui est devenu la loi du 4 mars
2002, un titre Ier intitulé « Solidarité envers les personnes handicapées ». Ce titre prétend
régler les problemes juridiques et éthiques nés de la jurisprudence Perruche, dans un sens
favorable aux médecins et dans le respect de 1’éthique des parents handicapés. 1l n’est pas
certain pourtant que les juges voudront respecter I’intention du 1égislateur, et ne choisiront pas
plutdt d’appliquer la lettre méme de la loi qui pourrait s’avérer tres peu protectrice pour les
médecins.

71. Les dispositions sur 1’action des parents en réparation de leur préjudice propre9

La loi dispose que «Lorsque la responsabilité d'un professionnel ou d'un
établissement de santé est engagée vis-a-vis des parents d'un enfant né avec un handicap non
décelé pendant la grossesse a la suite d'une faute caractérisée, les parents peuvent demander
une indemnité au titre de leur seul préjudice. Ce préjudice ne saurait inclure les charges
particulieres découlant, tout au long de la vie de l'enfant, de ce handicap. La compensation de
ce dernier reléve de la solidarité nationale ». La rédaction de cet alinéa de I’article 1% de la loi
du 2 mars 2002 « laisse perplexe a plusieurs titres »10,

La loi ne donne pas de définition du terme « caractérisé » qui doit qualifier la faute
pour qu’elle puisse justifier ’engagement de la responsabilité du praticien ou d’un
établissement. Si les juges devaient assimiler une faute « caractérisée » a une faute « lourde »,
alors la loi se traduirait par un retour a la situation antérieure a I’évolution jurisprudentielle

qui avait conduit depuis 1992 a l’abandon de la faute lourde dans le champ de la
responsabilité administrative.

Par ailleurs, si la notion de faute « caractérisée » n’existe pas en droit civil, elle a été
consacrée en droit pénal par la loi dite Fauchon du 10 juillet 2000. Le juge pénal semble
considérer que la faute caractérisée repose sur un double critere, le premier tenant a 1’intensité
et a la gravité de la faute commise, le second a I’évidence de la faute. Or, « a la différence de
la loi Fauchon qui modifiait le Code pénal et s’appliquait a tout justiciable, la loi Kouchner ne
peut sur ce point qu’étre d’application sélective, car seuls les praticiens intervenant en
médecine foetale sont concernés par cet aspect de la réforme. De 1a a penser que la loi présente
un aspect anticonstitutionnel, il n’y a qu’un pas que certains ont déja franchi''. On peut, a tout

?Action en Wrongful Birth selon un anglicisme qui peut se traduire en « action de naissance dommageable ». Cf.
Fabrice Bocquillon, « Fin de la jurisprudence Perruche ? », RDSS, 2002, p. 358

% Yvonne Lambert-Faivre, «La loi n°2002-303 du 4 mars 2002. I. La solidarit¢ envers les personnes
handicapées », Le Dalloz, 2002, n°15, p. 1219-1220

Tp 7 ourdain, «Loi anti-Perruche : une loi démagogique », Dalloz 2000, Point de vue, p. 891. Sentiment
également partagé par le président de la commission mixte paritaire qui a voté le texte, M. J. Le Garrec.



le moins, relever une rupture d’égalité car il est bien d’autres domaines, au sein méme de
I’activité médicale, ou le risque de responsabilité est particulicrement fort sans que les
praticiens concernés soient protégés au titre de I’exigence d’une faute caractérisée »2. On
pense ainsi a I’anesthésie réanimation, a la gynécologie obstétrique et a la chirurgie médicale
ou dentaire".

Cette disposition de la loi Kouchner devrait donc donner lieu a une réflexion sur
une éventuelle extension du concept de faute « caractérisée» aux autres activités
médicales.

La loi précise que les parents ne peuvent pas €tre indemnisés des charges découlant
tout au long de la vie de I’enfant de son handicap. Cela signifie que les parents ne peuvent se
voir allouer une rente destinée a compenser pendant toute la durée de vie de I’enfant les
charges particulieres lié au handicap (soins et éducation spécialisés). La loi précise que « toute
personne handicapée a droit, quelle que soit la cause de sa déficience, a la solidarité de
l'ensemble de la collectivité nationale ». Les préjudices matériels des parents sont ainsi censés
étre couverts par la « solidarité nationale ». La loi a prévu que des réformes seront sans doute
nécessaires puisqu’il est prévu que «le Conseil national consultatif des personnes
handicapées est chargé, dans des conditions fixées par décret, d'évaluer la situation
matérielle, financiere et morale des personnes handicapées en France et des personnes
handicapées de nationalité francgaise établies hors de France prises en charge au titre de la
solidarité nationale, et de présenter toutes les propositions jugées nécessaires au Parlement
et au Gouvernement, visant a assurer, par une programmation pluriannuelle continue, la
prise en charge de ces personnes ». 1l faut donc souhaiter que les moyens budgétaires suivent
les recommandations du Conseil national.

Seul, le préjudice résultant de I’empéchement d’avorter sera donc indemnisé. Mais
comment le juge pourra-t-il apprécier le préjudice moral distinct du préjudice matériel qui, lui,
parait infiniment mieux quantifiablel4 ? Comme il a été fait remarquer, «la loi semble
méconnaitre le caractere personnel du préjudice économique subi par les parents d’un enfant
handicapé : il résulte des obligations civiles des parents qui doivent ‘entretenir’’ leurs enfants
(art. 203 c. civ.) et les assister pendant toute leur vie si besoin est »13, alors que ’un des
parents, la mere le plus souvent, doit arréter toute vie professionnelle pour s’occuper de
I’enfant.

Par ailleurs, puisque seul le préjudice moral sera indemnisé, la loi parait remettre en
cause les effets de la décision CE 14 février 1997 CHR de Nice ¢/ Epoux Quarez qui
acceptait une partie du préjudice matériel subi par les parents, en plus du préjudice moral. Et
comme les dispositions de la loi « sont applicables aux instances en cours, a l'exception de
celles ou il a été irrévocablement statué sur le principe de l'indemnisation », la Cour d’appel

12 patrick Mistretta, « La loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du
systtme de la santé. Réflexions critiques sur un Droit en pleine mutation », JCP SJEG, n°24, 12 juin 2002, p.
1078.

" Pierre Sargos, «L’exigence de précision du geste en matiére d’intervention médicale ou de chirurgie
dentaire », Médecine et droit, 2000, n°43, p. 10.

'* Selon un expert la fourchette d’indemnisation du préjudice moral se situe entre 7,62€ et 15 245€. Cf. A.
Choux, « La loi anti-Perruche », Dalloz, 2002, Interview, p.1212.

15 Yvonne Lambert-Faivre, « La loi n°2002-303 du 4 mars 2002. I. La solidarité envers les personnes
handicapées », Le Dalloz, 2002, n°15, p. 1219-1220



administrative de Paris dans son arrét CAA (3™ Ch. A) 13 juin 2002"° a fait une application
directe de la nouvelle loi, réduisant sensiblement les indemnités que des parents avaient
obtenu en premiere instance. On explique alors que sept grandes associations de personnes
handicapées'’ aient demandé en juin 2002, par une lettre ouverte au Président de la
République, I’abolition de cet aspect de la loi.

Comme on I’a dit, la loi protéege donc les praticiens et notamment les
échographistes dans la mesure ou ils ne doivent indemniser, lorsqu’ils ont commis une
faute « caractérisée », que le seul préjudice moral des parents, la loi excluant la réparation
des charges particulieres découlant, tout au long de la vie de 1’enfant, de ce handicap, charges
censées relever de la solidarité nationale.

Cette réduction de la responsabilité civile personnelle, s’accompagne d’une réduction
de leur responsabilité pénale dans la mesure ou dans un arrét Cass. crim. 25 juin 2002, la
Cour de cassation a jugé que D’erreur de diagnostic qui entraine la mort d’un feetus
n’entre pas dans le champ de I’homicide involontaire (avant le premier cri, I’enfant a naitre
n’est pas une personne). Ainsi, sauf faute caractérisée de leur part, les échographistes doivent
pouvoir échapper au juge pénal et au juge civil pour des actes professionnels de diagnostic.
Cette exemption de juridiction est judicieuse si ’on veut que de jeunes médecins exercent
encore demain cette profession, plutdot que d’autres spécialités moins exposées aux
contentieux.

Et 'on peut regretter que certains parlementaires aient tenté, au cours de
I’année 2004, de «pénaliser » les atteintes accidentelles aux feetus, alors que la femme
victime de ce dommage peut obtenir réparation du dommage subi par la perte de chance
d’avoir un enfant.

72. Les dispositions sur 1’action des parents en réparation du préjudice de I’enfant'®

La loi dispose que « Nul ne peut se prévaloir d'un préjudice du seul fait de sa
naissance. La personne née avec un handicap dii a une faute médicale peut obtenir la
réparation de son préjudice lorsque l'acte fautif a provoqué directement le handicap ou l'a
aggravé, ou n'a pas permis de prendre les mesures susceptibles de l'atténuer ».

La loi prévoit la sanction des fautes médicales ayant provoqué directement le handicap.
La loi ne fait ainsi qu’entériner la jurisprudence Karl précitée du Conseil d’Etat et celle de la
Cour de cassation qui admet également la réparation du handicap causé par la faute
médicale ou qui n’a pu étre traité en raison de cette faute. Mais la loi remet-elle vraiment
en cause la jurisprudence Perruche ? La réponse devrait €tre positive parce que telle était la
volonté du législateur.

Cependant, la rédaction du texte de loi n’est pas satisfaisante. Ainsi, la loi ne vise
directement que les « parents » lesquels, comme on 1’a vu, ne peuvent donc plus demander
une indemnité pour compenser les charges particulieres découlant tout au long de la vie
I’enfant, du handicap de celui-ci.

16 Commentaire Marie-Christine de Montecler, Le Dalloz, 2002, n°27, p. 2156-2158
17 Aavam ; APF, AUSSM, Santé-défense, Corydis, Fnath, GIHP National, Reshus, mais non I’AFM et I’Unapei.
'8 Action dite en wrongful life (action de vie dommageable)
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Le texte ne concerne donc directement ni I’enfant ou son tuteur, ni son préjudice
causé par le handicap. On peut considérer en effet que la loi qui dispose que « nul ne peut se
prévaloir d’un préjudice du seul fait de sa naissance » ne s’oppose qu’a ’action de la
personne qui naitrait sans handicap mais seulement avec le sentiment que sa vie ne vaut pas
d’étre vécue. L’enfant né handicapé, pourrait lui, deés lors qu’il ne serait plus assujetti a
I’autorité parentale, agir en justice pour réclamer la réparation de son propre préjudice (le
handicap) qui « s’ajoute » a celui d’étre né (fait qui ne peut étre indemnisé).

Christophe Radé constate ainsi que «rien dans la loi du 4 mars 2002 ne vient
s’opposer a l’action d’un enfant né gravement handicapé par la faute d’un médecin qui n’a
pas permis aux parents d’interrompre la grossesse ! » et souhaite « des lors que les tribunaux
aient le courage d’interpréter la loi pour ce quelle est, c’est-a-dire un texte raté, et non pour
ce qu’elle aurait pu, ou di, étre »12. Cest dire I’urgence d’une réécriture de la loi sur cette
question, comme sur d’autres (cf. II).

8. Si la loi du 4 mars 2002 a apparemment réduit I’étendue de I’information qui
doit étre délivrée au patient par le médecin avant tout acte de soins, elle a rendu
obligatoire I’information spontanée des patients apres les soins en cas de risques.

Le défaut d’information du patient par le médecin est une faute distincte de la faute
thérapeutique et qui sanctionnée aussi bien par le juge administratif que par le juge judiciaire.

Le Conseil d’Etat avait reconnu le droit des patients a €tre informés des traitements
qu’ils vont recevoir au sein d’un établissement public de santé. La jurisprudence
administrative avait rejoint sur ce point la Cour de cassation” en proportionnant la réparation
a la perte de chance pour le patient de se soustraire au risque. Par ailleurs, les juridictions des
deux ordres, administratif et judiciaire, exigeait que I’information porte sur tous les risques,
méme exceptionnels. Si la loi du 4 mars 2002 a apparemment réduit I’étendue de 1’information
qui doit étre délivrée au patient par le médecin avant tout acte de soins, elle a rendu
obligatoire I’information.

L’article L 1111-2 CSP dispose désormais que :

« Toute personne a le droit d'étre informée sur son état de santé. Cette information
porte sur les différentes investigations, traitements ou actions de prévention qui sont proposés,
leur utilité, leur urgence éventuelle, leurs conséquences, les risques fréquents ou graves
normalement prévisibles qu'ils comportent ainsi que sur les autres solutions possibles et sur
les conséquences prévisibles en cas de refus. Lorsque, postérieurement a l'exécution des
investigations, traitements ou actions de prévention, des risques nouveaux sont identifiés, la
personne concernée doit en étre informée, sauf en cas d'impossibilité de la retrouver.

Cette information incombe a tout professionnel de santé dans le cadre de ses compétences et
dans le respect des regles professionnelles qui lui sont applicables. Seules l'urgence ou
I'impossibilité d'informer peuvent I'en dispenser.

Cette information est délivrée au cours d'un entretien individuel.

La volonté d'une personne d'étre tenue dans l'ignorance d'un diagnostic ou d'un pronostic
doit étre respectée, sauf lorsque des tiers sont exposés a un risque de transmission.

' Christophe Radé, op. citée
20 Cf. JCP, STEG, n°4, 26 janvier 2000, p. 130.

11



Les droits des mineurs ou des majeurs sous tutelle mentionnés au présent article sont
exercés, selon les cas, par les titulaires de l'autorité parentale ou par le tuteur. Ceux-ci
recoivent l'information prévue par le présent article, sous réserve des dispositions de
l'article L. 1111-5. Les intéressés ont le droit de recevoir eux-mémes une information et de
participer a la prise de décision les concernant, d'une maniere adaptée soit a leur degré de
maturité s'agissant des mineurs, soit a leurs facultés de discernement s'agissant des majeurs
sous tutelle ».

Des recommandations de bonnes pratiques sur la délivrance de 1'information sont établies
par la Haute Autorité de santé et homologuées par arrété du ministre chargé de la santé.

En cas de litige, il appartient au professionnel ou a l'établissement de santé d'apporter la
preuve que l'information a ét€ délivrée a l'intéressé dans les conditions prévues au présent
article. Cette preuve peut étre apportée par tout moyen ».

81. En principe, le défaut d’information n’est sanctionné qu’en cas de perte de chance

Dans ses arréts CE, sect. 5 janv. 2000, (req. 198530), Assistance Publique-Hopitaux de
Faris et CE, sect. 5 janv. 2000 (req. n° 181899), Cts Telle, le Conseil d’Etat a modifié sa
jurisprudence en matiere de devoir d’information des patients des médecins des
établissements publics en fixant des regles semblables a celles mises a la charge des médecins
libéraux par la Cour de cassation’' dans ses arréts Cass. civ. 25 février et 14 oct. 1997. Les
deux juridictions subordonnent la réparation du défaut d’information « a la perte d’une chance
de se soustraire au risque qui s’est finalement réalisé » de sorte que la réparation doit étre
calculée en pourcentage du dommage finalement subi, et ne sera donc pas intégrale.

De méme, le Conseil d’Etat a admis dans sa décision CE, 15 janvier 2001, Courreh et
autres™*, comme 1’avait fait la Cour de cassation, que la réparation de la perte de chance n’a
pas lieu d’étre lorsque I'intervention était nécessaire pour des raisons vitales et qu’il n’existait
pas d’alternative thérapeutique moins risquée.

82. La charge de la preuve de I'information péese sur les praticiens et €tablissements de

santé

Lorsqu’ils ont consacré 1’obligation pour les médecins des établissements publics et
privés de santé d’informer les patients, afin d’obtenir leur consentement éclairé, des risques
qu’ils encourent en cours d’intervention, le Conseil d’Etat et la Cour de cassation ont jugé que
la charge de la preuve de cette information pese sur les praticiens et les établissements publics
et privés de santé. La loi du 4 mars 2002 a repris ce principe, mais elle parait avoir limité
I’étendue de I’information que la jurisprudence avait étendue aux risques « exceptionnels »

83. L’information ne parait plus devoir s’étendre aux « risques exceptionnels ».

Le Conseil d’Etat comme la Cour de cassation avaient jugé dans les arréts précités que
si une information n’est pas requise en cas d’urgence, d’impossibilité ou de refus du patient
d’étre informé, la seule circonstance que les risques ne se réalisent qu’exceptionnellement ne

! Louis Dubouis, « Le droit du patient 2 I'information : harmonisation des jurisprudences civile et administrative
et problemes de mise en ceuvre », note sous CE, 5 janv. 2000, RDSS, avril-juin 2000, p. 357 et s.
2 Dalloz, 2001, Informations rapides, p. 526.
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dispensait pas les praticiens de leur obligation. Autrement dit, les médecins devaient informer
leurs patients des « risques graves et connus, méme exceptionnels ».

Cette jurisprudence avait été diversement appréciée. Pour les uns, il était « opportun
que l'information sur les risques thérapeutiques ait été étendue aux risques exceptionnels,
dans la mesure notamment ou ces risques ne sont pas absolument imprévisibles »=. Pour
d’autres, au contraire, «en obligeant les médecins a signaler les risques graves méme
exceptionnels, on déséquilibre totalement I’information, au risque de terroriser inutilement les
patients en favorisant les ‘‘médecines’’ paralleles »24,

La loi du 4 mars 2002 parait remettre en cause ces jurisprudences en n’exigeant plus
désormais qu’une information sur « les risques fréquents ou graves normalement prévisibles »,
sans distinguer la nature juridique des établissements de santé et par voie de conséquence le
statut des praticiens.

Il est cependant permis de s’inquiéter de I’interprétation que les juridictions feront de
ces nouvelles dispositions législatives.

84. L’ obligation d’information qui pese sur le médecin a été alourdie

En cas de dommage subi par un patient et en 1’absence de faute thérapeutique des
praticiens, les tribunaux n’hésitaient pas a sanctionner un défaut d’information afin de
permettre au patient d’obtenir réparation d’une partie au moins du dommage qu’il avait subi.

Il est donc a craindre que les juges ne considerent qu’un risque « exceptionnel » est un
risque « normalement prévisible » de sorte que les médecins devraient veiller a donner une
information la plus exhaustive possible.

Par ailleurs, la loi n’a pas remis en cause la jurisprudence qui exige des praticiens
qu’ils puissent prouver que leurs patients ont bien été en mesure de comprendre 1’information
qui leur avait été délivrée, et que ces derniers ont ainsi disposé, sauf cas d’urgence, d’un
temps de réflexion suffisant avant d’accepter les soins.

De surcroit, « lorsque, postérieurement a 1'exécution des investigations, traitements ou
actions de prévention, des risques nouveaux sont identifiés, la personne concernée doit en €tre
informée, sauf en cas d'impossibilité de la retrouver ». Cela signifie donc que la loi a rendu
obligatoire I’information spontanée a posteriori des patients, c’est-a-dire lorsque le dommage
est avéré ou pourrait survenir.

B. La loi consacre plusieurs régimes de responsabilité sans faute et prévoit dans
certains cas I’indemnisation des patients par un fonds public.

1. La responsabilité des praticiens et établissements de santé « en raison d’un
défaut d’un produit de santé »

¥ C1. Benayoun, « Réflexions sur le devoir d’information en matiére de risques thérapeutiques », Responsabilité
civile et assurances, mars 1999, p. 7
24 Francois Chabas, « L’obligation médicale d’information en danger », JCP éd. G. 2000, p. 212
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11. Le principe de la responsabilité sans faute.

Le 1égislateur ne pouvait déroger aux dispositions de la directive communautaire du 25
juillet 1985 tardivement® transposée en droit interne par la loi du 19 mai 1998 et qui a
consacré le principe d’une présomption de faute du producteur en cas de dommages causés
par des produits défectueux, méme si ce producteur a respecté les regles de 1’art ou les normes
existantes en la matiere ou a obtenu une autorisation administrative. Lorsque le dommage a
été causé par un élément du corps humain ou par les produits issus de celui-ci, la loi exclut
méme formellement la possibilité pour le producteur de s’exonérer de sa responsabilité en
arguant de la conformité du produit avec des regles impératives 1égales ou réglementaires (art.
1386-12 Code civil). La loi prévoit aussi que la responsabilité du fournisseur du produit, en
I’espece le praticien ou I’établissement de santé, est engagée dans les mémes conditions que
celle du producteur contre lequel le fournisseur peut cependant se retourner (action
récursoire) par un « appel en garantie » exercé dans les limites de la prescription.

12. La prescription de 1’action

La prescription de l’action en réparation pour les dommages nés de produits
défectueux se prescrit par trois ans seulement a compter de la date a laquelle le demandeur a
eu connaissance du dommage, du défaut et de 1’identité du producteur et le fournisseur doit se
pourvoir contre le producteur dans I’année qui suit la date de sa citation en justice par la
victime.

13. La définition légale et jurisprudentielle des produits de santé.

La notion de produits de santé est définie au livre cinquieme du Code de la Santé
Publique et concerne les médicaments (a usage humain comme vétérinaire), les produits
cosmétiques, les substances et préparations vénéneuses, les produits réactifs, les contraceptifs
ou produits abortifs, les aliments diététiques destinés a des fins médicales spéciales, les
matieres premieres a usage pharmaceutique, les dispositifs médicaux, de diagnostic in vitro et
autres produits et objets réglementés dans 1’intérét de la santé publique, ainsi que le produits
concernant les nourrissons et les enfants.

Il convient de souligner que les produits de santé visés par la loi ne sont pas
seulement ceux qui sont livrés au patient, mais aussi ceux qui sont utilisés par le praticien a
I’occasion d’une prestation médicale, « comme le produit désinfectant utilisé par une
clinique ou une pommade appliquée par le kinésithérapeute (..). La Cour de justice des
communautés européenne a confirmé cette solution en répondant a des questions
préjudicielles qui lui étaient posées. Elle a en effet admis implicitement que la directive du 25
février 1985 s’applique a toutes les prestations de service qui mettent en ceuvre des produits
défectueux (CJCE 10 mai 2001, pour un liquide de ringage utilisé pour la préparation d’une
transplantation rénale qui s’est révélé défectueux et a empéché la transplantation : artériole
bouchée rendant I’organe inutilisable) 2.

2 Art. 1386-1 et suivants du Code civil. La France a été condamnée pour son retard, cf. CJCE, 13 janvier 1993,
Dalloz 1993, p. 566, note Clergerie.

%% Dalloz 2001, p. 3065, note P. Kayser ; RTDC 2001, p. 898.

*7 Patrice Jourdain, « La réforme de I’indemnisation des dommages médicaux et la place de la responsabilité
médicale », in collectif précité, Le nouveau droit des malades, Litec, 2002, p. 90
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14. L’exclusion du sang du domaine de la responsabilité sans faute.

Sont exclus de la notion de «produit de santé » et donc du domaine de la
responsabilité sans faute, les «éléments et produits du corps humain (..dont) les produits
biologiques a effet thérapeutique incluent les organes, les tissus et les cellules modifiées a des
fins thérapeutiques » soumis au livre [ du CSP (art. L 1211-1 s. CSP).

Comme le souligne un auteur, « se trouve donc exclu du domaine de la responsabilité
sans faute le sang dont le régime juridique se trouve dans le livre I du méme Code. Cette non
inclusion du sang obligera par conséquent les victimes a prouver une faute commise par
un médecin ou I’établissement, ce qui correspond aux décisions prises tant par la Cour de
cassagon 3(OCass. 1° avril 12 avril 1995*) que le Conseil d’Etat depuis 1995 (CE 26 mai
19957) » .

Cependant, en application de la loi n° 2004-806 du 9 aofit 2004 «Les victimes de
préjudices résultant de la contamination par le virus d'immunodéficience humaine causée par
une transfusion de produits sanguins ou une injection de produits dérivés du sang réalisée sur
le territoire de la République francaise sont » intégralement indemnisées par 1'Office national
d'indemnisation des accidents médicaux, des affections iatrogenes et des infections
nosocomiales » (et non plus par le « fonds d’indemnisation des victimes contaminées » par le
virus d’immunodéficience humaine causée par une transfusion des produits sanguins, créé
antérieurement.

On rappelle que le législateur francais, sur la base des conclusions du Comité
consultatif national d’éthique, a toujours refusé d’assimiler le sang a un médicament, parce
que c’était le considérer alors comme une « marchandise », susceptible alors de faire I’objet
d’une commercialisation lucrative®".

2. Le régime de la responsabilité sans faute des établissements de santé en cas
d’infections nosocomiales

21. L’absence de définition de la notion d’infections nosocomiales

Le nouvel article L. 1142-1. CSP issu de la loi du 4 mars 2002 dispose, dans un alinéa
qui suit les dispositions précitées au chapitre 4, que «les établissements, services et
organismes susmentionnés sont responsables des dommages résultant d'infections
nosocomiales, sauf s'ils rapportent la preuve d'une cause étrangere ».

Comme le rappelle I’actuel Président de la Chambre sociale de la Cour de cassationZ,
a I’occasion de la discussion devant le Parlement de la proposition de loi qui allait devenir la

* JCP G 1995, 11, 22467, note P. Jourdain

* JCP G 1995, 11, 22468, note J. Moreau

% Christophe Radé, « La réforme de la responsabilité médicale apres la loi du 4 mars 2002... », Resp. civ. et ass.
mai 2002, p. 10.

31 Cf. Didier Sicard (coord.) Travaux du Comité Consultatif National d’Ethique, PUF, coll. Quadrige, 2003,
notamment p. 41 et 750-763 (Avis n°28 du 2 décembre 1991 sur « La transfusion sanguine au regard de la non-
commercialisation du corps humain »)

32 .. et inspirateur, lorsqu’il siégeait comme rapporteur 2 la premiére chambre civile de la Cour, de 1’évolution de
la responsabilité médicale : Pierre Sargos, « Le nouveau régime des infections nosocomiales. Loi n°2002-303 du
4 mars 2002 », JCP-SJEG, n°25, 19 juin 2002, p. 1117-112
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loi du 4 mars 2002, un sénateur (M. Jean Louis Lorrain®) avait proposé de définir les
infections nosocomiales comme étant « foute infection qui apparait au cours ou a la suite
d’une hospitalisation alors qu’elle était absente a l’admission dans I’établissement de santé »,
tandis que les affections iatrogenes étaient « tout dommage subi par un patient directement lié
aux soins délivrés » et I’accident médical « tout événement imprévu causant un dommage
accidentel ayant un lien de causalité certain avec un acte médical ».

L’amendement sénatorial avait été adopté alors que le Ministre de la santé de 1’époque,
M. Bernard Kouchner, s’y était opposé au motif que la difficulté d’interpréter ces définitions
pouvait préjudicier aux victimes. L’amendement a été ensuite supprimé par la Commission
mixte paritaire, I’ancien ministre et député M. Claude Evin, ayant en particulier fait observer
que ces définitions, « risquent d’étre trop restrictives et donc d’étre défavorables tant aux
victimes qu’aux médecins. 1l s’agit d’une définition médicale qui n’a pas sa place ici, dans
une logique contentieuse, out la jurisprudence devra statuer compte tenu des cas concrets »4

La loi du 4 mars 2002 n’a donc pas défini la notion d’infections nosocomiales.

Les pouvoirs publics ont certes publié en 1992 un recueil intitulé Les 100
recommandations pour la surveillance et la prévention des infections nosocomiales. Mais,
comme M. Pierre Sargos le constate dans son article pré-cité, dans le silence de la loi «il
appartiendra aux tribunaux de se prononcer, dans les litiges qui lui sont soumis, sur la
notion méme d’infection nosocomiale, ce qui risque d’étre délicat car les éléments évoqués
dans les ‘100 recommandations’’ ne peuvent les lier et ne concernent d’ailleurs pas tous les
cas possibles ».

22. La loi du 4 mars 2002 a consacré la jurisprudence judiciaire sur la responsabilité
des seuls établissements de santé€ en cas d’infections nosocomiales

Le nouvel article L. 1142-1. CSP dispose, dans un alinéa qui suit les dispositions
précitées, que « les établissements, services et organismes susmentionnés sont responsables
des dommages résultant d'infections nosocomiales, sauf s'ils rapportent la preuve d'une cause
étrangere ». Comme on va le rappeler, en matiere d’infections nosocomiales, la loi consacre
ainsi la jurisprudence judiciaire (présomption de responsabilité) sur les établissements privés
de santé, ce qui conduit a remettre en cause la jurisprudence administrative (présomption de
faute) sur les hopitaux .

Ainsi, dix ans apres les premieres jurisprudences sur la responsabilité des praticiens de
santé (cf. supra, A. 6) dans le cas d’infections nosocomiales pour une faute commise par le
médecin et prouvée par la victime, la Cour de cassation avait décidé dans ses arréts Cass. civ.
1% 21 mai 1996, Bonnici ¢/ Clinique Bouchard et alii., Bull. 219 et Cass. civ. 1°, 16 juin
1998, SARL Clinique Belledone, Bull. civ. I, n°210, que pese sur les établissements de santé
privés une présomption de faute dans le cas de dommages subis par les patients du fait
d’infections nées d’un défaut d’asepsie des blocs opératoires d’abord, des salles
d’accouchement, ensuite.

3 JO Sénat, CR, 6 février 2002, p. 1083
* Doc. A.N., Rapp. N°3587 et Doc. Sénat, n°220, p. 48

16



La premiere chambre civile de la Cour de cassation jugeait donc que la victime pouvait
mettre en cause la responsabilité d’une clinique en démontrant seulement que le dommage est
consécutif a une infection contractée dans une salle d’opération ou d’accouchement. Des lors
que ce lien de causalité était établi, I’établissement était présumé responsable du dommage.
Ce n’était donc que dans le cas ou elle parvenait a faire la démonstration qu’elle n’avait pas
commis de faute dans la prise de mesures d’asepsie, que la clinique pouvait s’exonérer de la
présomption pesant sur elle (arrét Cass. 1° civ. 7 juillet 1998, Llamas, n°1272)

Ultérieurement, dans une série de trois arréts relatifs a des infections par staphylocoque
doré qui s’étaient produites a la suite d’intervention sur le gen0u35, Cass. 1°° civ., 29 juin
1999, CPAM de la Seine-Saint-Denis c./ H et a., n°1267 ; A. ¢/M et a. n°1268; F. ¢/ Fr et a.
n°1269, la Cour a consacré le principe d’une présomption de responsabilité des établissements
et praticiens de santé libéraux, qui ne pouvaient s’en libérer qu’en faisant la preuve d’une
cause étrangere.

Les établissements libéraux étaient donc désormais tenus de fournir une asepsie sans
défaut, dans la mesure ol la démonstration de 1’existence d’une cause étrangere est tres
difficile, voire impossible, a réaliser, surtout en matiere infectieuse. En effet, juridiquement, la
cause étrangere présente trois caracteres : 1’extériorité par rapport au défendeur ;
I’'imprévisibilité dans sa survenance ; I’irrésistibilité dans ses effets. Elle recouvre trois
hypotheses : « Le fait de la victime » c’est-a-dire, la faute de la victime qui a contribué a la
réalisation du dommage ; « Le fait d’un tiers », fautif (en principe) ou non (rarement) et qui a
été la cause du dommage ; La «force majeure », qui est un événement naturel cause du
dommage. Concretement, I’exception d’irresponsabilité pour «cause étrangere » ne sera
presque jamais reconnue cas d’infections nosocomiales parce que la survenue de ce type
d’infection « est prévisible car elle correspond a un danger connu »36

La jurisprudence judiciaire a cependant inspiré le 1égislateur qui en a étendu I’effet au
domaine des hdpitaux en remettant en cause la jurisprudence du Conseil d’Etat qui ne
consacrait en la matiere qu’une présomption de faute a la charge des établissements publics de
santé.

Le Conseil d’Etat présumait I’existence d’une faute engageant la responsabilité d’un
établissement lorsqu’un patient a été atteint d’une maladie infectieuse au cours de son séjour a
I’hdpital alors qu’il était soigné pour une autre raison (CE 9 déc. 1988 Cohen”’, Rec. 431,
CE 1ler mars 1989 Bailly, Rec. 908, CE 14 juin 1991, Maalem, rec. 1184 ; CE, 31 mars
1999, Assistance Publique de Marseille c/Durbec’®, Rec. 114). Cette jurisprudence
permettait a un hopital de combattre la présomption de faute en faisant la démonstration qu’il
avait pris les mesures de précaution d’usage et qu’il n’existait pas de lien de causalité entre
I’affection dont souffre le patient et son séjour dans 1’établissement public, alors, comme on
I’a dit, que le juge judiciaire faisait peser sur les établissements de santé privés, en matiere
d’infections nosocomiales, une obligation de résultat qui ne pouvait étre écartée qu’en
démontrant I’existence d’une cause étrangere.

3 ¢f. JCP n°30-34, 28 juillet 1999, p. 1470 sq.

% Dr. Christian Sicot, « Responsabilité médicale et contaminations non transfusionnelles par le VHC »,
Responsabilité, revue de formation sur le risque médical, n°6, juin 2002, p. 9

37 AJDA, 1989, n°6, p. 405, note Jacques Moreau.

38 Dalloz, som. 241, observations Pierre Bon et Denys de Béchillon.
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En posant le principe général selon lequel « les établissements, services et organismes
susmentionnés sont responsables des dommages résultant d'infections nosocomiales, sauf s'ils
rapportent la preuve d'une cause étrangere », la loi du 4 mars 2002 a donc consacré la
jurisprudence judiciaire en I’étendant au cas des hopitaux publics.

23. Les lois du 4 mars et 30 décembre 2002 ont créé plusieurs types d’indemnisation
des dommages nés d’infections nosocomiales dans un établissement de santé

Il existe désormais plusieurs hypotheses :

1° Si I’établissement de santé apporte la preuve que I’infection est due a une cause
étrangere (force majeure, infection préalable du patient, fait d’un tiers), la réparation peut étre
prise en charge par la solidarité nationale dans les mémes conditions que les accidents
médicaux et les affections iatrogénes (cf. §2).

2° Si I'infection n’est pas due a une cause étrangere, la loi du 4 mars 2002 prévoyait
que les établissements de santé étaient responsables dans tous les cas, méme sans faute, de la
réparation des dommages subis par les patients.

En pratique, les assureurs des établissements de santé auraient dii ainsi assumer
I’indemnisation des victimes des infections nosocomiales. Cette situation justifiaient selon
eux qu’ils exigent des cliniques et des hopitaux le versement de primes d’assurance tres
élevées.

Comme on I’a dit en introduction de ce propos, pour abaisser le niveau des primes en
réduisant le risque assuré, la loi du 30 décembre 2002 a prévu la prise en charge sur fonds
publics des préjudices les plus importants. Ainsi, depuis cette loi, il faut distinguer deux
situations selon I’importance du dommage subi par le patient :

- ouvrent droit a réparation au titre de la solidarité nationale « Les dommages résultant
d’infections nosocomiales dans les établissements, services ou organismes
mentionnés au premier alinéa du I de ’article L. 1142-1 correspondant a un taux
d’incapacité permanente supérieur a 25 % déterminé par référence au bareme
mentionné au Il du méme article, ainsi que les déces provoqués par ces infections
nosocomiales ». En clair, c’est I’office public appelé ONIAM qui indemnisera les
victimes des infections nosocomiales les plus invalidantes (taux supérieur 25%
d’IPP) ou mortelles ;

- la réparation reste a la charge des assureurs des établissements de santé, services ou
organismes, lorsque le taux d’incapacité permanente subie par le patient est inférieur
a25%.

I est difficile d’évaluer a priori la portée financiere de cette réforme: les
parlementaires estimaient que «les infections nosocomiales ayant les conséquences
financieres les plus lourdes sont les moins nombreuses, soit moins de 5% des cas ». Le coflit de
ces 5% n’a pas été évalué. C’est regrettable dans la mesure ol cela rend impossible le controle
de I’évolution des tarifs des assurances qui ont été déchargées de la couverture de ces gros
dommages. Par ailleurs, dans la mesure ou en application de la loi du 30 décembre 2002,
I’Office remboursera les conséquences les plus graves des infections nosocomiales qui se
produisent dans les établissements de santé, la méme loi prévoit que 1’Office devra
particulierement informer les parlementaires de 1’évolution de ce risque. Le nouvel article L.
1142-22-1 CSP dispose ainsi que « L’office adresse au Parlement et a la Commission
nationale des accidents médicaux un rapport semestriel sur les infections nosocomiales dont
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il a eu connaissance en application des articles L. 1142-8 et L. 1142-21. Ce rapport est rendu
public. »

24. La contestation de la réforme « About » par I’ancien ministre délégué a la santé,
Bernard Kouchner.

L’ancien ministre délégué a la santé, M. Bernard Kouchner, avait réagi ainsi a la
proposition de loi About, avant qu’elle ne soit votée : « « Les assureurs s’insurgent. Ils
exigent que les accidents [nosocomiaux] soient pris en charge par I’ONIAM. Ce serait une
recul grave que de leur céder. La France retournerait a l’dge de pierre des risqueng. Tous les
pays comparables vont dans notre sens. La médecine est faite pour les malades, pas pour les
assurances. Notre systeme est performant grice a 1’existence de la CNAMTS, pas du bureau
des assurances ! Assurer sans risques ! Bien siir, ce serait le réve. Plus sérieusement, certains
assureurs souhaitent que la solidarité nationale se substitue aux compagnies d’assurances des
que le risque est trop grand. Et surtout a propos des infections nosocomiales. La nous cessons
de parler gros sous pour aborder les principes. On recense environ 400 000 signalements
d’accidents nosocomiaux par an, dont 18 000 morts : le double des accidents de la route. On
rentre dans un hopital moderne pour soigner une maladie ou profiter d’une intervention
chirurgicale, et on en sort — dans le meilleur des cas — porteur d’une infection supplémentaire
contractée dans 1’enceinte de 1’établissement de soins. On devait guérir par cette prise en
charge ; on en patit. Comme aux Etats-Unis, les proces risquaient de se multiplier. Les
associations de malades s’en indignaient. Il fallait rétablir la confiance. Cette loi [du 4 mars
2002] en distinguant les accidents sans faute des accidents avec faute, veut maintenir
I’obligation de moyens. Si nous cédons aux assureurs, aucun progres en hygiene et en santé
publique ne sera possible dans ce pays. On subira le sort. La loterie sanctionnera ceux qui
sortiront indemnes de 1’établissement de soins et les autres, qui le quitteront par la porte de
derriere, sur un brancard. Les médecins ne peuvent accepter de transformer leur pratique en
une activité de supermarché. Ils doivent réagir, faute de quoi, comme aux Etats-Unis, le droit
des malades disparaitra sous celui des consommateurs » 0.

3. La prise en charge par la solidarité nationale s’étend au cas des infections
nosocomiales contractées au sein du cabinet d’un praticien de santé, en I’absence de
faute prouvée de celui-ci.

Lorsque le patient a contracté une infection nosocomiale au cabinet d’un médecin
contre lequel aucune faute d’asepsie ne peut étre prouvée par le patient, ce dernier peut
demander a 1’Office public d’indemnisation la réparation de son dommage si celui-ci se
traduit par une IPP supérieur au seuil fixé par voie réglementaire, comme en matiere
d’indemnisation des aléas thérapeutiques et affections iatrogenes.

4. Le régime de la responsabilité sans faute a la charge de la «solidarité
nationale » en cas d’aléas thérapeutiques et d’affections iatrogenes.

La loi du 4 mars 2002 a créé un mécanisme de « réparation des conséquences des
risques sanitaires » lesquels sont désignés comme étant «les accidents médicaux, les
affections iatrogenes et les infections nosocomiales ». Au demeurant, la loi ne définit pas plus

¥ Les italiques sont de notre fait R.P.
* Le Monde, du 19 octobre 2002
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la notion d’accidents médicaux et d’affections iatrogenes qu’elle ne la fait pour les infections
nosocomiales (cf. supra).

L’indemnisation sur « fonds publics » des conséquences de ces risques n’aura lieu que
si plusieurs conditions sont remplies. Le II de l'article L. 1142-1 CSP précité pose le droit a
réparation, au titre de la solidarité nationale, des préjudices subis par les victimes des aléas
médicaux, sous réserve qu’ une série de six conditions cumulatives soient réalisées :

1° La responsabilité d'un professionnel, d'un établissement, service ou organisme (de
santé) ou d'un producteur de produits n'est pas engagée ;

2° La victime a subi un accident médical ou une affection iatrogene ;

3° Les préjudices subis sont directement imputables a des actes de prévention, de
diagnostic ou de soins ;

4° les préjudices ont eu pour le patient des conséquences anormales au regard de son
état de santé comme de I'évolution prévisible de celui-ci ;

5° Les préjudices présentent un caractere de gravité, fixé par décret, apprécié au regard
de la perte de capacités fonctionnelles et des conséquences sur la vie privée et professionnelle
mesurées en tenant notamment compte du taux d'incapacité permanente ou de la durée de
l'incapacité temporaire de travail ;

6°. Le taux d'incapacité permanente qui ouvre droit a réparation doit étre supérieur a
un pourcentage d'un bareme spécifique au plus égal a 25 %. La loi ne fait donc jouer la
solidarité nationale que lorsque I’incapacité permanente partielle (IPP) est supérieure a ce taux
qui doit etre au plus égal a 25%. Pour les aléas thérapeutiques et les affections iatrogenes, le
pourcentage a été fixé par décret a 24%. Toutes les victimes qui ne se voient reconnaitre
qu’un pourcentage d’incapacité inférieur, sont incitées au contentieux afin d’établir la faute ou
pour franchir le seuil d’IPP indemnisable.

Dans le cas des infections nosocomiales, on a vu que la loi du 30 décembre 2002 ne
prévoit I’indemnisation que des dommages ayant généré un taux d’IPP supérieur a 25%. Or,
si ’on se réfere aux statistiques de dommages corporels de référence, qui sont celles de
I’assurance automobile, on constatera que 97% des victimes d’un accident corporel se voient
reconnaitre un taux d’IPP inférieur a 25%. On peut donc craindre que le systeme public exclut
beaucoup de victimes et produise de nombreux contentieux. Un des objectifs de la loi qui
devait étre d’éviter la multiplication des procédures devant les juridictions, ne sera
certainement pas atteint, méme si la loi a prévu une procédure « amiable » d’évaluation des
dommages non couverts par la solidarité nationale (cf. infra, §2).

C. Depuis la loi About, la prise en charge par la solidarité nationale s’étend au
cas des infections nosocomiales fautives et a des dommages nés d’opérations
exceptionnelles de secours.

1° En application de la loi du 30 décembre 2002, I’Office public devrait couvrir les
conséquences des infections nosocomiales les plus graves, méme lorsque ces infections sont
fautives. Cependant, pour éviter une « déresponsabilisation » des établissements de santé, la
loi prévoit le droit de 1’Office a exercer une action récursoire contre les cliniques et hopitaux
qui auraient manqué aux obligations posées par la réglementation en matiere de lutte contre
les infections nosocomiales, nonobstant d’éventuelles actions pénales et disciplinaires.

2° La loi du 30 décembre 2002 a créé un nouveau cas d’indemnisation par la solidarité
nationale. Ainsi, seront indemnisés « Les dommages résultant de [’intervention, en cas de
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circonstances exceptionnelles, d’'un professionnel, d’un établissement, service ou organisme
en dehors du champ de son activité de prévention, de diagnostic ou de soins ». Le 1égislateur
a entendu ainsi « rassurer les professionnels de santé qui doivent pouvoir secourir ou porter
assistance a une personne en danger, sans risquer de subir ensuite un contentieux en
responsabilité si un dommage résultait malencontreusement de cette intervention réalisée
hors du cadre habituel de l'activité du professionnel de santé concerné »H.

Cette disposition est utile dans la mesure ou il peut arriver que dans 1’urgence et pour
faire face a une situation exceptionnelle, un professionnel de santé outrepasse sa compétence.
En cas d’accident, le praticien ne sera pas couvert par son assurance. La loi permet ainsi
d’écarter le risque d’insolvabilité du professionnel de santé et garantit ainsi a la victime du
dommage une indemnisation par le fonds public.

§2. La procédure administrative d’expertise et / ou d’indemnisation

Le patient peut préférer a une procédure contentieuse devant les juridictions, une
procédure administrative (A) et d’expertise (B) d’évaluation du dommage, afin d’obtenir une
indemnisation par le fonds public dit ONIAM (C). Dans les cas ou ils ne peuvent prétendre a
une telle indemnisation publique, les patients peuvent encore choisir une procédure dite de
conciliation, afin d’éviter une procédure juridictionnelle longue et coliteuse (D).

A. La loi offre a la victime la possibilit¢ de recourir a une procédure
administrative d’évaluation du dommage, de préférence a une procédure
juridictionnelle.

Toute personne qui s’estime victime d’un accident médical ou tout ayant droit d’une
personne décédée, peut mettre en cause la responsabilité des praticiens et établissements
devant les juridictions. Pour tenter d’éviter la multiplication de ces procédures
juridictionnelles, la loi du 4 mars 2002 offre la possibilité aux plaignants de préférer a la voie
contentieuse, la voie administrative d’évaluation des dommages. Cependant, le législateur a
prévu que la saisine de ces commissions administrative ad hoc, n’est pas exclusive de la
saisine des juridictions (cf. infra). Le patient qui s’estime victime, a-t-il un intérét particulier a
saisir la commission administrative ad hoc plutdt que d’entamer une procédure contentieuse ?
La réponse est positive : les conclusions de la commission s’imposent provisoirement aux
assurances privées aussi bien qu’a 1’Office qui devront payer avant de pouvoir contester le
principe méme de leur dette.

Si la victime choisit la voie judiciaire contre un assureur, le juge met en cause 1’Office
soit des l’ouverture des débats, de facon simplement facultative, soit a 1’occasion de
I’affirmation de sa compétence, cette fois-ci de facon obligatoire, ce qui aura pour
conséquence de lui conférer la qualité de défenseur a I’instance. Cependant, en saisissant le
juge, la victime prend un risque : elle s’expose a ce que le défendeur, assureur ou Office,
exerce toutes les voies de recours qui lui sont habituellement ouvertes et retarde ainsi le
moment de I’indemnisation effective des dommages. Bien conseillées, les victimes devraient
donc choisir de recourir aux commissions administratives et éviteront par la méme aux
médecins et établissements de santé les affres de la procédure devant les tribunaux. C’est 1a
I’intérét principal de la loi pour les victimes et les praticiens. Et ce sont les assureurs et

*! Rapport AN, n°464, p.44
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I’Office qui supportent les conséquences du droit reconnu aux patients, puisque ces assureurs
privés et publics devront faire I’avance des fonds avant que de pouvoir contester les décisions
d’indemnisation. Cependant, comme on va le souligner, le systeme prévu par la loi du 4 mars
2002 a été partiellement perverti par le décret du 3 mai 2002.

B. La procédure d’expertise
1. La saisine d’une commission administrative indépendante

La loi du 4 mars 2002 a prévu que « la commission régionale peut étre saisie par toute

personne s'estimant victime d'un dommage imputable a une activité de prévention, de
diagnostic ou de soins, ou, le cas échéant, par son représentant légal. Elle peut également
étre saisie par les ayants droit d'une personne décédée a la suite d'un acte de prévention, de
diagnostic ou de soins ». Les commissions régionales ou inter—rf’:gionalles42 sont collégiales,
indépendantes et contradictoires :

elles « sont présidées par un magistrat de l'ordre administratif ou un magistrat de
l'ordre judiciaire, en activité ou honoraire. Elles comprennent notamment des
représentants des personnes malades et des usagers du systeme de santé, des
professionnels de santé et des responsables d'établissements et services de santé,
ainsi que des membres représentant l'office (..) » ;

Les frais de fonctionnement des commissions sont assurés par l'office (..). Celui-ci
leur apporte également un soutien technique et administratif, notamment en mettant
a leur disposition le personnel nécessaire. Les membres des commissions et les
personnes qui ont a connaitre des documents et informations détenus par celles-ci
sont tenus au secret professionnel

«la commission régionale désigne aux fins d'expertise un college d'experts choisis
sur la liste nationale des experts en accidents médicaux, en s'assurant que ces
experts remplissent toutes les conditions propres a garantir leur indépendance vis-a-
vis des parties en présence. Elle peut toutefois, lorsqu'elle l'estime suffisant, désigner
un seul expert choisi sur la méme liste. Lorsque la nature du préjudice le justifie, elle
peut en outre nommer en qualité de membre du college d'experts un
spécialiste figurant sur une des listes » des experts judiciaires ou, a titre
exceptionnel, un expert choisi en dehors de ces listes.

2. La saisine d’une commission a pour effet d’interrompre la prescription

« La saisine de la commission suspend les délais de prescription et de recours

contentieux jusqu'au terme de la procédure ». Comme on 1’a dit, cette disposition est
extrémement importante dans la mesure ou elle peut inciter les victimes a choisir la voie de la
conciliation et de 1’expertise administratives de préférence a la voie contentieuse, puisqu’elles
ne risquent pas de perdre leur droit a recours devant les juridictions dans 1’hypothese ou elles
seraient décues des résultats de leur premiere démarche.

3. Quand la commission doit-elle saisir des experts en accidents médicaux ?

2 Un arrété interministériel, santé et sécurité sociale, autorise le regroupement des commissions pour alléger leur
colit de fonctionnement.
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La loi prévoit que la Commission saisie émet « un avis » « dans un délai de six mois a
compter de sa saisine, sur les circonstances, les causes, la nature et l'étendue des dommages,
ainsi que sur le régime d'indemnisation applicable » uniquement « lorsque les dommages
subis présentent le caractére de gravité prévu au Il de l'article L. 1142-1», gravité qui
correspond a un taux d’incapacité qui sera fixé dans les conditions que I’on a dites

C’est donc avant d’émettre son avis, que la commission régionale devait désigner
«aux fins d'expertise un college d'experts choisis sur la liste nationale des experts en
accidents médicaux » afin de déterminer si les conditions d’indemnisation par le fonds public
sont remplies, a savoir :
- s’il n’existe pas de faute médicale ;
- si le taux d’IPP est au moins celui prévu par la loi (supérieur a 25% dans le cas d’un
dommage né d’une infection nosocomiale) ou par décret (qui ne peut pas
conditionner I’indemnisation a un taux supérieur a 25%)

Cette expertise devait permettre a la Commission de se prononcer sur la possibilité de
faire prendre ou non en charge le dommage par I’ Office public.

Or, le décret n°2002-886 du 3 mai 2002 relatif au fonctionnement des commissions
régionales, dispose que celles-ci se prononcent sur examen du dossier et des pieces
justificatives présentés par le patient, pour décider si les dommages subis par celui-ci
présentent le degré de gravité requis. Et ce n’est que si une commission considere que le seuil
de gravité est atteint, qu’elle saisit les experts afin de déterminer le taux exact et le régime
d’indemnisation applicable. Avec d’autres auteurs™, on peut regretter que le décret permette a
la Commission de se prononcer sur dossier, alors que la loi prévoyait qu’elle devait dans tous
les cas saisir préalablement des experts médicaux.

4. Gratuité de la procédure d’expertise mais pas de D’assistance juridique et
médicale.

La loi ne prévoit pas la prise en charge du colit de l’assistance juridique mais
seulement que « L'Office national d'indemnisation prend en charge le colt des missions
d'expertise, sous réserve (cf. infra) du remboursement prévu aux articles L. 1142-14 et L.
1142-15». Cette disposition reste tres importante dans la mesure ou la voie de la procédure
pénale est fréquemment choisie par les victimes d’accidents médicaux parce que c’est I’Etat
qui fait I’avance des actes d’expertise ordonnés par le juge d’instruction, alors que les frais de
I’expertise civile, qui peuvent €tre tres élevés, sont a la charge du plaignant. La prise en charge
de I’expertise par I’ONIAM est donc un élément qui devrait inciter les patients qui estiment
avoir subi un dommage, a choisir la procédure administrative de préférence a la voie pénale.

C. L’indemnisation des dommages non fautifs et des infections nosocomiales
fautives, est prise en charge par un « office » financé par I’assurance maladie

La procédure prévue par la loi est inspirée de la « procédure Badinter » prévue en
matiere d’accidents de la circulation.

* Yvonne Lambert-Faivre, « La responsabilit¢é médicale : la loi du 30 décembre modifiant la loi du 4 mars
2002 », Le Dalloz, 2003, n°6
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1. Une offre d’indemnisation dans les quatre mois.

Comme on I’a dit supra, le financement sur des fonds publics des préjudices subis
n’aura lieu que si ces dommages ne résultent pas en totalit¢ d’une faute engageant la
responsabilité personnelle des praticiens et établissements de santé. Dans ces conditions et si
« la commission régionale estime que le dommage est indemnisable au titre du Il de l'article
L. 1142-1 », c’est-a-dire lorsque les six conditions cumulatives sont réunies (cf. supra), alors
«l'office adresse a la victime ou a ses ayants droit, dans un délai de quatre mois suivant la
réception de l'avis, une offre d'indemnisation visant a la réparation intégrale des préjudices
subis ». Ainsi, I’Office est tenu de faire une proposition parce que la Commission a considéré
que le préjudice est indemnisable.

2. Le caractere provisionnel de ’offre en I’absence de consolidation de I’état de
santé

« L'offre a un caractere provisionnel si l'office n'a pas été informé de la consolidation
de l'état de la victime. L'offre définitive doit étre faite dans un délai de deux mois a compter
de la date a laquelle l'office a été informé de cette consolidation ».Lorsque I’état de la victime
n’est pas consolidé et s’aggrave, le taux d’incapacité peut dépasser les 25% d’IP. Dans ces
conditions, I’indemnisation doit €tre le fait de 1’Office public et la loi About prévoit que c’est
ledit Office qui prend en charge le patient, en quelque sorte rétroactivement, en remboursant
I’assureur des sommes que celui-ci a pu payer (art. L. 1142-17-1 CSP)

3. L’évaluation doit prendre en compte chaque chef de préjudice en déduisant les
indemnités versées par les tiers

L’ « offre indique l'évaluation retenue, le cas échéant a titre provisionnel, pour chaque
chef de préjudice ainsi que le montant des indemnités qui reviennent a la victime, ou a ses
ayants droit, déduction faite (..) des indemnités de toute nature recues ou a recevoir d'autres
débiteurs du chef du méme préjudice (..). L'offre a un caractere provisionnel si l'office n'a pas
été informé de la consolidation de l'état de la victime. L'offre définitive doit étre faite dans un
délai de deux mois a compter de la date a laquelle l'office a été informé de cette
consolidation » (article L. 1142-17 CSP).

4. L’acceptation de I’offre par la victime du dommage vaut transaction civile

« L'acceptation de l'offre de l'office vaut transaction au sens de l'article 2044 du code
civil ». Cela signifie qu’il s’agit d’un accord ayant la méme portée qu’un jugement auquel est
attachée « I’autorité de la chose jugée ».« Le paiement doit intervenir dans un délai d'un mois
a compter de la réception par l'office de l'acceptation de son offre par la victime, que cette
offre ait un caractere provisionnel ou définitif ».

5. La revalorisation des rentes
« Lorsque l'offre prévoit le versement d'une rente a la victime, cette rente est
revalorisée dans les conditions prévues a l'article L. 351-11 du code de la sécurité sociale »,

c’est-a-dire comme le sont les pensions de vieillesse liquidées et versées par 1’assurance
retraite du régime général.
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6. L’absence de cumul des indemnités pour les mémes préjudices

L’article L. 1142-24 CSP interdit le cumul des indemnisations accordées par 1’office
avec celles qui peuvent étre accordées pour les mémes préjudices par le Fonds
d’indemnisation des victimes contaminées par le VIH (articles L. 3122-1 a L. 3122-6 CSP).

7. L’office joue le role d’un Fonds de garantie

L’ONIAM est un établissement public administratif. Cependant, malgré son caractere
administratif, le contentieux des décisions de 1’Office ne sera pas toujours porté devant les
juridictions administratives (cf. infra) et son conseil d’administration représente les différents
intéréts : « Il comprend, outre son président, pour moitié des représentants de l'Etat et pour
moitié des personnalités qualifiées ainsi que des représentants des usagers, des
professionnels et établissements de santé, des organismes d'assurance maladie et du
personnel de l'office. Le président du conseil d'administration et le directeur de l'office sont
nommeés par décret. (..) »

8. Un financement par I’assurance maladie

L’office qui prend en charge I’indemnisation des victimes d’accident médicaux,
d’affections iatrogenes et d’infections nosocomiales, est financé pour 1’essentiel par une
dotation de 1’assurance maladie. Il n’a pas a rembourser a celle-ci les prestations sociales qui
sont déduites de son offre d’indemnisation. En revanche, et logiquement, les assureurs privés
doivent rembourser aux organismes sociaux les prestations sociales déduites de leur offre
d’indemnité (cf. infra).

D. La procédure administrative de conciliation applicable en cas de dommages
non couverts par 1I’Office public et I’'indemnisation par I’assureur.

Comme on I’a dit, avec la loi Kouchner la solidarité financiere nationale était réservée
a la réparation des dommages qui ne sont pas dus a la faute d’un praticien ou un établissement
de santé. La loi About a étendu l'intervention de 1’Office public aux conséquences des
infections nosocomiales contractées dans un cabinet médical mais qui ne sont pas dues a
la faute du médecin libéral. Dans les cas ou I’indemnisation par I’office est exclue,
notamment lorsqu’un établissement de santé prouve qu’une cause étrangere est a I’origine de
I’infection ou lorsque la faute des établissements ou des praticiens est engagée, la procédure
de conciliation administrative peut €tre cependant suivie (1) et I’indemnisation fera intervenir
I’assureur personnel du praticien ou de 1’établissement de santé (2). Mais la victime peut aussi
refuser la proposition de I’assureur et recourir alors a la voie contentieuse (3).

1. Le recours a la procédure de conciliation administrative

Lorsque le dommage subi par la victime peut €tre imputé a la faute d’un praticien ou
établissement de santé et qu’il ne pourrait donc &étre pas pris en charge par la solidarité
nationale (hors le cas des infections nosocomiales fautives, cf. supra), la victime peut choisir
de saisir les « commissions régionales » créées par la loi du 2 mars 2002 en parallele ou en
remplacement de la saisine des juridictions. La encore « la saisine de la commission suspend
les délais de prescription et de recours contentieux jusqu'au terme de la procédure »
administrative.
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2. La procédure d’indemnisation par ’assureur est comparable a la procédure
applicable en cas d’indemnisation par I’office.

La procédure prévue a I’article L. 1142-14 CSP reproduit en grande partie celle qui
s’applique dans les cas ou I’office doit indemniser (cf. supra) :

- L’assureur est tenu de faire une offre d’indemnisation dans les quatre mois de la
réception de I’avis de la Commission qui a retenu I’existence d’une faute ;

- Evaluation pour chaque chef de préjudice des indemnités dues a la victime,
déduction faite des prestations versées par les tiers payeurs et qui leur seront
remboursées directement par 1’assureur ;

- Revalorisation des rentes indemnitaires dans les conditions prévues a I’article L 351-
11 CSS;

- DL’offre a un caractere provisionnel en I’absence de date de consolidation, mais des
que celle-ci est fixée, 1’offre définitive doit étre faite dans les deux mois ;

- L’acceptation de I’offre par la victime vaut transaction au sens de I’article 2004 c.
civ. ;

- Le paiement doit intervenir dans le délai d’un mois a compter de la réception par
I’assureur de I’acceptation de son offre, provisionnelle ou définitive, par la victime ;
en cas de retard, les sommes non versées produisent de plein droit intérét au double
du taux légal a compter de I’expiration de ce délai et jusqu’au paiement définitif,
voire au jour du jugement devenu définitif ;

- L’assureur doit rembourser a I’office les frais d’expertise que celui-ci a avancés ;

- En cas de silence ou de refus explicite de la part de 'assureur de faire une offre, ou
lorsque le responsable des dommages n'est pas assuré ou la couverture d'assurance
prévue est épuisée, l'office est substitué a l'assureur. L'office est alors subrogé, a
concurrence des sommes versées, dans les droits de la victime contre la personne
responsable du dommage ou, le cas échéant, son assureur.

3. Le refus de I’offre de I’assureur

1° La victime peut refuser 1’offre de 1’assureur et saisir le juge compétent ;

2° « Si le juge compétent, saisi par la victime qui refuse l'offre de l'assureur, estime
que cette offre était manifestement insuffisante, il condamne l'assureur a verser a l'office une
somme au plus égale a 15 % de l'indemnité qu'il alloue, sans préjudice des dommages et
intéréts dus de ce fait a la victime ».

4. Les procédures contentieuses concomitantes ou consécutives aux procédures
administratives

La loi du 4 mars 2002 ne fera pas disparaitre les recours contentieux qui peuvent étre
le fait de toutes les parties : la victime, 1’assureur du praticien ou de 1’établissement de santé,
et ’office. La victime est libre de choisir les voies de son action. La loi a prévu que la saisine
de la commission régionale suspend les délais de prescription mais cette saisine n’est pas un
préalable au recours contentieux juridictionnel qui peut donc étre introduit parallelement, sous
certaines conditions. Le patient doit informer la commission régionale, le juge et I’office des
démarches paralleles : « La personne informe la commission régionale des procédures
juridictionnelles relatives aux mémes faits éventuellement en cours. Si une action en justice
est intentée, la personne informe le juge de la saisine de la commission » (article L. 1142-7
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CSP). « La victime informe l'office des procédures juridictionnelles relatives aux mémes faits
éventuellement en cours. Si une action en justice est intentée, la victime informe le juge de la
saisine de l'office » (art. L. 1142-19)

Dans I’hypothése ou la victime a saisi une juridiction « d'une demande d'indemnisation
des conséquences dommageables d'actes de prévention, de diagnostic ou de soins dans un
établissement de santé » sans avoir parallelement saisi une commission régionale, et, dans la
circonstance ou cette juridiction « estime que les dommages subis sont indemnisables au titre
du Il de l'article L. 1142-1 », alors « l'office [I’ONIAM] est appelé en la cause s'il ne l'avait
pas été initialement. 1l devient défendeur en la procédure » (art. L. 1142-21 CSP). Le montant
de I’indemnisation ne résultera pas alors d’une offre de 1’office, mais de la décision du juge
qui s’imposera a 1’office lorsqu’il aura épuisé les voies de recours d’appel et de cassation.

La victime peut exercer des recours contre 1’assureur pour minoration excessive de
I’ offre ou absence d’offre d’indemnisation. Alors, « Si le juge compétent, saisi par la victime
qui refuse l'offre de l'assureur, estime que cette offre était manifestement insuffisante, il
condamne l'assureur a verser a l'office une somme au plus égale a 15 % de l'indemnité qu'il
alloue, sans préjudice des dommages et intéréts dus de ce fait a la victime ».

D’autres recours sont encore possibles, que nous ne détaillerons pas ici :

- Recours de la victime contre I’offre ou 1’absence d’offre de I’office ;_

- Les recours contentieux de I’assureur contre la transaction conclue entre 1’office et la
victime ;

- Les recours subrogatoires de 1’office contre les établissements et professionnels de
santé en cas de faute de ceux-ci, prouvées par I’ Office.

- Les recours subrogatoires de I’assureur qui a transigé avec la victime et qui estime
que le dommage n'engage pas la responsabilité de la personne qu'il assure : 1’assureur
dispose d'une action subrogatoire soit contre le tiers responsable, soit contre I'Office.

&

1I. Les URML ont proposé plusieurs réformes tendant a couvrir les « trous de
garantis » auxquels la loi About expose les praticiens et établissements de
santé

La loi Kouchner de mars 2002 qui a amélioré la situation des patients victimes de
dommages et qui a transféré une partie du cott du risque médical sur I’assurance maladie, a
été jugée insuffisante sur ce deuxieme point par les assureurs des médecins et cliniques.
Certains de ces assureurs ont confirmé leur retrait du marché a la fin de I’année 2002, tandis
que les autres ont continué d’exiger des praticiens et €tablissement de santé libéraux, le
versement de primes tres élevées.

Afin d’inciter les assureurs a revenir a meilleure composition, la loi n°2002-1577 du
30 décembre 2002 « relative a la responsabilité civile médicale » dite About, a, comme on 1’a
dit, transféré sur ’ONIAM une partie importante de la réparation des dommages nés des
infections nosocomiales dans les établissements publics et privés de santé. Mais cette loi a
également réduit la durée de la garantie d’assurance en la dissociant de la durée de
prescription de la responsabilité (§1). Ces dispositions n’ont résolu aucune des difficultés
d’assurance des praticiens et €tablissements de santé, et exposent aujourd’hui les médecins a
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des « trous de garantie » contre lesquelles le groupe de travail des URML a proposé plusieurs
réformes (§2).

§ 1. Durée de la garantie d’assurance et prescription de la responsabilité

Alors que la loi du 4 mars 2002 a harmonisé les délais de prescription des actions en
responsabilité dans le secteur public et le secteur privé (A), la loi du 30 décembre 2002 a
dissocié la durée d’assurance et la durée de responsabilité des établissements et praticiens de
santé (B) créant une situation confuse et potentiellement dangereuse.

A. La loi du 4 mars a harmonisé les regles de prescription des actions en
responsabilité.

Les actions tendant a mettre en cause la responsabilité des professionnels ou
établissements de santé publics ou privés a l'occasion d'actes de prévention, de diagnostic ou
de soins se prescrivent toutes désormais par dix ans a compter de la consolidation du
dommage (art. L. 1142-28 CSP), au lieu de quatre ans auparavant pour les actions contre les
hopitaux et agents publics, et trente ans pour les établissements et praticiens soumis au droit
privé

A. Réduction de la responsabilité civile et allongement de la responsabilité
administrative

En droit commun de la comptabilité publique, la responsabilité des personnes morales
de droit public ne peut €tre valablement mise en cause que dans la limite du délai de
prescription qui est de quatre ans a compter du premier janvier de 1’année qui suit celle ou la
créance sur I’administration est née. L application de cette regle en droit de la responsabilité
médicale était tres critiquée parce qu’elle paraissait favoriser les hopitaux publics dans la
mesure ou le délai de la prescription judiciaire civile contractuelle applicable aux
établissements et praticiens de santé privés était lui de trente ans.

En droit privé, depuis la loi du 5 juillet 1985, la prescription en matiere extra-
contractuelle (délictuelle civile) est de dix ans, tandis que la responsabilité contractuelle est
restée trentenaire. Il existait quelques exceptions, notamment pour la responsabilité
contractuelle entre commercants et en droit de la construction, responsabilités qui étaient
également décennales. Avec la loi du 4 mars 2002, le 1égislateur a ajouté a la liste de ces cas
particuliers la responsabilité de I’ensemble des établissements et praticiens de santé.

La loi du 4 mars 2002 a aligné les délais de la prescription civile et administrative sur
la responsabilité délictuelle de droit commun, mais elle a fixé le point de départ du délai a
compter de la consolidation du dommage et non pas de sa premiere constatation médicale.
Désormais, en application de l’article L 1142-28 CSP né de la loi du 4 mars 2002, « les
actions tendant a mettre en cause la responsabilité des personnels de santé ou des
établissements de santé publics ou privés a l’occasion d’actes de prévention, de diagnostic ou
de soins se prescrivent par dix ans a compter de la consolidation du dommage ».

Cette disposition aura donc deux effets :

1° L’allongement des délais de prescription des fautes hospitalieres (établissements de
santé publics) : de 4 a 10 ans.
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2° La réduction (apparente cf. supra) des délais de la prescription
contractuelle (établissements privés de santé et praticiens libéraux) : de 30 ans a 10 ans

2. Une réduction seulement apparente de la durée de la responsabilité civile

L’unification 1égislative porte également sur le point de départ de la prescription qui
est désormais la date de «la consolidation du dommage » et non plus, comme le prévoit en
général D’article 2270-1 du Code civil pour les actions en responsabilité civile extra-
contractuelle, celle de « la manifestation du dommage ou de son aggravation ».

Il pouvait déja s’écouler un long délai entre le moment ou un fait dommageable
survient (par exemple une contamination) et ou le dommage se réalise, en portant atteinte a la
personne ou a son patrimoine. Pour cette premiére raison déja, la prescription décennale
n’était qu’apparente. Mais, dans la mesure ou un dommage avéré peut mettre un temps certain
avant de se «consolider », la loi du 4 mars 2002 allonge encore de facto le délai de
prescription de la responsabilité. La référence a la date de la consolidation apparait d’autant
plus généreuse que I’article 2270-1 du Code civil fixe comme point de départ a la prescription
décennale des actions en responsabilité civile extra-contractuelle, la date de manifestation du
dommage ou son aggravation. Dans ces conditions, les médecins libéraux et cliniques ont peut
étre raison de considérer que la réduction de leur période de responsabilité de 30 a 10 ans
n’est qu’illusoire...

Nous allons voir que la loi du 30 décembre 2002 a en sens contraire autorisé la
réduction de la durée d’assurance créant ainsi un risque de « trou » de garantie, entre la durée
de la responsabilité (au moins dix ans) et la durée de couverture (qui peut n’étre que de six
ans).

B. La loi About a dissocié la durée de la garantie d’assurance et la durée de la
responsabilité

Le retrait, trées médiatisé, de plusieurs compagnies d’assurance du marché de la
responsabilité civile risquait de priver de nombreux médecins libéraux, la moitié des cliniques
privées et certains hopitaux publics de la possibilité de s’assurer. Le Gouvernement actuel
relayé par le président de la commission des affaires sociales du Sénat ont pris ’initiative de
proposer une modification de la loi du 4 mars 2002 afin d’alléger les charges des assureurs de
responsabilité médicale. La loi consacre ainsi une formule juridique dite des clauses « base
réclamation » ou « claims made » (2) qui avait été condamnée par la Cour de cassation puis
par le Conseil d’Etat du domaine des assurances de responsabilité (1).

1. La loi About a consacré un principe que les juridictions judiciaires et
administratives avaient condamné.

L’article L 113-12 du Code des assurances (C. Ass.) pose le principe selon lequel en
matiere de contrat d’assurance « la durée du contrat et les conditions de résiliation sont fixées
par la police (..) ». Les parties a un contrat d’assurance (assuré et assureur) peuvent donc
théoriquement choisir entre trois événements distincts possibles pour la datation d’un sinistre.
Ces différentes options ont des effets tres différents :

- le fait générateur du dommage au moyen d’une clause dite « base fait générateur » :
cette clause a pour effet de prolonger la période pendant laquelle I’assureur est tenu,
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méme si la durée du contrat lui-méme demeure inchangée. Ainsi, la période
d’assurance peut coincider avec la période de responsabilité ;

- la survenance du dommage par l'effet d’une clause «base survenance du
dommage » ou, en anglais, occurrence basis

- la réclamation de la victime, par le jeu d’une clause dite « base réclamation » ou
claims made, c’est-a-dire une clause considérant qu’un sinistre n’est constitué que si
la réclamation de la victime a lieu pendant la période de validité du contrat
d’assurance. Ainsi, la durée d’assurance, méme si elle est prolongée par des clauses
de « garantie subséquente » (cf. infra), peut ne pas coincider pas avec la durée de
responsabilité.

Cependant l’article L 124-1 C. Ass. dispose que «dans les assurances de
responsabilité, ’assureur n’est tenu que si, a la suite du fait dommageable prévu au contrat,
une réclamation amiable ou judiciaire est faite a l’assuré par le tiers lésé ». 1l semble donc
que dans le cas des contrats d’assurance de responsabilité, la loi qui fait référence au « fait
dommageable » impose un systeme de «base fait générateur ». Cependant, la Cour de
cassation, a jugé dans ses arréts Cass. 1° civ. 3 mars 1981* et Cass. 1 civ. 4 décembre
1984%, que cette regle ne s’applique qu’« a la condition que les parties n’en aient pas décidé
autrement », ce qui revient a la considérer comme supplétive, comme le souligne le professeur
Luc Mayaux*® qui observe que « I’explication avancée est que I’article L. 124-1 C. Ass. n’est
pas d’ordre public » et autorise donc la stipulation de clauses « base réclamation » qui sont
alors opposables a la victime.

Quelques années apres avoir posé le principe de la liberté contractuelle en matiere
assurancielle, la Cour de cassation a rendu illégales les clauses « base réclamation » (claims
made). Ainsi, par sept arréts rendus le méme jour rendus par la premiere chambre civile, dont
Cass. 1% civ. 19 décembre 1990, Bull. civ. I, n°303*, la Cour de cassation a jugé le systeme
claims made « aboutit a priver ’assuré du bénéfice de I’assurance en raison d’un fait qui ne
lui est pas imputable et a créer un avantage illicite, comme dépourvu de cause, au profit du
seul assureur, qui aurait alors percu les primes sans contrepartie », en contradiction donc
avec l’article 1131 du Code civil qui dispose que « [’obligation sans cause, ou sur une fausse
cause, ou sur une cause illicite, ne peut avoir effet ».

Dans la mesure en effet ou 1’assureur est 1également tenu, selon la Cour, de couvrir
I’assuré pendant toute la durée de la responsabilité, pour les faits dommageables nés pendant
la période d’application du contrat mais qui peuvent n’étre connus qu’apres la fin du contrat,
il n’y a aucune raison que I’assuré soit tenu de payer une prime supplémentaire pour couvrir
les hypotheses ou la réclamation de la victime est formulée apres 1’échéance du contrat.

Cependant, la rigueur de la Cour de cassation ne s’appliquait pas aux régimes
d’assurance obligatoires créés par le pouvoir réglementaire qui pouvait selon la Haute

N

juridiction judiciaire substituer un régime «base déclaration » a un régime «base fait

* RGAT, 1981. 541

* RGAT, 1985. 410

% Luc Mayaux, «Le risque garanti », in Jean Bigot et alii, Droit des assurances, Tome 3, Le contrat
d’assurance, LGDIJ, 2002, p. 948

47 Cass. 1%° civ. 19 décembre 1990, Baumgartner ¢/ Northern Insurance Compagnie Ltd et autres, Bull. civ. I,
n°303 ; M. Girard c/ Caisse d’assurance mutuelle du bdtiment et alii ; Compagnie La Concorde contre Sté les
Grandes Tuileries de Roumaziéeres et alii ; Commercial Union ¢/MAF, etc.
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générateur ». Autrement dit, quand un texte réglementaire ou une clause type instaurée par
arrété retenait nettement le critere de la réclamation, la Cour de cassation validait son
application, comme dans le cas, par exemple, des contrats d’assurance des centres de
transfusion sanguine (CTS, arrét Cass. 1°° civ. 9 mars 1999).

Or le Conseil d’Etat a lui ultérieurement annulé les clauses « base réclamation » des
assurances obligatoires d’origine réglementaire, en transposant la jurisprudence de la Cour de
cassation sur les contrats non réglementés. Autrement dit, alors comme on I’a dit, que la Cour
de cassation avait dérogé a ses principes pour valider les clauses claims made concernant les
centres de transfusion sanguine (CTS), dans sa décision CE, 29 décembre 2000, Beule®, le
Conseil d’Etat, saisi d’un recours en appréciation de la 1égalité d’un arrété du 27 mai 1980
relatif a I’assurance de la responsabilité des centres de transfusion sanguine, a jugé illégale la
clause claims made qui devait figurer dans les contrats d’assurance souscrits par ces centres,
au motif qu’elle aboutissait « a priver ’assuré du bénéfice de I’assurance en raison d’un fait
qui ne lui est pas imputable » et conduisait « a créer un avantage illicite dépourvu de cause ».

A la suite de la décision du Conseil d’Etat, les pouvoirs publics ont pris plusieurs
décrets et arrétés afin d’abroger, dans certaines assurances obligatoires (décrets n°2002-207 et
2002-208 du 13 février 2002 pour la responsabilité des courtiers d’assurance et celle des
experts comptables ; trois arrétés du 5 février 2002 pour les responsabilités des professionnels
de I’'immobilier, des commissaires aux comptes et des experts en automobile), les dispositions
relatives a I’étendue de la garantie dans le temps qui étaient contraires a la jurisprudence
Beule du Conseil d’Etat.

Paradoxe : alors donc que la plus Haute juridiction administrative et le pouvoir
réglementaire a sa suite ont ainsi supprimé les clauses claims made, la loi du 30 novembre
2002 a légalisé ce type de clauses dans le domaine de la responsabilité civile médicale ! Sans
que le Conseil constitutionnel ait pu en juger...

2. La loi du 30 décembre 2002 permet une limitation des garanties d’assurance a
cinq ans alors que la durée de la responsabilité médicale est de dix ans (au moins !).

La loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la responsabilité civile médicale
(JO n°304 du 31 décembre 2002, p. 22100) a ét€ adoptée par le Parlement puis promulguée
par le Président de la République, sans avoir été¢ déférée par les parlementaires de 1’opposition
devant le Conseil constitutionnel, lequel n’a donc pas pu juger de la conformité du texte a la
Constitution. Les juges dits « ordinaires » (administratif et judiciaire), n’étant pas compétents
pour juger de la constitutionnalité des lois, la licéité de la loi du 30 décembre 2002 n’est donc
plus contestable, sous réserve cependant d’un contrdle que le juge constitutionnel pourrait
opérer un jour a ’occasion de I’examen d’une loi modifiant celle de décembre 2002*. Hors

® JCP 2001. 1L 10486, note J. Bigot et F. Vincent ; RGDA, 2001.97, note F. Vincent ; Dalloz 2001, 1265, note
Y. Lambert-Faivre ; Resp. civ. et ass. 2001, comm. 166, note H. Groutel ; Cl. Delpoux, « Durée de la garantie
dans les assurances de responsabilité civile réglementées : un nouveau cas d’insécurité juridique », RGDA, 2001.
33.

* Dans sa décision 187 DC du 25 janvier 1985 dite Etat d’urgence en Nouvelle-Calédonie, le Conseil
constitutionnel s’est reconnu compétent pour contrdler, sous certaines conditions, des dispositions 1égislatives
déja promulguées. « La premiere application positive de cette jurisprudence a eu lieu dans la décision 99-410 DC
du 16 mars 1999 qui, pour la premiere fois, déclare I’inconstitutionnalité de dispositions législatives déja
promulguées. (... Mais le Conseil constitutionnel s’autorise a examiner la constitutionnalité de telles
dispositions) uniquement pour mettre en cause la loi non promulguée qui lui est soumise »** et qui, par exemple,
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cette hypothese donc, la loi dite About doit €tre appliquée par I’ensemble des juridictions
administratives et judiciaires alors méme qu’elles avaient condamné le type de clauses que
cette loi consacre dans le domaine de la responsabilité civile médicale !

Les juges ordinaires pourraient certes juger de la conformité de la loi aux conventions
internationales (controle dit de la «conventionnalité » des lois par les juridictions
administratives et judiciaires) et écarter cette loi si elle était contraire par exemple aux
dispositions de la Convention européenne des droits de ’homme. Cependant, en premiere
analyse, aucune disposition de la loi dite About ne parait méconnaitre les exigences de cette
Convention, méme si les conditions d’application du nouveau texte pourraient placer les
médecins dans des situations juridiquement et financierement délicates comme nous le
montrerons en présentant d’abord les principales dispositions du nouveau dispositif 1égislatif
(21), avant de souligner les difficultés d’application qu’il fait naitre (22).

21. Paradoxe : la loi About est trés favorable aux assurances qui se sont retirées du
marché !

La loi complete le chapitre Ier du titre V du livre II du code des assurances d’un article
L. 251-2 qui définit d’abord les termes « sinistre » et «réclamation » avant de créer un
systeme de claims made complété par des garanties subséquentes d’une durée minimale de
cinq ans.

a) Un systeme « claims made »

Pour la loi, « Constitue un sinistre, pour les risques mentionnés a l’article L. 1142-2
du code de la santé publique, tout dommage ou ensemble de dommages causés a des tiers,
engageant la responsabilité de I’assuré, résultant d’un fait générateur ou d’un ensemble de
faits générateurs ayant la méme cause technique, imputable aux activités de [’assuré
garanties par le contrat, et ayant donné lieu a une ou plusieurs réclamations ». Cette
disposition de la loi rattache au méme sinistre une succession de dommages identiques, afin
de protéger 1’assuré contre les risques sériels caractérisés par la succession dans le temps de
dommages ayant des causes techniques identiques.

« Constitue une réclamation toute demande en réparation amiable ou contentieuse
formée par la victime d’'un dommage ou ses ayants droit, et adressée a l’assuré ou a son
assureur. Cette définition est importante puisque la loi consacre le systeme « base
réclamation ». Le nouvel article L 251-2 C. Ass. dispose ainsi que « Tout contrat d’assurance
conclu en application de article L. 1142-2 du méme code garantit ’assuré contre les
conséquences pécuniaires des sinistres pour lesquels la premieére réclamation est formée
pendant la période de validité du contrat, quelle que soit la date des autres éléments
constitutifs du sinistre, des lors que le fait générateur est survenu dans le cadre des activités
de I’assuré garanties au moment de la premiere réclamation ».

Ainsi, la loi supprime «la base fait générateur », systeme selon lequel 1’assureur est
celui dont le contrat était en vigueur lors de survenance du fait générateur, pour lui substituer
la «base réclamation » (claims made), 1’assureur concerné étant désormais celui dont le

étend le champ d’application de la loi promulguée dont les dispositions ne sont pas affectées par la décision du
Conseil constitutionnel alors méme que leur inconstitutionnalité est établie.
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contrat est en vigueur a la date de réclamation, de sorte que les contrats ne couvriront plus les
risques pendant la durée complete de la responsabilité (dix ans a partir de la consolidation du
dommage), mais seulement ceux qui font I’objet d’une premiere réclamation par la victime
pendant la période de validité du contrat. Ainsi, si le fait générateur est antérieur a la période
d’application du contrat pendant laquelle une réclamation est présentée, c’est ce contrat qui
s’applique et garantit le praticien ou I’établissement de santé.

L’intention déclarée du législateur était de permettre aux assureurs de « rétablir un
équilibre financier entre les primes percues une année et les indemnités qu’elles sont censées
couvrir dans des conditions qui, auparavant, ne pouvaient pas étre connues, donc évaluées et
tarifées »*°. Pour autant cependant, selon toujours le rapporteur de la Commission
parlementaire des affaires culturelles, familiales et sociales, il convenait « de garantir aux
professionnels et établissements de santé une continuité de leur couverture assurantielle contre
les conséquences d’actes passés ». C’est pourquoi il est prévu une garantie subséquente de
cinq ans en général et de dix ans pour les seuls professionnels de santé lorsqu’ils partent a la
retraite ou décedent.

b) Une garantie subséquente de cinqg ans minimum lorsque le praticien demeure en
activité

La loi dispose que « Le contrat d’assurance garantit également les sinistres dont la
premiere réclamation est formulée pendant un délai fixé par le contrat, a partir de la date
d’expiration ou de résiliation de tout ou partie des garanties, si ces sinistres sont imputables
aux activités garanties a cette date, et s’ils résultent d’un fait générateur survenu pendant la
période de validité du contrat. Ce délai ne peut étre inférieur a cinq ans ». En clair, la
garantie du contrat antérieur doit continuer a courir si la victime présente sa réclamation au
cours des cinq années qui suivent la fin du contrat. Cette période de cinq ans est minimale, les
parties au contrat pouvant décider de I’étendre pour couvrir, par exemple, toute la durée de la
responsabilité.

c¢) Une garantie subséquente de dix ans minimum lorsqu’un professionnel de santé (et
non un établissement de santé) cesse son activité

Le 1égislateur a prévu que la durée de garantie subséquente du dernier contrat conclu
par un praticien qui cesse son activité pour une raison ou pour une autre (retraite, déces,
reconversion...) en cours ou au terme de ce contrat, est de dix ans minimum afin de couvrir la
durée complete de responsabilité, qui est décennale comme nous 1’avons dit. On peut
souligner que cette disposition ne s’applique pas aux établissements de santé et notamment
aux cliniques ce qui risque de créer quelques difficultés (cf. infra). Par ailleurs, 1’extension de
garantie a dix ans ne s’applique plus si le professionnel de santé reprend ensuite une activité ;
a 'inverse, pour que cette garantie soit réelle pour le médecin, la loi prévoit qu’elle ne peut
étre plafonnée par le contrat d’assurance a un montant inférieur a celui applicable pour la
derniere année d’activité assurée. Cependant, dans la mesure ol la prescription ne court qu’a
compter de la consolidation du dommage, une action peut étre entamée par un patient plus de
dix apres ’arrét d’activité du praticien, qui risque alors de n’étre plus couvert par la période
subséquente de dix ans prévue par la loi....

50 Rapport Jean-Pierre Door, Assemblée Nationale, n°464, du 11 décembre 2002, p. 34.
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d) La loi s’applique a partir du 31 décembre 2001 aux contrats en cours : un cadeau
aux assureurs qui ont laissé tomber les établissements et professionnels de santé !

L’article 5 de la loi About dispose que « L’article L. 251-2 du code des assurances
s’applique aux contrats conclus ou renouvelés a compter de la date de publication de la
présente loi. /. Sans préjudice de [’application des clauses contractuelles stipulant une
période de garantie plus longue, tout contrat d’assurance de responsabilité civile
garantissant les risques mentionnés a [’article L. 1142-2 du code de la santé publique, conclu
antérieurement a cette date, garantit les sinistres dont la premiere réclamation est formulée
postérieurement a cette date et moins de cinqg ans apres [’expiration ou la résiliation de tout
ou partie des garanties, si ces sinistres sont imputables aux activités garanties a la date
d’expiration ou de résiliation et s’ils résultent d’un fait générateur survenu pendant la
période de validité du contrat ».

La loi du 30 décembre 2002 a pris effet le 31 décembre 2002 jour de sa publication au
JO et s’applique donc aux contrats conclus antérieurement et qui n’ont pas été reconduits en
2003, de sorte que les dommages dont le fait générateur s’est produit pendant la période de
contrat d’application du contrat, ne sont plus couverts que pendant les cinq ans qui suivent le
terme de ce contrat. Comme le souligne, Me Georges Lacueuille, la loi maintient la regle
ancienne’' du fait générateur aux contrats antérieurs au 1% janvier 2003, mais pour cinq ans
seulement.

Il est permis de s’interroger sur 1’avantage qui est ainsi accordé aux assureurs. En effet,
lorsque les assureurs avaient accepté de couvrir les établissements et professionnels de santé
avant la loi du 30 décembre 2002, ils connaissaient la durée du risque qui s’étendait dans le
secteur libéral, avant la loi du 4 mars 2002, pendant au moins trente ans. La loi About réduit
ainsi de trente ans a cinq ans 1’engagement des assureurs qui avaient contracté avant I’entrée
en vigueur des nouvelles dispositions. Cette disposition est contestable dans la mesure ou les
primes demandées par les assureurs aux établissements et praticiens de santé, tenaient compte
d’un risque trentenaire. On peut donc considérer que les cliniques et professionnels de santé
libéraux ont alors surpayé leur assurance.

Au cours des débats a I’Assemblée nationale, les parlementaires qui défendaient la
proposition de loi, ont fait valoir que cette disposition ne s’appliquait qu’aux anciens contrats
non renouvelés, ce qui devait, pour ces députés, « en concerner (sic) un nombre assez restreint
car la plupart des contrats d’assurance en responsabilité civile médicale sont a tacite
reconduction »>. Cette analyse méconnait le fait que beaucoup de contrats d’assurance ont
été rompus, les assureurs refusant de faire jouer la clause de tacite reconduction annuelle. Le
législateur a ainsi pris une mesure qui va a I’encontre de ce qu’il souhaitait : il a allégé les

charges potentielles des assureurs qui ont renoncé a couvrir les médecins et cliniques !

Mais certains de ces assureurs considerent que «la mariée n’est pas encore assez
belle », et souhaiteraient que I’ancien systeme de responsabilité ne demeure pas en
application, méme pour les seules cinq années a venir, et s’efforcent semble-t-il d’obtenir du
l1égislateur qu’il supprime les dispositions transitoires de 1’article 5 de la loi About, de sorte

*! Georges Lacueuille, « A propos de la loi du 30 décembre 2002 relative 2 la responsabilité civile médicale », Le
Dalloz, 2003, n°8, p. 500
32 Rapport AN, précité, p. 62
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que ce seraient aux assurances qui sont restées sur le marché de porter le risque né des
activités médicales nées avant le 1% janvier 2003 !

22. Les difficultés d’application li€es a la succession des contrats dans le temps :
certains médecins et cliniques risquent de n’étre plus assurés...

a) La succession et le cumul des contrats

Un établissement ou un praticien de santé devra conclure au cours de sa vie
professionnelle plusieurs contrats successifs afin de respecter 1’obligation 1égale qui lui est
faite de s’assurer. En cas de contrats successifs, la question se pose de savoir quelle est
I’assurance chargée de la réparation d’un dommage qui est réclamée apres le terme du premier
contrat. Faut-il faire jouer la clause de garantie subséquente, qui fait reposer la charge de la
réparation sur le premier assureur, ou bien faut-il faire peser la charge sur le nouvel assureur
qui reprendrait obligatoirement les risques passés ? La loi du 30 décembre 2002 déroge aux
regles du code des assurances, relatives a la résolution des conflits de police dans le temps, en
posant un le principe selon lequel c’est I’assureur successeur qui voit sa responsabilité

substituée a celle de 1’assureur antérieur, dans la mesure ou la réclamation a été formée
pendant la période d’application du deuxieme contrat (période subséquente comprise)

b) D’éventuels «trous » de garantie pour les établissements de santé privés et les
praticiens

Le nouvel article L 251-2 C. Ass. complete la « base réclamation » par une garantie
subséquente de cinq ans, afin de continuer a couvrir la personne physique ou morale qui
n’aurait plus d’assurance, pour une activité donnée par exemple (cas du médecin qui change
de domaine d’activité), pour les dommages résultant d’un fait générateur survenu pendant la
période de validité du contrat. Ces dommages demeurent donc couverts par le précédent
assureur alors méme que le contrat d’assurance est expiré ou a été résilié, si la premicre
réclamation survient dans les cinq ans. L’établissement ou le praticien de santé, est donc
toujours assuré pour ses actes passés. Au-dela de cette période de cinq ans, I’article L 1142-15
CSP prévoit que I’ONIAM est substitué a I’assureur, mais 1’Office peut obtenir le
remboursement des sommes versées aupres de la personne responsable par une action
subrogatoire (cf. supra).

En clair, cela signifie qu’une clinique ou un médecin peut se voir réclamer par
I’ONIAM les sommes que cet Office aura accordées a une victime, alors que 1’établissement
ou le praticien de santé ne seront pas assurés. Autrement dit, il existe un risque pour les
médecins libéraux et les cliniques d’avoir a répondre financierement de dommages pour
lesquels ils ne seraient plus couverts, alors qu’ils I’étaient dans le systeme d’assurance
antérieur a la loi du 30 décembre 2002. Ce danger a été signalé au cours des débats
parlementaires puisque le député Jean-Pierre Door observait dans son rapport précité que
I’« on peut regretter que 1’action subrogatoire de 1’office contre la personne responsable n’ait
pas été exclue dans tous les cas. Cette imprécision de la proposition de loi méritera sans doute
d’étre C?Srrigée a I’occasion du prochain texte portant diverses dispositions d’ordre sanitaire et
social »".

>3 Rapport AN n°464, précité, p. 35
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En attendant donc le vote d’une telle loi, un professionnel qui a changé d’activité au 1¢
janvier 2003, risque a compter du 1% janvier 2008, de ne plus étre couvert contre le risque
d’action subrogatoire de I’ONIAM pour les dommages nés d’une activité qu’il ne pratique
plus...

C. La loi About autorise un plafonnement de la garantie d’assurance alors que la
loi ne plafonne pas

La loi About (article L. 1142-2 CSP) a prévu que « Les contrats d'assurance souscrits
[par les médecins et établissements de santé] peuvent prévoir des plafonds de garantie ». Un
décret en Conseil d'Etat a prévu que «ces plafonds ne peuvent étre inférieurs a 3 millions
d'euros par sinistre et a 10 millions d'euros par année d'assurance ».

Alors que dans plusieurs Etats étrangers (Suede, ...) la loi fixe le montant maximum
de I'indemnité qui peut étre allouée a la victime d’'un dommage, le 1égislateur francais n’a
posé aucune limite aux juges et a I’ONIAM.

Dans ces conditions, les montants des dommages intéréts alloués aux victimes peuvent
dépasser les plafonds de garantie d’assurance. L’article L 1142-15 CSP prévoit que I’ONIAM
est substitué a ’assureur « lorsque la couverture d’assurance prévue a I’article L 1142-2 est
épuisée » et I’office peut alors exercer une action subrogatoire contre le médecin afin de
récupérer les sommes versées.

Ce risque auquel les médecins sont désormais confrontés, n’est pas acceptable et doit
donc étre prévenu.

§2. Le groupe de travail des URML ont fait des propositions tendant a « boucher
les trous de garantie »

Comme on I’a dit, depuis I’application de la loi dite About du 30 décembre 2002, les
praticiens de santé sont confrontés non seulement a des hausses insupportables de leurs primes
d’assurance « responsabilité civile professionnelle », mais aussi au danger d’€tre exposés a des
«trous de garantie », c’est-a-dire au risque de n’étre pas assurés, dans plusieurs hypotheses,
alors méme, bien entendu, qu’ils auraient versé lesdites primes.

Pour régler ces difficultés, il conviendrait d’abord de poser le principe selon lequel
tout contrat d’assurance de RCP couvre une période subséquente de dix ans et non plus de
cinq ans seulement.

1. Etendre la période subséquente de cinq a dix ans.

L’alinéa 4 de I’article L 251-2 du code des assurances (et celui de I’article L 251-2 du
code de la santé publique qui le reprend) serait ainsi modifié :

« Le contrat d’assurance garantit également les sinistres dont la premiere réclamation
est formulée pendant un délai fixé par le contrat, a partir de la date d’expiration ou de
résiliation de tout ou partie des garanties, si ces sinistres sont imputables aux activités

garanties a cette date, et s’ils résultent d’un fait générateur survenu pendant la période de
validité du contrat. Ce délai ne peut étre inférieur a dix ans ».
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En application du premier alinéa de 1’article L. 1142-15 du code de la santé publique,
I’ONIAM indemnise le patient lorsque le responsable des dommages n’est pas assuré et, en
application du quatrieme alinéa de ce méme article, I’ONIAM ne peut se retourner contre ledit
responsable dans la mesure ol sa couverture d’assurance est épuisée.

2. Etendre la prise en charge de IONIAM, sans possibilité de recours
subrogatoire, a la réparation des dommages ayant donné lieu a une plainte
plus de dix ans apres leur fait générateur

Pour étre cohérent avec la proposition tendant a étendre a dix ans la durée de garantie
« subséquente » et afin d’éviter les « trous de garantie », il faudrait alors prévoir que I’ONIAM
indemnise, sans faculté de recours subrogatoire, les dommages nés de fautes médicales
lorsque la plainte a été valablement formée plus de dix ans apres les faits générateurs du
dommage, dans le cas ou la prescription décennale n’a commencé a courir qu’apres la
consolidation du dommage et a donc allongé d’autant la période de responsabilité du
praticien.

3. Exclure P’action subrogatoire de I’ONIAM contre les praticiens lorsque
I’Office est intervenu pour couvrir I’indemnisation dépassant les plafonds
d’assurance

Comme on I’a dit, la loi About a autorisé que les contrats d’assurance puissent prévoir
des plafonds de garantie (troisieme alinéa de 1’article L 1142-2 CSP). Mais dans 1’hypothese
ou les dommages alloués a un plaignant dépasseraient ces plafonds, un praticien serait sans
couverture. L’article L 1142-15 CSP prévoit que ’ONIAM est substitué a I’assureur « lorsque
la couverture d’assurance prévue a I'article L 1142-2 est épuisée, I’office (..) est substitué a
I’assureur ». Il reste donc a exclure que lorsque I’ONIAM indemnise ainsi la victime pour la
partie non couverte par ’assurance, il ne peut exercer un recours subrogatoire contre le
praticien.

En conséquence le début du quatrieme alinéa de I’article L 1142-15 du Code de la
santé publique, devrait étre ainsi modifié :

«Sauf dans les cas ou, d’une part, le délai de validité de la couverture d’assurance
garantie par les dispositions du quatriéme et du cinquieme alinéa de I’article L 251-2 du code
des assurances est expiré, et d’autre part, sont dépassés les plafonds de garantie prévus dans
les contrats d’assurance, 1’ office est subrogé... (le reste sans changement) »

Cette solution est «élégante » dans la mesure ou elle permet de supprimer de
nombreuses difficultés par un minimum de moyens. Elle pourrait étre étendue au bénéfice des
établissements de santé privés et publics.

Enfin, si le gouvernement jugeait qu’'une durée de dix ans de « garantie subséquente »
est trop longue, il pourrait en choisir une autre plus réduite, des lors que resterait acquis le
principe d’une intervention de I’ONIAM pour les contentieux portés au dela de cette période,
sans faculté de recours subrogatoire.
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Les propositions de réforme de la loi About permettraient d’éviter que les praticiens et
établissements de santé ne soient privés de garanties alors qu’ils auraient acquittés leurs
primes d’assurance. Dans la mesure ou ces dernieres ne cessent de croitre alors que la loi
About était censée permettre leur stabilisation, le groupe de travail des URML a formulé
d’autres propositions tendant a réformer en profondeur le systeme d’assurance des médecins
libéraux afin de le rendre compatible avec la limitation des revenus qu’impose le systeme des
conventions médicales aux professions de santé. Nous allons montrer que ces propositions
résistent aux différentes objections qui leur ont été adressées.

11. La proposition des URML tendant a réformer ’assurance de la responsabilité
civile professionnelle des médecins, résiste aux objections qui lui ont été

opposées

Comme on I’a vu, I’évolution de la jurisprudence en matiere de responsabilité civile
professionnelle des médecins a consacré le principe selon lequel fout dommage subi par un
patient doit trouver une réparation intégrale. Cette situation distingue la France de nombreux
autres pays.

Par ailleurs, la loi About autorise les assureurs a plafonner leurs garanties afin de
contenir les primes d’assurance. Malgré cela, les assureurs francais réclament 1’abaissement
de ces plafonds de garantie. Cette revendication ne serait fondée que si elle s’accompagnait :

- d’une part, de la mise en oeuvre d’un mécanisme de couverture de substitution pour
la partie non assurée, protection qui ne serait pas mise a la charge des praticiens bien
s(r ;

- d’autre part, par une baisse réelle des primes, alors que les assureurs se refusent a
admettre une quelconque limitation de leur liberté tarifaire.

Il y a peu de chance que cette proposition ne soit appliquée dans la mesure ou les
associations de victimes ont manifest€ a plusieurs reprises leur refus de toute forme de
limitation par la loi des indemnités qui peuvent leur étre allouées par les juges ou I’ONIAM.

Dans ces conditions, il est peut probable que la limitation des charges d’assurance
des médecins puisse étre obtenue par un plafonnement des dommages intéréts auxquels
ils peuvent étre condamnés (solution parfois retenue a I’étranger : ex. Suede).

Cette situation précarise excessivement les praticiens les plus exposés au risque de
commettre des dommages graves (obstétriciens, chirurgiens, anesthésistes).
L’augmentation des primes d’assurance payées par les praticiens exercant les spécialités les
plus exposées conduit de nombreux «internes» en médecine a renoncer a exercer ces
professions. Cette situation de pénurie est dommageable pour toute la société francaise. La

France manque déja de gynécologues obstétriciens, d’anesthésistes et de chirurgiens.

Par ailleurs, le colit des actions subrogatoires des caisses d’assurance maladie est
répercuté par les assureurs dans le montant des primes d’assurance professionnelle payées par
les praticiens : c’est une des causes du caractere tres élevé de ces primes. Or I’assurance
maladie verse désormais aux praticiens un allocation visant a compenser partiellement les
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charges d’assurance des médecins libéraux, au risque alors d’inciter les assureurs a augmenter
leurs primes a due concurrence...

Aussi est-1l désormais indispensable et urgent de réfléchir a une évolution du droit qui
permettrait de concilier I’indemnisation de tout dommage médical avec la sécurisation des
praticiens, en évitant que la participation financiére de [’assurance maladie ne nourrisse
[’augmentation des primes des assurances privées.

Dans ce sens, les URML proposent un dispositif appelé «réconcilier ‘‘Droit et
Soins’’ » et inspiré des principes qui s’appliquent au sein des entreprises privées en maticre
d’accidents du travail et de maladies professionnelles.

Nous allons montrer que la mise en ceuvre de cette proposition permettrait de concilier
les principes de ’assurance sociale et de ’assurance civile, afin de concilier au moindre coiit
I’exercice de la médecine libérale avec les exigences de la réparation systématique des
dommages médicaux.

§. Les initiatives des URML
1° L’action des URML a contribué a la création du groupe de projet RESIRISK

Sur les 200 000 praticiens de santé, médecins et chirurgiens, exercant dans le secteur
privé et dans le secteur public, 10 000 environ sont confrontés a une augmentation
considérable de leurs primes d’assurance au motif qu’ils exercent des spécialités générant des
risques importants (chirurgie, obstétrique, anesthésie) alors que les lois Kouchner et About
votées en 2002 étaient censées provoquer une réduction des charges des assurances et donc
des primes demandées aux médecins libéraux les plus exposés aux risques.

Dans le cadre de leur mission d’expertise sur I’évolution du systeme de soins, les
URML (Unions Régionales de Médecins Libéraux) ont conduit dés 1’automne 2002 une
réflexion sur les problemes li€s a la responsabilité civile professionnelle dans le cadre d’un
projet baptisé « réconcilier droit et soins »

Le groupe de travail inter-URML a proposé en 2003 un systeme qui distinguait deux
niveaux d’assurance civile professionnelle des médecins contre les dommages subis par les
patients, sur le modele de 1’assurance des employeurs contre les risques d’accidents du
travail subis par les salariés (cf. infra).

Dans la mesure ou certains syndicats de médecins jugeaient que cette proposition
réduisait excessivement le champ d’intervention des assureurs privés, les représentants du
groupe inter-URML ont participé a 1’élaboration d’un autre projet dit Résirisq conduit sous
I’égide de I'IRDQ et de I’ANAES, par un groupe de travail qui était constitué principalement
de membres de 1I'Agrim (Association de gestion du risque médical), d'Arres (Analyse et
prévention du risque en anesthésie et en réanimation), de I'OCF (Observatoire de la chirurgie
francaise) et des URML.

Dans leur rapport du 6 février 2004 sur 1’assurance de responsabilité civile médicale,

les inspecteurs de I’'lGAS et de I’IGF missionnés par le ministre de la santé, insistaient sur les
faits suivants : « La France se caractérise par une politique active sur le plan institutionnel
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marqué par des avancées notables en terme de procédure de qualité des soins, mais par une
faiblesse des actions ciblées en terme de gestion des risques au sens du concept de ‘‘retour sur
expérience’’ pour reprendre le terme anglo-saxon de ‘‘risk management’” » (..) «Il parait
important de développer dans notre pays une politique de gestion des risques médicaux, au
sens d’une démarche de prévention des accidents évitables. L agence nationale d’accréditation
et d’évaluation en santé (ANAES), qui a déja en charge le développement d’une politique
globale de la qualité des pratiques médicales et des établissements de soins, a initié tout
récemment un projet de gestion des risques. L’ANAES doit étre encouragée dans cette voie ».

Le projet Résirisq comportait :

¢ J'engagement dans une prévention méthodique des accidents ;

e J’assistance par des cellules des crises, des patients et des professionnels lors des accidents
de soins ;

® e recueil et I’analyse des informations qualitatives et quantitatives sur les sinistres. Ces
données devaient étre utilisées ensuite comme base de travail des sociétés savantes pour la
sécurisation des pratiques. Elles devaient permettre également de calculer le juste prix des
primes, par rapport a la réalité des sinistres, indépendamment des société d’assurances.
Cette démarche de gestion des risques aurait eu un impact a moyen et long terme : elle
devait garantir une qualité optimale des soins regus par les patients et diminuer le montant
des primes d’assurance en responsabilité civile payées par les médecins.

La gestion des risques devait rester la propriété des praticiens qui y auraient adhéré
par 'intermédiaire des syndicats de spécialités et/ou des URML. Les syndicats de spécialité
et les URML sont les plus a méme de préparer des contrats qui tiennent compte de la réalité de
chaque type d'exercice, et qui restent a 1'écart des relations conventionnelles avec les Caisses
de Sécurité Sociale.

Cependant, ce dispositif ne pouvait é&tre accepté par la profession qui s’il
s’accompagnait d’une prise en charge de la part des primes d’assurances au dela de 5 000
euros. Le financement de cette aide devait s'inscrire dans le budget de fonds de prévention des
caisses d’assurance maladie dont la gestion des risques est une composante.

En parallele des travaux du groupe inter-URML et Résirisk, MM. Jacques Domergue,
Jean-Pierre Door et 155 autres députés de la majorité parlementaire ont pris I’initiative de
rédiger une proposition de loi en date du 4 février 2004 « relative au financement alternatif par
mutualisation de la responsabilité civile médicale ». Cette proposition était fondée a titre
principal sur le principe d’un abaissement des plafonds d’assurance avec transfert sur la
collectivité publique (I’ONIAM, privé de tout droit d’action récursoire) de la charge de la part
des indemnisations supérieurs a ces plafonds.

Or, sans remettre en cause la bonne volonté des parlementaires, la réforme qu’ils
proposaient ne garantissait en rien une diminution des primes d’assurance payées par les
praticiens et établissements de santé privés.

En effet, apres le vote de la loi About, les assureurs ont procédé en 2003 et en 2004 a
une augmentation considérable des primes, alors que ces mémes assureurs reconnaissaient ne
pas étre en mesure de justifier précisément leur tarification: comme les conclusions du
rapport IGAS-IGF publiées en janvier 2004 1’ont révél€é, « la responsabilité civile médicale est
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comptabilisée dans la branche responsabilité civile générale et a ce titre ne fait l’objet
d’aucune individualisation dans les comptes des compagnies d’assurance ».

Afin de corriger cette situation, la loi n° 2004-810 du 13 aoiit 2004 relative a
I'assurance maladie a créé un « observatoire des risques médicaux » qui doit recevoir
«les données relatives aux accidents médicaux, affections iatrogenes et infections
nosocomiales et a leur indemnisation » qui doivent leur étre communiquées par les assureurs
des professionnels et organismes de santé. Cet observatoire est en fait une commission
rattachée a 1'Office national d'indemnisation des accidents médicaux, des affections iatrogenes
et des infections nosocomiales (ONIAM). Le recueil et l'analyse des données qui lui seront
transmises pourront étre délégués et feront l'objet, sous son controle, d'une publication
périodique. Cette commission devra prendre toutes dispositions pour garantir la
confidentialité des informations recueillies.

Par ailleurs, les médecins ou les équipes médicales d'une méme spécialité exercant
en établissements de santé peuvent demander a ce que la qualité de leur pratique
professionnelle soit accréditée. Les médecins et les équipes médicales engagés dans la
procédure d'accréditation ou accrédités doivent transmettre a la Haute Autorité de santé les
informations nécessaires a l'analyse des événements médicaux indésirables. Un décret doit
préciser les conditions dans lesquelles la demande d'accréditation peut &étre réservée aux
médecins exercant certaines spécialités particulierement exposées au risque professionnel.

Les médecins soumis a l'obligation d'assurance qui exercent les spécialités
particulierement exposées au risque professionnel et qui sont accrédités ou engagés dans une
procédure de renouvellement de leur accréditation, pourront bénéficier d'une aide a la
souscription d'une assurance dont le montant sera fixé, en fonction des spécialités et des
conditions d'exercice, par décret. Cette aide sera a la charge de la Caisse nationale de
I'assurance maladie des travailleurs salariés (CNAMTS).

A titre transitoire et pendant une durée de trois ans, les médecins engagés dans une
procédure d'accréditation peuvent également bénéficier de 'aide mentionnée ci-dessus. S'ils
renoncent a demander l'accréditation ou si elle leur est refusée, les médecins qui ont percu
l'aide sont tenus de la rembourser.

Les URML considerent que si ces réformes sont bienvenues, il est cependant permis de
douter de I'effet qu’elles auront sur I’évolution des primes d’assurance. Il est a craindre en
effet que les assureurs n’augmentent leurs primes en tenant compte du montant de 1’aide
versée aux médecins accrédités.

Dans ces conditions, il conviendrait d’étudier a titre préventif les conditions de mise
ceuvre de la proposition du groupe de travail inter-URML qui est le seul dispositif susceptible

d’apporter une solution pérenne aux difficultés d’assurance des médecins libéraux.

§ 2. La proposition du groupe de travail inter-URML devrait étre étudiée de
facon approfondie afin de prévenir une nouvelle augmentation des primes d’assurances

La proposition distingue deux niveaux d’assurance (A) afin d’éviter que les fonds de
I’assurance maladie ne provoquent une nouvelle augmentation des primes d’assurance (B).

41



A. Deux niveaux d’assurance

Les URML proposent de distinguer deux niveaux d’assurance civile professionnelle
des médecins contre les dommages subis par les patients, sur le modele de 1’assurance des
employeurs contre les risques d’accidents du travail subis par les salariés :

1. premier niveau

Une assurance professionnelle cogérée par les médecins, I’assurance maladie et les
assurés sociaux, dans une structure (un « fonds ») qui existe déja (I’ONIAM) et qui mettrait en
ceuvre des procédures de « management du risque », pour couvrir la responsabilité civile des
praticiens de santé dans la limite de la faute inexcusable et intentionnelle ; 1’assurance
maladie, parce qu’elle serait un co-financeur (partiel) du fonds, n’aurait pas droit de recours
subrogatoire contre les praticiens.

2. deuxiéme niveau

Une assurance professionnelle totalement privée a la charge exclusive et entiere des
médecins pour couvrir leur responsabilité civile dans les cas des condamnations pour faute
inexcusable ou intentionnelle, avec droit d’action subrogatoire des caisses d’assurance
maladie a I’encontre des praticiens condamnés.

B. Eviter que la participation de I’assurance maladie a la solvabilisation des
médecins ne crée des effets d’aubaine pour les assureurs

Comme on I’a dit, la loi du 13 aofit 2004 risque de créer un « effet d’aubaine » pour les
assureurs qui pourraient augmenter leurs primes en proportion des aides versées par la
CNAMTS aux médecins accrédités.

Les URML considerent que si le principe du partage du cofit du risque doit étre
préservé entre les praticiens et 1’assurance maladie, parce qu’il est de ’intérét de 1’ensemble
des assurés sociaux que certaines spécialités médicales a risques « aggravés » soient encore
exercées, il conviendrait que la participation de I’assurance maladie prenne la forme d’une
contribution a une seconde section de I’ONIAM, qui viendrait abonder une participation des
assurés eux-mémes (sous forme par exemple, comme 1’a suggéré le professeur Domergue,
d’un « forfait médical ») et bien siir une participation des médecins.

Cette seconde section de I’ONIAM qui serait co-gérée paritairement par les
représentants des médecins et les représentants des assurés, ne couvrirait que les préjudices
subis par les patients en cas de fautes médicales autres que les fautes inexcusables et
intentionnelles.

Pour couvrir les risques liés aux dommages consécutifs a des fautes civiles qui seraient
qualifiées d’« inexcusables » ou d’intentionnelles les médecins continueraient a souscrire des
assurances professionnelles aupres des mutuelles ou compagnies de leur choix.

Dans la mesure ou 1’assurance maladie contribuerait au financement de cette seconde

section de I’ONIAM, elle perdrait son droit de recours subrogatoire contre les praticiens (sauf
en cas de faute inexcusable ou intentionnelle, cf. infra) : il serait en effet absurde que par leurs

42



actions judiciaires, les caisses augmentent les charges de 1’assureur dont elles paient une partie
des primes. Par ailleurs, la créance de I’assurance maladie n’est pas toujours proportionnée a
la gravité de la faute commise par le praticien mais est liée aux conséquences dommageables
de cette faute : dans certains cas, une faute relativement mineure peut conduire a prolonger
durablement une hospitalisation et augmenter ainsi la créance de I’assurance maladie.

Par ailleurs, ’action subrogatoire des organismes de sécurité sociale complique
singulierement la procédure judiciaire. Les représentants des usagers se plaignent a tres
juste titre des retards avec lesquels les caisses présentent leurs créances et empéchent
ainsi I’indemnisation des victimes de dommages dans un délai raisonnable.

Comme il a été souligné, dans le projet des URML la seconde section de ’ONIAM
ne devrait pas couvrir pas la réparation des dommages nés de fautes « inexcusables » ou
intentionnelles.

La notion de faute inexcusable est retenue parce qu’elle spécifique au droit de la
sécurité sociale et plus précisément encore aux dispositions relatives a 1’assurance « accidents
du travail - maladies professionnelles » Ainsi, un salarié victime d’un accident du travail ou
d’une maladie professionnelle est indemnisé automatiquement et forfaitairement par la
branche ad hoc de la sécurité sociale, sans avoir a démontrer la faute de son employeur. En
échange du caractere automatique de 1’indemnisation, le salarié ne peut attaquer son
employeur devant les tribunaux sauf a faire la démonstration d’une faute patronale
intentionnelle ou « inexcusable ».

Dans ses tres récents arréts Cass. Soc. 28 février 2002, SA Eternit industries c/veuve
Hammou et a., n° 00-11.793, et Cass. Soc. 11 avril 2002, Edrissi ¢/ Sté Camus industrie,
n°00-16.535, la Cour de cassation a redéfini les criteres de la faute inexcusable en posant le
principe selon lequel les employeurs sont tenus a une obligation de sécurité de résultat a
I’égard de leurs salariés.

Dans la mesure ol les médecins ne peuvent €tre astreints qu’a une obligation de
moyens et non de résultat, les URML proposent de transposer au domaine de la responsabilité
médicale la définition de la faute inexcusable que la Cour de Cassation donnait avant le 28
février 2002, dans son arrét Cass. chambres réunies54, 16 juillet 1941, Veuve Villa55, Bull. ch.
Réunies, n°183 au terme duquel « la faute inexcusable (.) doit s’entendre d’une faute d’une
gravité exceptionnelle, dérivant d’un acte ou d’une omission volontaire, de la conscience du
danger que devait en avoir son auteur, de l’absence de toute cause significative, et se
distinguant par le défaut d’un élément intentionnel de la faute » ... intentionnelle.

Les assurances privées couvrant les conséquences pécuniaires des fautes inexcusables
ou intentionnelles des professionnels de santé, 1’assurance maladie conserverait son droit de
recours subrogatoire a I’encontre de ces derniers.

Les URML proposent par ailleurs que la seconde section de I’ONIAM soit le cadre
dans lequel serait développée une véritable politique de gestion du risque médical.

> Ancétre de I’actuelle « Assemblée plénidre ».
> Dalloz 1941, Jur. p. 117, note A. Rouast, JCP 1941, II, n°1705, note J. Mihura ; Xavier Prétot, Les grands
arréts de la sécurité sociale, 2°™ édition 1998, n°54.
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En effet, les associations de patients reprochent a notre systeme de santé son opacité.
Ainsi, les taux et les causes de la sinistralité médicale demeurent inconnus aussi bien aux
patients qu’aux praticiens libéraux. Cette situation n’est satisfaisante pour personne dans la
mesure ou elle entretient un doute permanent sur la qualité de notre systeme de santé. Les
praticiens libéraux sont aujourd’hui victimes de la rumeur et ne peuvent se défendre faute de
pouvoir évaluer leurs pratiques par rapport, notamment, a celles de leurs confreres travaillant
au sein des hopitaux publics. Les URML comprennent 1’inquiétude des associations de
patients et entendent faire une complete transparence sur leurs activités. C’est I'intérét de tous.

Cependant I'information sur la sinistralité des différentes spécialités médicales doit
étre non seulement rendue publique mais elle doit &étre aussi expliquée, c’est-a-dire
«médicalisée » : il faut pour chacune des disciplines médicales et chacun des établissements
de santé lier la sinistralité a la nature et a la difficulté des actes médicaux réalisés. Il faut donc
trouver une structure commune aux patients et aux praticiens qui serait en mesure d’établir
des méthodes d’analyse scientifique de la sinistralité. Ces informations permettraient aussi de
vérifier de fagon contradictoire les informations qui sont diffusées par les assurances privées
sans que les praticiens libéraux puissent véritablement les contrdler.

Les URML proposent que ce travail soit opéré par collaboration :

- d’une part, des gestionnaires (représentant des patients et des médecins) de la seconde
section de I’ONIAM dont la création est demandée ;

- d’autre part, des URML, conformément aux missions d’étude que la loi leur confie.

Ces travaux permettraient ainsi de comparer et de certifier la « normalité » des résultats
des praticiens libéraux au regard des difficultés médicales que chacun d’eux rencontre, en
évitant de tomber dans le piege de Dattribution d’un label arbitraire de bon ou mauvais
praticien et en évitant les mesures administratives ou la diffusion d’informations
commerciales invérifiables.

C. Le systeme proposé présente de nombreux avantages pour I’ensemble des
assurés et des praticiens de santé.

1° La simplicité et la rapidité pour les patients: le dispositif proposé pourrait
parfaitement s’inscrire dans le dispositif issu des lois de 2002. Ainsi, les patients seraient
dispensés d’avoir a emprunter la voie judiciaire pour faire reconnaitre la faute des médecins :
des lors qu’une commission administrative régionale (née de I’application de la loi Kouchner)
aurait reconnu 1’existence d’un dommage qui résulte d’une faute médicale et qui n’est pas
indemnisé par la premiere section, la seconde section de 1I’ONIAM indemniserait
automatiquement la victime. En cas de faute inexcusable ou intentionnelle, I’ONIAM se
retournerait contre I’assurance privée du praticien ;

2° La transparence des tarifs d’assurance qui seraient établis par les parties
gestionnaires du systeme sur la base des sinistres constatés et analysés chaque année ;

3° La sécurité :
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- pour les praticiens qui sont certains d’€tre assurés au prix correspondant au colt réel
des dommages subis par les patients ;

- pour les patients qui bénéficieraient des politiques de prévention du risque fondées sur
une analyse des causes de la sinistralit¢ par les acteurs du systeme (Expert de
I’ONIAM, URML etc.)

4° La responsabilité de tous les acteurs qui auraient tous intérét a réduire la
fréquence et le colit des risques. Les médecins libéraux se verraient appliquer un bonus malus
sous forme de taux de cotisation individualisé qui s’ajouterait a un taux collectif de cotisation
qui garantirait une forme de péréquation du colt des risques entre types de spécialités
médicales ;

5° L’équité entre médecins libéraux et hospitaliers : en réduisant le montant des
primes d’assurance payées par les médecins libéraux, le dispositif proposé réduirait les
inégalités entre praticiens des secteurs publics et privés dans la mesure ou la jurisprudence
limite I’engagement de la responsabilité personnelle des médecins hospitaliers au seul cas des
« fautes graves détachables du service » qui correspondent aux fautes «inexcusables » ou
intentionnelles commises par ces praticiens. Dans les autres cas les médecins hospitaliers sont
completement irresponsables sur le plan civil, alors que la responsabilité des médecins
libéraux est pleine et enticre. Ainsi, I’assurance professionnelle que doivent souscrire les
médecins hospitaliers ne prend en compte que les hypotheses de condamnation pour faute
inexcusable, 1’assurance des hopitaux publics (qui peuvent aussi « s’auto-assurer » dans
certaines circonstances, la loi About ayant révisé sur ce point la loi Kouchner) couvrant
I’ensemble des dommages nés des fautes non inexcusables ou non intentionnelles de leurs
praticiens.

6°. L équité entre médecins et patients :

o Le dispositif ne réduira pas les indemnités accordées aux victimes. La
proposition des URML prévoit la réduction des primes des praticiens
notamment par la réduction des indemnités versées aux caisses de sécurité
sociale. Il n’y a aucune raison pour que les indemnités servies aux victimes
soient réduites.

o Le dispositif ne transfere pas la charge de I’assurance des médecins sur les
assurés. Dans tous les systemes ou les assureurs sélectionnent les risques et ou
les contentieux judiciaires sont fréquents et nombreux, les praticiens
répercutent le colt de leurs primes d’assurance en augmentant les tarifs des
actes. Ce n’est pas possible en France dans le cadre des relations
conventionnelles avec 1’assurance maladie publique. La contrepartie de cette
discipline tarifaire doit &tre un partage des cofits de I’assurance professionnelle
avec I’assurance maladie et, de facon plus marginale, avec les patients qui ont
intérét a obtenir une indemnisation rapide par une voie autre que judiciaire.

7° La solidarité entre professions médicales les plus exposés aux risques les plus
graves, et I’assurance maladie qui doit encourager I’exercice de ces professions en mutualisant
partiellement le colit du risque ;

La proposition des URML est parfaitement conforme au droit constitutionnel
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1° Le dispositif ne réduit pas le champ de la responsabilit€ des médecins. Les
praticiens restent totalement responsables des conséquences dommageables de leurs fautes, de
toutes leurs fautes. Ce sont les conditions de leur assurance professionnelle qui sont
redéfinies. La définition de la faute inexcusable que les URML proposent de retenir est celle
qui était donnée par la Cour de cassation lorsqu’elle ne mettait a la charge des employeurs
qu’une obligation de moyens. Dans la mesure ol il ne saurait étre question d’imposer aux
médecins une obligation de résultat, il est logique de se référer a la définition restrictive de la
faute inexcusable qui a été appliquée en droit de la sécurité sociale de 1941 a 2002.

2° Le dispositif proposé n’«étatise » pas 1’assurance professionnelle. L’Etat ne
participe pas a la gestion du systeme proposé. Il est seulement garant de sa sécurité. Les
assureurs privés conservent la gestion de la couverture d’assurance de la faute inexcusable et
intentionnelle. La réforme est justifiée au motif que le marché actuel de I’assurance ne permet
pas aux médecins de respecter leur obligation légale de s’assurer dans des conditions
compatibles avec 1’exercice de leur activité dans le cadre des « conventions médicales » qui
interdit la répercussion de 1’augmentation des primes d’assurances professionnelles dans les
prix des actes médicaux qui restent administrés.

3° Le dispositif permet de faire jouer la concurrence entre assureurs privés. La
concurrence existe au niveau de I’assurance contre les conséquences dommageables de la
faute inexcusable et intentionnelle, comme dans le domaine de 1’assurance contre les risques
AT- MP depuis une loi de 1987.

4° Le dispositif s’inscrit parfaitement dans le cadre du droit de I’ « assurance maladie »
applicable au sein d’une économie de marché :

o La proposition des URML décalque le dispositif d’assurance sur « les accidents
du travail et maladies professionnelles » dont les principes ont été posés en
France depuis 1898 et transcrits en 1945 dans les dispositions du Code de la
sécurité sociale relatives au régime général ;

o L’ancien Directeur de la recherche de la Fédération Francaise des Sociétés
d’Assurance et actuel directeur de 1’Ecole Nationale des Assurances, Frangois
Ewald, a démontré dans sa remarquable these (« L’Etat providence » publié
chez Grasset en 1996) que les principes de loi de 1898 ne sont absolument pas
contraires au fonctionnement de I’économie de marché. Leur transposition dans
le droit de 1’assurance professionnelle des professionnels de santé n’est donc
pas contraire aux principes de la libert¢ du commerce et de I’industrie, liberté
constitutionnellement protégée, des lors que la médecine libérale s’exerce dans
les limites de conventions conclues avec des organismes de sécurité sociale
afin de remplir les missions du service public administratif de 1’assurance
maladie.

§. 3. La proposition des URML résiste aux objections qui lui ont été adressées
Nous répondrons aux objections qui ont été formulées a 1’occasion de débats avec les

différents interlocuteurs afin d’écarter une a une celles qui ont ét€ mentionnées dans le rapport
IGAS-IGF.
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A. La proposition des URML est parfaitement conforme aux exigences du
droit communautaire. ..

... tel qu’il résulte de la jurisprudence que la CJCE a progressivement élaborée et de
I’interprétation des Traités par la Commission européenne

1° La conformité aux prescriptions de la Commission européenne.

Les principes sur lesquels s’appuie le projet des URML sont conformes aux
prescriptions de la Commission européenne. Ainsi, dans sa Communication sur « Les services
d’intérét général en Europe », /* COM/2000/0580 final JOCE 2001 C-17 p. 4, la Commission
européenne estime ainsi que «dans certaines circonstances, notamment lorsque les seules
forces du marché n’aboutissent pas a une fourniture satisfaisante de ces services, les pouvoirs
publics peuvent confier a certains opérateurs de services des obligations d’intérét général et, le
cas échéant, leur accorder des droits spéciaux ou exclusifs et/ou mettre en place un mécanisme
de financement ».

A T’évidence «les seules forces du marché n’aboutissent pas a une fourniture
satisfaisante du service » de I’assurance professionnelle des médecins libéraux dans la mesure
ou la sélection des risques par les assureurs aboutit a une augmentation des primes
incompatible avec la limitation des honoraires des praticiens dans le cadre des conventions
conclues avec 1’assurance maladie.

Dans ces conditions, «les pouvoirs publics » pourraient confier a une section de
I’ONIAM « une obligation d’intérét général », « en lui accordant le droit exclusif » d’assurer
les professionnels de santé, dans les limites de la faute inexcusable ou intentionnelle, par « un
mécanisme de financement » mutualisant partiellement le cofit du risque entre les différentes
catégories de praticiens de santé, I’assurance maladie et les bénéficiaires de cette assurance
maladie.

2° La conformité aux principes appliqués par la CJCE

Nous présenterons les éléments concluants a la conformité de la proposition des
URML au droit communautaire tel que la Cour de justice I’interprete en présentant I’évolution
de la jurisprudence dans I’ordre chronologique de publication des arréts.

Les principes sur lesquels s’appuie le projet des URML sont conformes a la
jurisprudence de la CJCE relative aux regles de responsabilité propres a certaines professions
particulierement réglementées.

Ainsi, dans son arrét CJCE 3 décembre 1974, van Binsbergen, affaire 33/74, Rec.
1974, la Cour de justice des communautés européennes a jugé a propos d’une profession
judiciaire qu’au vu de « la nature particuliere des prestations de services, on ne saurait [...]
considérer comme incompatibles avec le traité les exigences spécifiques imposées au
prestataires, qui seraient motivées par l’intérét général, notamment les regles d’organisation
de qualification, de déontologie, de controle et de responsabilité... ».

Comme il a été démontré, le dispositif proposé par les URML relatif aux « reégles
d’organisation de qualification, de déontologie, de contrdle et de responsabilité » des
praticiens de santé libéraux est « motivé par l’intérét général » dans la mesure ol I’exercice de
certaines spécialités médicales est aujourd’hui menacé par le fonctionnement du marché de
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I’assurance qui s’avere contraire au conventionnement des praticiens. En d’autres termes, le
maintien du conventionnement des professionnels de santé libéraux rend nécessaire une
nouvelle définition des regles d’organisation de leur responsabilité. L obligation d’adhérer au
régime de la seconde section de I’ONIAM ne pese que sur les médecins conventionnés. Il
s’agit donc d’une modalité de mise en ceuvre de la gestion du service public administratif de
I’assurance maladie. Les praticiens qui ne participent pas a la gestion de 1’assurance maladie
dans le cadre conventionnel demeurent libres de choisir leur assureur sur le marché. Et cette
dérogation limitée au droit de la concurrence est une hypothese admise par la CJCE.

La CJCE a admis que certaines restrictions puissent étre apportées a 1’exercice des
libertés de prestation de services, sous formes de monopoles ou de domaines réservés, si elles
sont justifiées pour des raisons d’intérét général.

Ainsi, par exemple, dans son arrét CJCE 27 avril 1994, Commune d'Almelo et autres
contre NV Energiebedrijf Ijsselmij. Affaire C-393/92, Recueil de jurisprudence 1994 page I-
01477, 1a Cour de justice a admis qu’une «restriction a la concurrence » dans le domaine de
la fourniture de 1’électricité pouvait €tre justifiée parce qu’elle était « nécessaire pour
permettre a l’entreprise d’assurer sa mission d’intérét général ».

La CJCE a admis que la double nécessit¢ 1° de maintenir une offre libérale ou
hospitaliere, « suffisante, équilibrée et permanente de soins de qualité » sur le territoire
national, 2° de « garantir la stabilité financiere du systeme de 1'assurance maladie », pouvaient
justifier une limitation du principe de « la libre prestation de service » dans le domaine de la
santé.

Dans son arrét CJCE 28 avril 1998 Kholl, aff. C-158/96, Rec., p. I-1931 :

- La Cour a reconnu, s'agissant de l'objectif de maintenir un service médical et
hospitalier équilibré et accessible a tous, que, méme si un tel objectif est
intrinsequement 1i¢ au mode de financement du systeme de sécurité sociale, il peut
également relever des dérogations pour des raisons de santé publique au titre de
l'article 56 du traité CE (devenu, apres modification, article 46 CE), dans la mesure ou
il contribue a la réalisation d'un niveau élevé de protection de la santé ;

- La Cour a encore précisé que l'article 56 du traité permet aux Etats membres de
restreindre la libre prestation des services médicaux et hospitaliers de nature libérale,
dans la mesure ou le maintien d'une capacité de soins ou d'une compétence médicale
sur le territoire national est essentiel pour la santé publique, voire méme pour la survie,
de sa population.

De méme, dans son arrét CJCE du 12 juillet 2001, B.S.M. Smits, épouse Geraets,
contre Stichting Ziekenfonds VGZ et H.T.M. Peerbooms contre Stichting CZ Groep
Zorgverzekeringen, la Cour a jugé que la 1égislation nationale qui subordonne la prise en
charge de soins dispensés dans un établissement hospitalier situé dans un autre Etat membre 2
I'obtention d'une autorisation préalable de la caisse de maladie a laquelle I'assuré est affilié,
n’est pas contraire au principe de la libre prestation de service dans la mesure ou la condition
prévue par la loi nationale «est susceptible de permettre de maintenir sur le territoire
national une offre suffisante, équilibrée et permanente de soins hospitaliers de qualité ainsi
que de garantir la stabilité financiere du systéeme de l'assurance maladie ».

Or, comme on I’a dit, le dispositif proposé par les URML a pour objectif :

e de garantir les conditions d’exercice de la médecine libérale, notamment spécialisée,
sur I’ensemble du territoire national en évitant que certaines régions paupérisées ne
manquent de praticiens libéraux spécialisés du fait de I’impossibilité pour ces derniers
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de pouvoir répercuter dans un volume d’actes suffisant, le colt de leur assurance
professionnelle ;

® de garantir I’exercice de la médecine libérale dans un cadre conventionnel, c’est-a-dire
dans des conditions compatibles avec la stabilité financiere de 1’assurance maladie.

La jurisprudence de la CJCE relative a l'offre de soins libérale aussi bien
qu’hospitaliere, est bien applicable au cas particulier des médecins libéraux frangais dont
I’activité est menacée aujourd’hui par le fonctionnement du marché de 1’assurance médicale.

La CJCE a admis qu’un monopole soit conféré au profit d’un fonds d’assurance et que
la cotisation a ce fonds soit rendue légalement obligatoire, des lors que cette dérogation au
droit de la concurrence était justifiée par la « mission sociale particuliere d’intérét général »
confiée a ce fonds qui mettait en ceuvre un « degré élevé de solidarité ».

Dans son arréet CJCE du 21 septembre 1999, Maatschappij Drijvende Bokken BV
contre Stichting Pensioenfonds voor de Vervoer- en Havenbedrijven, Affaire C-219/97,
Recueil de jurisprudence 1999 page 1-06121, - jurisprudence dite des fonds de pension
néerlandais - , 1a CJCE a jugé que « Les articles 86 et 90 du traité (devenus articles 82 CE et
86 CE) ne s'opposent pas a ce que les pouvoirs publics conferent a un fonds de pension le
droit exclusif de gérer dans un secteur déterminé un régime de pension complémentaire. Le
droit exclusif d'un fonds sectoriel de pension de gérer les pensions complémentaires dans un
secteur déterminé et la restriction de la concurrence qui en découle peuvent étre justifiés au
titre de l'article 90, paragraphe 2, du traité en tant que mesure nécessaire da
l'accomplissement d'une mission sociale particuliere d'intérét général dont ce fonds est
chargé ».

Plus précisément encore, apres avoir rappelé que «l'action de la Communauté
comporte non seulement un ‘‘régime assurant que la concurrence n'est pas faussée dans le
marché intérieur’’, mais également ‘‘une politique dans le domaine social’’ », la Cour de
justice :

- a admis que les pouvoirs publics pouvaient répondre positivement a la demande des
organisations représentatives des employeurs et des travailleurs de rendre 1également
obligatoire l'affiliation au fonds sectoriel de pension, en lui accordant le droit exclusif
de récolter et de gérer les cotisations versées en vue de la constitution des droits a
pension ;

- a rappelé «que, aux termes de l'article 90, paragraphe 2, du traité, les entreprises
chargées de la gestion de services d'intérét économique général sont soumises aux
regles de concurrence dans les limites ou l'application de ces régles ne fait pas échec a
l'accomplissement en droit ou en fait de la mission particuliere qui leur a été
impartie », telle qu'elle a été précisée par les obligations et contraintes pesant sur elle
(arrét CJCE 23 octobre 1997, Commission/Pays-Bas, C-157/94, Rec. p. [-5699, point
52), «ou que le maintien de ces droits soit nécessaire pour permettre a leur titulaire
d'accomplir les missions d'intérét économique général qui lui ont été imparties dans
des conditions économiquement acceptables (arréts CICE 19 mai 1993, Corbeau, C-
320/91, Rec. p. I-2533, points 14 a 16, et Commission/Pays-Bas, précité, point 53) » ;

- a constaté que le régime de pension complémentaire géré exclusivement par le Fonds
se caractérisait «par un degré élevé de solidarité en raison, notamment, de
I'indépendance des cotisations par rapport au risque, de 1'obligation d'accepter tous les
travailleurs sans examen médical préalable, de la continuation de la constitution de la
pension en dispense de versement des cotisations en cas d'incapacité de travail, de la
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prise en charge par le Fonds de l'arriéré de cotisations dii par 1'employeur en cas de
faillite de ce dernier ainsi que de l'indexation du montant des pensions afin de
maintenir leur valeur ».

- a observé que «la suppression du droit exclusif conféré au Fonds pourrait aboutir a
I'impossibilité pour ce Fonds d'accomplir les missions d'intérét économique général
qui lui ont été imparties dans des conditions économiquement acceptables et mettre en
péril son équilibre financier » dans la mesure ou «le départ progressif des ‘‘bons’’
risques laisserait au fonds sectoriel de pension la gestion d'une part croissante de
«mauvais» risques, provoquant ainsi une hausse du colit des pensions des travailleurs,
et notamment de ceux des petites et moyennes entreprises disposant d'un personnel agé
exercant des activités dangereuses, auxquelles le fonds ne pourrait plus proposer de
pensions a un colit acceptable »

Autrement dit, la mission sociale d’un fonds d’assurance de capitalisation qui « est
soumis, a l'instar d'une compagnie d'assurances, au contrdle de la chambre des assurances »,
peut justifier que sa gestion déroge au droit de la concurrence. Cette jurisprudence parait
parfaitement transposable au cas de la seconde section de ’ONIAM dont les URML
demandent la création.

6° Les principes qui s’appliquent en matiere d’AT-MP et dont s’inspire le projet des
URML n’ont pas été mis en cause par le juge communautaire méme dans ses arréts les plus
récents. Ces principes sont donc transposables au domaine des accidents et maladies nés de
I’activité des médecins libéraux exercant dans un cadre conventionnel.

Ainsi, dans son arrét CJCE (cinquieme chambre), 22 janvier 2002, Cisal di Battistello
Venanzio & C. Sas contre Istituto nazionale per l'assicurazione contro gli infortuni sul lavoro
(INAIL), Aff. C-218/00, Recueil 2002, p. 1-00691, la Cour de justice des Communautés
européennes a jugé que « La notion d'entreprise, au sens des articles 85 et 86 du traité
(devenus articles 81 CE et 82 CE), ne vise pas un organisme qui est chargé par la loi de la
gestion d'un régime d'assurance obligatoire contre les accidents du travail et les maladies
professionnelles, lorsque le montant des prestations et celui des cotisations sont soumis au
contréle de U'Etat et laffiliation obligatoire qui caractérise un tel régime d'assurance est
indispensable a l'équilibre financier de celui-ci ainsi qu'a la mise en oeuvre du principe de
solidarité, lequel implique que les prestations versées a l'assuré ne sont pas proportionnelles
aux cotisations acquittées par celui-ci. Un tel organisme remplit une fonction de caractere
exclusivement social. Partant, son activité n'est pas une activité économique au sens du droit
de la concurrence ».

Il faut donc considérer que le dispositif proposé par les URML en matiere d’assurance
professionnelle des professionnels de santé libéraux exercant dans le cadre des conventions
conclues avec I’assurance maladie, serait géré par un « fonds » qui peut déroger aux regles du
droit de la concurrence quand bien méme il serait considéré (ce qu’a notre sens il n’est pas)
comme une « entreprise » au sens des articles 85 et 86 du traité (devenus articles 81 CE et 82
CE), dans la mesure ou :

- le montant des prestations et celui des cotisations seraient soumis au controle de I'Etat
qui veillerait au respect du principe d’équilibre financier sans recours a I’emprunt ;

- laffiliation des médecins libéraux serait obligatoire dans la mesure ou elle est
indispensable a 1'équilibre financier qui est fondé sur une péréquation des risques entre
professionnels de santé ;
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- la mise en oeuvre du principe de solidarité s’effectuerait de plusieurs fagons :
1° par sa contribution financiere I’assurance maladie réaliserait une forme de
mutualisation des risques entre assurés et professionnels de santé, mutualisation partielle qui
est justifiée dans la mesure ou il est de I’'intérét de tous que certaines professions médicales
«arisque » continuent d’étre exercées par les médecins libéraux ;
2° les cotisations des médecins libéraux seraient fixées de telle facon que
seraient conciliés le principe du « bonus-malus » (pénalisation des médecins fréquemment
condamnés, allégement des cotisations des médecins « vertueux ») et le principe de la
solidarité entre médecins exercant des disciplines différentes (solidarité des généralistes
avec les spécialistes ; solidarité de ’ensemble avec certains spécialistes particulierement
exposés au risque : ex. médecins anesthésistes, obstétriciens, chirurgiens etc.). Ainsi, le
risque serait partiellement mutualisé entre médecins parce que les cotisations ne seraient
pas totalement dépendantes du risque ;
3° Le fonds ne pratiquerait pas la sélection des risques, contrairement aux
assurances restées sur le marché qui n’acceptent de couvrir certaines catégories de
spécialistes qu’a des tarifs contraires aux conditions de viabilit¢é d’une médecine
conventionnée. Autrement dit, 1'application des regles de la concurrence sur le marché de

I’assurance de responsabilité médicale dans le cadre du service public de 1’assurance

maladie, fait aujourd’hui échec a l'accomplissement de ce service public. Il est donc

conforme au droit communautaire et constitutionnel de déroger partiellement aux regles
du marché ;

4° La création d’un fonds d’assurance cogéré par les médecins libéraux, les
représentants des patients et 1’assurance maladie, sous forme d’une seconde section de

I’ONIAM (par souci de simplification administrative), permettrait de réaliser une véritable

transparence sur les causes et les colits du risque médical. L’association des structures du

fonds (seconde section de I’ONIAM) avec les URML pour la mise en ceuvre d’une
véritable politique de « management du risque », serait de nature a réduire de fagon
significative les dommages subis par les assurés sociaux. Ainsi, une véritable solidarité
serait créée entre les médecins et les patients potentiellement victimes d’erreurs médicales.
On peut observer pour conclure, que le Code de la sécurité sociale aussi bien que le
Code des assurances mentionnent de nombreux «fonds » qui présentent bien des points
communs avec celui dont la création est demandée. Or, la licéité de ces fonds au regard du
droit constitutionnel et communautaire n’est pas discutée, sous réserve de certains contentieux
pendants (contestation du Fonds CMU par la FFSA) qui ne portent pas sur des institutions
comparables a celle dont les URML demandent la création.
En résumé, de deux choses 1’une :

- ou bien la seconde section de I’ONIAM dont les URML demandent la création, n’est
pas considérée comme une « entreprise » au sens des traités européens parce qu’elle
repose sur les mémes principes que 1’assurance des employeurs contre le risque AT-
MP gérée dans le cadre du service public de la sécurité sociale, de sorte qu’elle n'est
pas une activité économique et échappe alors au droit de la concurrence en application
de la jurisprudence « Cisal » de 2002 ;

- ou bien cette seconde section de ’ONIAM est un «fonds » qui peut étre qualifié
d’« entreprise » au sens du droit communautaire, et il échappe encore au droit de la
concurrence parce que, conformément aux exigences posées par la jurisprudence dite
des «fonds de pension néerlandais » de 1999, il met en ceuvre un « haut degré de
solidarité » entre les médecins, I’assurance maladie et les assurés sociaux afin de
permettre 1’exercice de la médecine libérale dans le cadre du service public de
I’assurance maladie.
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B. La notion de faute «inexcusable» dans un régime de responsabilité de
moyens, est d’une grande clarté

La notion de faute inexcusable est propre au droit de la sécurité sociale dans ses
dispositions relatives a 1’assurance des employeurs contre les accidents du travail et les
maladies professionnelles (AT-MP), dont les dispositions principales remontent a une loi
d’avril 1898.

En échange d’une obligation d’indemnisation automatique des salariés victimes d’AT-
MP, I’employeur gagne une immunité, le salarié ne pouvant mettre en cause sa responsabilité
devant les juridictions.

Les principes de la loi de 1898 ont été repris par la loi n°45-2426 du 30 octobre 1945
qui a cependant transféré la responsabilité des employeurs sur les caisses de sécurité sociale,
désormais débitrices des prestations dues aux victimes ou a leurs ayants droit et auxquelles les
employeurs doivent verser des cotisations. Seuls les employeurs sont tenus de cotiser a cette
branche dite de I’assurance des accidents du travail et des maladies professionnelles (AT-MP).

En revanche, en application de I’art. L 452-1 CSS, «lorsque 1’accident est di a la
faute inexcusable de I’employeur ou de ceux qu’il s’est substitués dans la direction, la
victime ou ses ayants droit ont droit a une indemnisation complémentaire (_..) », c’est-a-dire a
une majoration de la rente servie par la caisse de sécurité sociale « qui en récupére le montant
par 'imposition d’une cotisation complémentaire (...)

Depuis une loi de 1987, les employeurs peuvent s’assurer contre les conséquences
dommageables de leurs fautes inexcusables ou intentionnelles.

La premiere définition de la faute inexcusable a été donnée par la Cour de cassation
dans son arrét Cass. chambres réunies®®, 16 juillet 1941, Veuve Villa®', Bull. ch. réunies,
n°183, au terme duquel « la faute inexcusable retenue par I’article 20, §3 de la loi du 9 avril
1898, doit s’entendre d’une faute d’'une gravité exceptionnelle, dérivant d’un acte ou d’une
omission volontaire, de la conscience du danger que devait en avoir son auteur, de ’absence
de toute cause significative, et se distinguant par le défaut d’'un élément intentionnel de la
faute visée au paragraphe 1°" dudit article ».

Cette définition restrictive (cinq conditions) de la faute inexcusable qui a été
maintenue par la Haute juridiction judiciaire apres la création de la branche AT-MP de la

sécurité sociale, correspondait a 1’obligation de moyen que la Cour faisait peser sur
I’employeur en matiere de sécurité de ses salariés.

Récemment, dans une série d’arréts rendus le méme jour, dont I’arrét Cass. Soc. 28
février 2002, SA Eternit industries c/veuve Hammou et a., n° 00-11.793, FP-P+B+R+], la
Cour de cassation a remis en cause la jurisprudence Villa en décidant de faire désormais peser
sur les employeurs une obligation de sécurité de résultat et non plus de moyen. Ainsi,

%% Ancétre de I’actuelle « Assemblée plénidre ».
57 Dalloz 1941, Jur. p. 117, note A. Rouast, JCP 1941, 11, n°1705, note J. Mihura ; Xavier Prétot, Les grands
arréts de la sécurité sociale, 2°™ édition 1998, n°54.
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désormais, pour la Cour, « En vertu du contrat de travail le liant a son salarié, I’employeur
est tenu envers celui-ci d’une obligation de sécurité de résultat, notamment en ce qui
concerne les maladies professionnelles contractées par ce salarié du fait des produits
fabriqués ou utilisés par ’entreprise ; le manquement a cette obligation a le caractére d’une
faute inexcusable, au sens de ’article L. 452-1 du Code de la sécurité sociale, lorsque
Uemployeur avait ou aurait dii avoir conscience du danger auquel était exposé le salarié, et
qu’il n’a pas pris les mesures nécessaires pour l’en préserver ».

Le systeme d’assurance professionnelle des médecins libéraux proposé par les URML
s’inspire explicitement des principes de fonctionnement de la branche AT-MP et de cette
notion de faute inexcusable.

Cependant, dans la mesure ou, contrairement aux employeurs,les médecins
libéraux ne peuvent étre soumis qu’a une obligation de moyen et non de résultat, la
définition de la faute inexcusable qui doit étre retenue pour définir la frontiere entre la
« seconde section » de ’ONIAM dont la création est demandée et 1’assurance professionnelle
personnelle du médecin souscrite aupres d’un assureur privé, devrait étre logiquement celle
énoncée dans D’arrét Villa: autrement dit, a une simple obligation de moyen doit
correspondre une définition restrictive de la faute inexcusable.

Ainsi, le législateur pourrait décider que les médecins peuvent s’assurer aupres de
I’assureur de leur choix pour couvrir les conséquences dommageables résultant non seulement
de leurs fautes intentionnelles mais aussi de leurs fautes inexcusables définies comme étant
les fautes

- non intentionnelles

- d’une gravité exceptionnelle,

- dérivant d’un acte ou d’une omission volontaire des praticiens de santé,

- de la conscience du danger qu’ils devaient en avoir,

- de I’absence de toute cause significative.

C. Le dispositif permettrait de couvrir les conséquences dommageables des fautes
intentionnelles commises par les « préposés » dont les médecins sont responsables en
tant que « commettant ».

1° L’article L 113-1, alinéa 2 du Code des assurances (C. Ass.) dispose que
«1’assureur ne répond pas des pertes et dommages provenant d’une faute intentionnelle ou
dolosive de 1’assuré ». Un médecin libéral ne peut donc s’assurer contre les conséquences
dommageables des fautes intentionnelles qu’il a personnellement commises.

2° Mais il est des cas ol le médecin libéral doit répondre civilement de fautes
intentionnelles qu’il n’a pas personnellement commises. Et dans ce cas, il peut faire prendre
en charge le colit de cette responsabilité par son assureur.

Ainsi, un médecin libéral peut étre considéré comme un commettant occasionnel et
engager alors sa responsabilité lorsque du personnel est mis a sa disposition pour un acte
médical, la jurisprudence considérant qu’il y a alors transfert d’autorité. De méme, en cas de
travail d’un médecin libéral en équipe médicale et lorsque le patient n’a pas directement
contracté avec chaque membre de 1’équipe, le chef de cette équipe est responsable civilement
des praticiens qu’il s’est librement substitué dans 1’exécution de son obligation contractuelle,
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quelle que soit leur qualité, infirmiere, assistant, intq:me, anesthésiste, etc. (cf. notamment,
Cass. civ. 18 oct. 1960, Dalloz 1961, p. 125 , Cass. 2°" civ. 15 mars 1976, Dalloz, 1977, p.
27, Cass. 19 civ. 18 juillet 1983, Bull. civ. I, n°209, Cass. 1% civ. 9 octobre 1984, Bull. civ. 1,
n°251).

3° La jurisprudence a d’ailleurs explicitement reconnu le droit pour un de contracter
une assurance couvrant sa responsabilité, en tant que commettant, en cas de faute
intentionnelle commise par ses préposés (Nancy, 12 mai 1953, Gaz. Pal. 1953. 2. 106).

4° L’assurance du médecin libéral chef d’équipe civilement responsable des fautes
commises par un de ses préposés, n’a pas de droit de recours contre ce dernier ou son
assureur, sauf dans une hypothese : I’article L 121-12 alinéa 3 du Code des assurances prévoit
que I’assureur de la personne tenue civilement responsable a un droit de recours a I’encontre
du préposé en « cas de malveillance commise » par ce dernier.

On peut donc envisager I’hypothese suivante : un praticien libéral chef d’une équipe
chirurgicale qu’il s’est choisie, est tenu de réparer les conséquences dommageables d’une
faute intentionnelle commise par un de ses préposés au cours d’une opération. Son assureur
doit le couvrir contre ce risque mais conserve une droit de recours subrogatoire contre le
préposé qui a commis cette faute intentionnelle dans la mesure ou elle peut étre considérée
comme une « malveillance » au sens de I’article L. 121-12 C. Ass.

Dans ces conditions, le médecin libéral doit pouvoir s’assurer contre les conséquences
dommageables des fautes intentionnelles dont il doit répondre quand elles sont le fait de ses
préposés et notamment des membres des équipes médicales qu’il dirige, lorsque les patients
ne contractent pas directement avec chaque membre de 1’équipe.

D. Aucune des objections soulevées par le rapport IGAS-IGF, n’est pertinente.

Selon les rapporteurs, la proposition des URML présenterait « deux inconvénients
majeurs sur le plan juridique et sur le plan financier ». Nous allons répondre a ces deux
catégories de grief.

1. Les griefs juridiques

11. Le grief de complexité

a) Les prétendues difficultés de frontieres

Selon les rapporteurs, la réforme proposée par les URML complexifierait le régime de
la responsabilité médicale parce qu’elle créerait « une nouvelle frontiere entre la faute simple
et la faute inexcusable et intentionnelle qui sera source de contentieux »

Cet argument est fallacieux dans la mesure oui, comme on 1’a rappelé, la jurisprudence
sur la notion de faute inexcusable dans le cadre d’une obligation de moyens, a été
remarquablement constante de 1945 a 2002, ce qui veut dire que I’emploi de cette notion est

aisé parce que les criteres de définition sont nombreux et précis.

b) Sur le caractere prétendument inadapté des notions
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Selon les rapporteurs, la réforme proposée par les URML, « retient des notions issues
du droit administratif (la faute intentionnelle) et du droit des accidents du travail (la faute
inexcusable) qui ne sont pas adaptées au mode d'exercice libéral (absence de lien de
subordination) ». Par ailleurs, la proposition viderait «de sa substance la responsabilité
médicale en la limitant aux cas les plus rares ; elle rapproche des notions de droit civil et de
droit pénal et en ce sens est susceptible de conduire au développement des actions pénales a
I'encontre des médecins ».

Ces objections sont tres surprenantes dans la mesure ou :

- les rapporteurs paraissent ignorer que la notion de « faute intentionnelle » n’est pas
propre au droit administratif, mais a I’ensemble du droit civil, aussi bien que social
et pénal !

- la notion de «faute inexcusable » est appliquée au domaine des entreprises
privées et est donc bien adaptée a un mode d’exercice « libéral » distinct du mode
d’exercice « public/administratif » tel qu’il est pratiqué dans les hdpitaux ;

- les juges considerent avec réalisme que les patients ne sont pas dans une relation
d’égalité avec les médecins (le patient est «techniquement » subordonné aux
praticiens) ;

- le mode d’exercice des médecins «libéraux » est loin d’€tre véritablement
«libéral » dans la mesure ol 1’écrasante majorité d’entre eux est soumis au régime
des conventions médicales (dispositif sans équivalent dans les autres professions
« libérales » : avocats, architectes etc.) ;

- les rapporteurs ne démontrent pas que la notion de « faute inexcusable » n’est pas
transposable, alors que la plupart des autres concepts de faute sont communs a tous
les modes d’exercice professionnel (faute intentionnelle ou non, par exemple) ;

- la responsabilité médicale ne serait pas « vidée de son sens » : peut-on dire que la
responsabilité des employeurs a été « vidée de son sens » parce que leur assurance
des fautes non inexcusables, n’est pas une assurance privée ? Le dispositif proposé
par les URML ne limite nullement la responsabilité des médecins : il ne prévoit
qu’un autre mode d’assurance ;

- la proposition des URML ne rapproche nullement « des notions de droit civil et de
droit pénal » pour la bonne raison que la notion de « faute inexcusable » n’existe
pas en droit pénal ! En revanche, la proposition rapproche la situation des
médecins libéraux de celle des médecins hospitaliers, a ceci pres que les médecins
libéraux financeraient 1’assurance des fautes non inexcusables, alors que les
médecins hospitaliers ne participent pas au financement des assurances des
hopitaux...

12. Le prétendu risque lié a un transfert de compétences des juridictions vers
les CRCI

Les rapporteurs considérent que la proposition des URML «revient a constituer les
CRCI en instances de décisions non juridictionnelles pour tous les accidents qu'ils soient
fautifs ou non. Pratiquement celles-ci devront travailler comme le font aujourd'hui les
tribunaux pour étayer la faute, pour opérer la distinction entre 1'aléa thérapeutique et la faute,
puis, dans le champ de la faute, distinguer la faute inexcusable. II apparait un risque majeur a
faire opérer cette distinction par des instances administratives et non des juridictions ».
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Cette proposition est absurde dans la mesure ou aujourd’hui, les CRCI sont appelées a
distinguer entre les aléas thérapeutiques et les fautes médicales, d’une part, et, d’autre part, a
se prononcer sur la gravit¢ du dommage commis quand elles sont saisies au titre de leur
mission de conciliation (cf. I).

L’analyse de la nature et de la gravité des fautes est donc une mission qui deviendra
habituelle pour les CRCL

Par ailleurs, il y a aujourd’hui un consensus social pour favoriser la résolution des
litiges par la voie de ces Commissions, de préférence a la voie juridictionnelle. Il est curieux
que les rapporteurs s’inquietent que la proposition des URML s’inscrive dans cette logique.

Enfin, comme sur les autres sujets, les rapporteurs procedent par assertion sans
justifier leurs propos péremptoires : pour quelle raison existerait-il « un risque majeur a faire
opérer cette distinction par des instances administratives et non des juridictions », alors que
les patients, les médecins aussi bien que I’ONIAM conserveraient leur droit de recours devant
ces mémes juridictions, s’ils n’étaient pas satisfaits des décisions prises par les CRCI ?

2. Les griefs « financiers »
21. Sur la lourdeur administrative du systéme proposé

Selon les rapporteurs, la proposition conduirait « a dupliquer le systeme judiciaire et
un nouveau systeme administratif dont la charge de travail sera tres lourde et la constitution
cofiteuse en moyens ».

Cette proposition est surprenante si I’on veut bien se souvenir que :

- les pouvoirs publics expliquent que les frais de gestion de la branche AT-MP sont
inférieurs a ceux des assurances privées : pourquoi en serait-il différemment en
matiere médicale ;

- les frais de fonctionnement de I’ONIAM n’apparaissent pas disproportionnés et
sont sous le contrdle du Parlement qui vote le budget de 1’Office ;

- laloi du 13 aolt 2004 prévoit la création d’un dispositif de surveillance des risques
et d’accréditation des médecins, qui aura un colt certain mais qu’il ne sera pas
besoin de dupliquer, dans la mesure ot il pourrait étre utilisé pour la mise en ceuvre
du systeme proposé par les URML.

22. Sur la complexité du mode de financement

Selon les rapporteurs, la proposition des URML, diluerait «les responsabilités de
financement. Le partage du financement entre les professionnels et 1'assurance maladie n'est
pas défini, ce qui induit un risque non négligeable d'un transfert progressif du financement a la
collectivité ».

Cette objection est singuliere dans la mesure ol la proposition des URML est la seule
qui permettrait de mettre un peu de clarté dans le mécanisme de financement de I’assurance

des médecins.

En effet, a ce jour :
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- les primes des assureurs ne sont jamais clairement justifiées, au point que le
législateur a souhaité y voir plus clair en créant 1’observatoire des risques
médicaux, comme on I’a indiqué plus haut ;

- D’assurance maladie contribue au financement des primes des médecins sans aucun
contrdle sur I’évolution de ces dernieres ;

- la charge financiere que représentent les primes d’assurance est partiellement prise
en compte dans la tarification de la nomenclature des actes médicaux, ce qui
contribue a rendre encore plus opaques et complexes les négociations
conventionnelles ;

- les plafonds de garantie d’assurance qui ont été fixés par les pouvoirs publics ne
sont nullement justifiés.

A I'inverse, la proposition des URML conduirait a une véritable transparence sur les
cofits réels de I’ensemble des dommages médicaux, et a un véritable débat public sur le niveau
de participation de 1’assurance maladie au financement de la solidarité nationale.

Les rapporteurs considerent qu’ « Une solution pour éviter ce risque consiste a ne faire
financer l'assurance que par des cotisations des professionnels et non par une quote-part
relevant des assurés sociaux (ce qui est le cas pour les accidents du travail intégralement
financés par des cotisations employeurs) ».

La encore les rapporteurs paraissent mal informés, dans la mesure ou les entreprises
peuvent bénéficier de subventions versées par les CRAMTS pour I’amélioration de la sécurité
des entreprises. Ainsi, une partie des fonds collectés aupres des assurés sociaux sert bien a
financer la réduction des risques d’accidents du travail. Par ailleurs, comme on I’a dit, la
situation des employeurs n’est pas tout a fait comparable a celle des médecins puisque les
ressources de ces derniers sont limitées par le mécanisme des conventions médicales. Le
partenariat conventionnel avec I’assurance maladie qui réduit la liberté tarifaire des médecins
justifierait d’étre pris en compte dans [’organisation de [’assurance des médecins
conventionnés.

23. Sur I’effet inflationniste du systéme

Selon les rapporteurs, la proposition pousse « a supprimer le seuil de gravité pour 1'aléa
thérapeutique; si la faute simple est financée par 1a solidarité, il n'y a pas de raison pour que
celle-ci ne finance pas tous les accidents non fautifs quelle que soit leur gravité ».

Cet argument peut étre aisément écarté parce qu’il est caricatural :

- la faute simple ne serait pas financée par la solidarité : la participation de
I’assurance maladie au financement des dommages résultant de fautes non
inexcusables, serait évidemment plafonnée et strictement réduite a un taux qui
serait fixé par le législateur ;

- aujourd’hui méme, la solidarité finance une partie des dommages résultant de
fautes ou erreurs médicales, puisque la tarification conventionnelle est censée
prendre en compte les charges d’assurance li€es a chaque acte ;

- la question du seuil de financement des accidents non fautifs sera toujours posée,
quel que soit le dispositif mis en place : 1’arbitraire du seuil (24% aujourd’hui pour
les aléas thérapeutiques, 25% pour les infections nosocomiales) existe déja.
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24. Sur Patteinte au bon fonctionnement du marché des assurances

Selon les rapporteurs, la proposition conduirait « a une nationalisation du secteur et a
la disparition des assurances privées et des mutuelles présentes sur le marché francgais ».

Comme on I’a expliqué plus haut, cet argument est infondé dans la mesure ou :

- les assureurs privés conserveraient le marché de 1’assurance de la faute médicale
inexcusable, de la méme facon qu’ils assurent le risque de la faute « détachable du
service » dans les hopitaux, et le risque de la faute inexcusable en cas d’« accidents
du travail et de maladies professionnelles » ;

- les quelques assurances privées qui restent sur le marché de la RCP médicale sont
en situation de quasi-monopole: il n’y a plus véritablement de marché, alors
surtout que le nombre de professionnels exposés aux risques les plus graves est tres
réduit (5000 praticiens environ) ;

- C’est la politique tarifaire des assureurs privés qui provoque la disparition du
marché des médecins « conventionnés » : bien siir, si les médecins étaient libres de
pratiquer leurs propres tarifs, ils n’auraient aucune difficulté a répercuter leurs
charges d’assurance, mais une bonne partie des patients ne seraient plus en mesure
de bénéficier d’une assurance maladie. En conséquence, le fonctionnement de
I’assurance maladie et celui des assurances des praticiens ne peuvent plus
s’ignorer : ils doivent étre conciliés dans I'intérét direct des patients.

k0 3k
*

Précisions conclusives
1° - Toutes les fautes des praticiens doivent donner lieu a réparation lorsqu’elles ont fait naitre
un dommage. Cependant, les médecins souffrent de la confusion qui existe dans I’esprit du
public entre les fautes médicales qui révelent une négligence ou une incompétence coupables,
et les fautes qui sont en fait des erreurs ou des maladresses difficilement évitables du fait de la
complexité des actes pratiqués ;
2° Certains pays comme la Suede ont choisi de ne pas couvrir de la méme fagon les fautes
« évitables » et celles qui ne I’étaient pas. Cette distinction serait difficilement transposable en
droit francais. Aussi, les URML proposent-elles plutot de distinguer entre 1’assurance des
fautes ordinaires et celle des « fautes inexcusables », comme cela est pratiqué dans le domaine
des entreprises privées depuis la loi de 1898 sur les Accidents du Travail et Maladies
Professionnelles dont les principes ont été repris en 1945 avec la création de la branche AT-
MP de la sécurité sociale ;
3° Dans I’état actuel de I’organisation de 1’assurance RCP médicale, la participation de
I’assurance maladie au financement d’une partie des primes d’assurance des médecins n’est
qu’un pis-aller qui risque de favoriser une nouvelle augmentation des primes des lors que les
pouvoirs publics ne contrdlent pas le bien-fondé de celles-ci ;
4° Certaines assurances s’ingerent dans la conduite des pratiques médicales en subordonnant
le maintien de primes « faibles », a ’arrét de certains actes susceptibles de faire naitre un
risque judiciaire important, alors que ces actes sont dans 1’intérét des patients. Par exemple,
I’assureur Hanover entend augmenter les primes d’assurance des médecins gynécologues
obstétriciens qui pratiquent les examens d’amniocentese. Cette situation est a terme intenable.
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