
[image: image1.png]®

ABEILLE
a8S0Ci€s

AV OCATS

1SO 9001
VERSION 2000

9 rue d'Arcole 13006 Marseille
& Monthyon
@ Estrangin-Préfecture

contact@abeille-associes.com
Tél:04 91 37 61 44
Fax : 0491 37 14 89




LA RESPONSABILITE MEDICALE  
(Essai de synthèse)

Par
Jean François ABEILLE
Docteur en droit

DESS Sciences Criminelles

Maître de Conférences à la Faculté de droit d'Aix Marseille
Directeur Adjoint du Centre de droit de la santé de la Faculté d’Aix-Marseille
Avocat Associé au barreau de Marseille ( ABEILLE ET ASSOCIES )
Et
Fabrice CIRILLO

Chargé de Travaux Dirigés à la Faculté de droit d'Aix Marseille
DEA Droit immobilier, Magistère Droit des affaires

DESS Droit et fiscalité de l’entreprise

Avocat au barreau de Marseille (ABEILLE ET ASSOCIES )
TABLE DES MATIERES 

INTRODUCTION ( p. 4 à 8)

I.LE FAIT GENERATEUR ( p 9 à 56)

A.L’INFORMATION ( p. 9 à 23)

1/La preuve de l’information ( p 12 à 14)

2/Le contenu de l’information ( p. 14 à 20)

3/Le devoir de conseil et la Loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé ( p. 20 à 23)

B.LES SOINS (p. 23 à 56)

1/Dichotomie dans l’appréciation du manquement à l’obligation de soins 

( p. 24 à 47)

a.Devant le juge judiciaire ( p. 24 à 38)

· Le principe : une obligation de moyen ( p. 24 à 31)

· Cas particuliers : les hypothèses d’obligation de sécurité de résultat 

(p. 31 à 38)

b.Devant le juge administratif ( p. 39 à 47)

· La responsabilité pour faute ( p. 39 à 43)
· La responsabilité sans faute de type Bianchi ( p. 44 à 47)

2/Les apports de la loi du 4 mars 2002 ( p. 47 à 56)

a.Le consentement du patient ( p. 47 à 50)

b.Le régime de la responsabilité ( p. 51 à 56)

II.L’INDEMNISATION ( p. 57 à 114)

A.L’ETENDUE DE LA REPARATION ( p. 57 à 77)

1/La réparation intégrale (p. 57 à 71)

a.Le préjudice direct (p. 58 à 59)

b.Fin de l’éventuelle indemnisation du fait de la naissance ( p. 60 à 71)

· La jurisprudence PERRUCHE ( p. 60 à 65)
· Fin de la jurisprudence PERRUCHE ( p. 66 à 71)
2/La réparation partielle : la perte d’une chance ( p. 71 à 77)

B.LA CHARGE DE LA REPARATION ( p. 78 à 114)

· Intervention des Commissions Régionales de Conciliation et d’indemnisation des accidents médicaux : les CRCI ( p. 79 à 91)

· Intervention de l’Office National d’Indemnisation des Accidents Médicaux, des Affections Iatrogènes, et des Infections Nosocomiales : ONIAM ( p. 91 à 95)

1/En cas de faute médicale ( p. 95 à 97)

2/En cas d’absence de faute médicale ( p. 97 à 101)

3/Le volet assurantiel ( p. 101 à 107)

4/La création de la CNAM (p. 107 à 114)

CONCLUSION ( p. 115 à 119)
INTRODUCTION

Il existe a priori deux régimes par principe distincts de responsabilité médicale qui sont fonction de la nature juridique, privée ou publique, de la relation entre le patient et les professionnels de santé.

Or, de manière générale, dans les hypothèses où le juge administratif et le juge judiciaire sont amenés à se prononcer sur des cas de responsabilité analogues, la bonne administration de la justice commande de rapprocher autant que cela est possible les solutions applicables.

C’est pourquoi, les juridictions suprêmes des deux ordres ont manifesté la volonté d'harmoniser leurs jurisprudences sur les questions qui mettent en jeu les mêmes intérêts ou dont la solution appelle des raisonnements similaires.

Sur ce point, les exemples tendent à se multiplier et singulièrement depuis une période relativement récente, tout particulièrement dans le domaine de la santé où les exigences de l'opinion publique deviennent fortes
. 

Ainsi, cette politique jurisprudentielle de rapprochement est nettement perceptible s'agissant par exemple de l'obligation d'information du patient dont le régime est désormais identique, que le patient soit soigné dans un établissement privé ou public
. 

Il n'en demeure pas moins que si des solutions convergentes ont été adoptées, il subsistait parfois des divergences entre les jurisprudences administrative et judiciaire sur la façon de traiter des situations pourtant très voisines. 

Le Conseil d'Etat allait effectivement tantôt au delà des solutions adoptées par la Cour de cassation, comme en matière d'admission de la réparation de l'aléa thérapeutique, tantôt il restait en deçà, comme à propos du douloureux problème des préjudices liés à la naissance
.

Quoi qu'il en soit, et malgré ces quelques divergences de fond, il convient toutefois de souligner que le Conseil d’Etat et la Cour de cassation œuvrent dans le sens d’une appréciation comparable de la responsabilité médicale.

La loi n°2002-03 relative "aux droits des malades et à la qualité du système de santé" en date du 4 mars 2002
, participe à cet effort d’harmonisation. 

Cette loi n’a pas entendu bouleverser le régime de la responsabilité médicale, le législateur ayant préféré opérer une évolution sans révolution dans l’appréciation de la responsabilité professionnelle des praticiens de la santé.

Pourtant, quelques mois après avoir voté la loi relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, le Parlement s’est remis à l’ouvrage, répondant ainsi à la pression des faits. 

On a en effet assisté, dans le secteur de la santé, à un désengagement de leur part notamment en raison des nouvelles dispositions relatives à l’obligation d’assurance
. Face aux difficultés assurancielles des praticiens et établissements de soins, un aménagement du texte a été revendiqué par les assureurs. 

Ainsi, par une loi en date du 30 décembre 2002
 les dispositions relatives au mécanisme d’indemnisation des infections nosocomiales et le contenu de l’obligation d’assurance ont été modifiés
. 

Quoi qu’il en soit, le législateur a poursuivi l’effort d’harmonisation entrepris par les juges judiciaires et administratifs. 

Pour ne prendre que cet exemple, la prescription administrative en matière de responsabilité médicale était de quatre ans et courrait à compter du 1er janvier de l’année suivant la consolidation du dommage. 

En matière civile, la prescription était en principe de trente ans à compter de la consolidation du dommage mais elle ne commençait à courir qu’une fois la victime devenue majeure. 

En tout état de cause, le délai de prescription était donc compris entre trente et quarante huit ans en fonction de l’age de la victime au moment de la consolidation du dommage. 

Par ailleurs, si l’établissement de soins était exploité sous forme commerciale, il semble que ce soit la prescription décennale qu’il convenait de faire jouer, conformément à l’article L 110-4 du nouveau code de commerce (malgré les réticences des juges du fond). 

Désormais, par application de l'article L 1142-28 du code de la santé publique, la prescription de l'action est de 10 ans à compter de la consolidation de l'état de la victime, nonobstant toute référence à la nature privée ou publique de l’établissement, étant précisé que par application de l'article 2252 du code civil, la prescription ne court pas contre les mineurs non émancipés et les majeurs en tutelle.

Plus fondamentalement, le législateur a mis en place un régime de responsabilité pour faute, qui ne rend pas obsolète, bien au contraire, l’étude de la jurisprudence antérieure tant il est vrai que les nouveaux textes en la matière se sont inspirés de la recherche de cohérence manifestée par les juridictions des deux ordres. 

C’est d’ailleurs la raison pour laquelle la présente étude envisagera parallèlement l’examen de la jurisprudence et des lois relatives à la responsabilité médicale.

Nécessaire à une meilleure lisibilité des règles applicables en la matière, ce souci d’harmonisation apparaît donc louable et concerne aussi bien le fait générateur de la responsabilité (I) que l’indemnisation du préjudice (II).

I. Le fait générateur

Un praticien peut être amené à voir sa responsabilité engagée d’une part sur le fondement de son obligation d’information (A), et d’autre part sur le fondement de son obligation de soins (B).

A. L’information

L’obligation médicale d’information ressortit à la protection de la dignité de la personne humaine. 

Elle est le corollaire, ou plutôt le préalable de l’obligation de recueillir le consentement du patient, obligation qui, sans elle, n’aurait pas de sens. Quelle valeur aurait un consentement qui ne serait pas éclairé ?

L'article 16-3 alinéa 2 du code civil dispose : « le consentement de l’intéressé doit être recueilli préalablement hors le cas où son état rend nécessaire une intervention thérapeutique à laquelle il n’est pas à même de consentir ». 

Par ailleurs, l’article 35 alinéa 1er du code de déontologie médicale précise que « le médecin doit à la personne qu’il examine, qu’il soigne ou qu’il conseille, une information loyale, claire et appropriée sur son état, les investigations et les soins qu’il lui propose. Tout au long de la maladie, il tient compte de la personnalité du patient dans ses explications et veille sur leur compréhension ».
Ainsi, selon la Cour de cassation dans un arrêt du 14 octobre 1997 (Civ. 1ère 14 octobre 1997, Bull. n° 278) et du 20 juin 2000 (Civ. 1ère 20 juin 2000), cette information doit permettre au patient de donner un consentement ou un refus éclairé aux investigations et soins qui lui sont proposées et doit être délivré lors d’un entretien individuel.

En outre, cette obligation d’informer le patient incombe personnellement au praticien qui doit donc le cas échéant, s’assurer qu’elle a été donnée par son confrère, lorsque plusieurs médecins prennent en charge le patient (Civ. 1ère 13 novembre 2002).

Les établissements de soins privés sont également débiteurs d’une obligation d’information : « la clinique liée par un contrat d’hospitalisation et de soins est tenue à l’égard de ses patients d’une obligation de renseignements concernant les prestations qu’elle est en mesure d’assurer »
.
Pendant longtemps, il appartenait au patient, demandeur en réparation, d'établir la preuve de l’absence ou de la mauvaise information. 

Le contenu de cette obligation était bien défini, et, en principe, le médecin n’était pas tenu de révéler les risques exceptionnels. 

Cependant, en quelques années, la Cour de cassation a profondément modifié les règles jusqu’alors applicables, et ce en ce qui concerne, tout d’abord, la preuve de l’information (1), mais aussi le contenu même de l'information (2). 

Force est de constater que le Conseil d’Etat a adopté la même voie puisqu’il a confirmé les orientations du juge judiciaire tout en les précisant. La loi du 4 mars 2002 n’a pas remis en cause ces principes. 

Néanmoins, le régime du devoir de conseil a été précisé (3). 

1. La preuve de l’information

Par un arrêt de principe du 29 mai 1951
, la Cour de cassation avait affirmé que c’était au malade qu’il appartenait de prouver le défaut d’information.

La Cour de cassation a revu sa position, par un arrêt qui ne concerne d'ailleurs pas seulement les professionnels de la santé, et désormais « celui qui est légalement ou contractuellement tenu d’une obligation particulière d’information doit rapporter la preuve de l’exécution de cette obligation »
.

Toutefois, la preuve de l’information à fournir par le professionnel peut être rapportée par tous moyens
.

En l’espèce, la patiente avait été informée car : « elle exerçait la profession de laborantine titulaire dans le centre hospitalier où avait eu lieu la cœlioscopie… ; avait eu divers entretiens avec son médecin… ; pris sa décision après un temps de réflexion très long… ; et manifesté de l’hésitation et de l’anxiété avant l’opération ».
Le médecin n’a donc pas l’obligation de rédiger un écrit mais il lui appartient, en cas de contestation, d’apporter la preuve par tous moyens de son exécution notamment par des présomptions au sens de l’article 1353 du Code civil (Civ. 1ère 14 octobre 1997, Bull. n° 59 rapport annuel 2000 p. 377).

Cette exigence a en outre, été reprise par l’article L. 1111-2 du Code de la Santé publique.

L’information donnée est appréciée en fonction des éléments de fait apportés par le médecin tels que des annotations datées sur le dossier médical, des courriers échangés avec des confrères, des témoignages, le temps de réflexion laissé au patient ou la consultation par ce dernier d’un autre médecin.

Les juges administratifs ont adopté la même voie. 

Toutefois, le droit de la preuve en droit administratif diffère du droit privé dans la mesure où ses sources sont jurisprudentielles, l’article 1315 du code civil ne s’appliquant pas aux établissements publics. 

La philosophie des jurisprudences en matière de preuve est cependant la même dans les deux systèmes.

La pratique administrative en la matière est fort souple et découle donc pour l'essentiel des solutions adoptées par la jurisprudence. 

Et c’est en vertu de cette souplesse que le juge administratif a pu renverser, en matière d'obligation d'information, la charge de la preuve.

Par deux arrêts, en date du 5 janvier 2000
 le Conseil d’Etat a ainsi confirmé qu’il appartenait à l’hôpital public d’établir que l’information a été faite. 

La preuve de la délivrance de l’information peut être apportée par  tous moyens.

2. Contenu de l’information

Traditionnellement, le médecin était dispensé d’informer son patient des risques dont la réalisation est exceptionnelle
.

Cependant, à ce principe la jurisprudence judiciaire apportait des exceptions et notamment en imposant une information exhaustive d'une part en matière de suites et conséquences prévisibles découlant d’une intervention, ce qui est différent du risque inhérent à une intervention
, et, d'autre part, en matière de chirurgie esthétique.

C’est d’ailleurs à l'occasion d'un litige consécutif à un acte de chirurgie esthétique que la Cour de cassation introduisit dans un arrêt en date du 17 février 1998
  un nouveau critère, celui du risque grave : « en matière d’actes médicaux et chirurgicaux à visée esthétique, l’obligation d’information doit porter non seulement sur les risques graves de l’intervention, mais aussi sur tous les inconvénients pouvant en résulter ». 

Un arrêt de principe était rendu en date du 7 octobre 1998
 et désormais « hormis les cas d’urgence, d’impossibilité ou de refus du patient d’être informé, un médecin est tenu de lui donner une information loyale, claire et appropriée sur les risques graves afférents aux investigations et soins proposés et il n’est pas dispensé de cette obligation par le seul fait que ces risques ne se réalisent qu’exceptionnellement ».

Cette formule a été reprise dans un arrêt de la Cour d’appel de Paris du 25 octobre 2001.

Il y a là deux messages. 

L’un est positif : on doit signaler les risques graves. 

L’autre est négatif : l’on n’est pas dispensé de le faire lorsque la réalisation de ce risque n’est qu’exceptionnelle
.

Ces risques graves peuvent se définir, ainsi que le précise l’ANAES (Agence Nationale d’Accréditation et d’Evaluation en Santé) dans ses recommandations de mars 2000 comme étant ceux qui mettent en jeu le pronostic vital ou qui altèrent une fonction vitale.

Mais cette jurisprudence n’exclut pas, de façon exceptionnelle, une limitation de l’information fondée sur des impératifs thérapeutiques. 

Ainsi, une limitation de l’information qu’un praticien doit à son patient en matière de diagnostic est justifiée lorsqu’elle est fondée sur des raisons légitimes et dans l’intérêt du patient, cet intérêt devant être apprécié en fonction de la nature de la pathologie, de son évolution prévisible, et de la personnalité du malade
. 

De même, un médecin n'est pas tenu de réussir à convaincre son patient du danger de l'acte médical qu'il demande
.

En outre, s'agissant des juridictions judiciaires, la 1ère chambre civile de la Cour de cassation a rendu un arrêt remarqué en date du 9 octobre 2001
 sur la portée d'un revirement de jurisprudence au sujet de l'obligation d'information du médecin. 

Enfin, la Cour de cassation, dans un arrêt du 22 mai 2002 (Cass. 1ère civ., 22 mai 2002), a reconnu l’impossibilité dans laquelle un chirurgien s’est trouvé d’informer son patient du risque grave réalisé.

La Haute juridiction a estimé qu'un médecin ne peut être dispensé de son devoir d'information, « qui trouve son fondement dans l'exigence du respect du principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne humaine, par le seul fait qu'un risque grave ne se réalise qu'exceptionnellement ». 

Dès lors, la responsabilité consécutive à la transgression de cette obligation peut être recherchée alors même qu'à l'époque des faits la jurisprudence admettait qu'un médecin ne commettait pas de faute s'il ne révélait pas à son patient des risques exceptionnels. 

En effet, selon la Cour de cassation, « l'interprétation jurisprudentielle d'une même norme à un moment donné ne peut être différente selon l'époque des faits considérés » et « nul ne peut se prévaloir d'un droit acquis à une jurisprudence figée ».

Les juridictions administratives ont quant à elles évolué plus lentement d’une part parce qu’elles ont à juger sur la question un nombre relativement moins élevé de contentieux. 

D’autre part, en raison de l’absence de lien contractuel entre le médecin et l’usager de l’hôpital public, l’évolution jurisprudentielle en la matière a longtemps été freinée.

Comme le juge judiciaire, le juge administratif estimait que seuls les risques habituels devaient être portés à la connaissance du patient. 

Une complication exceptionnelle n’avait pas à être signalée. Certaines décisions quantifiaient même l’imprévisibilité 
.

Dès lors, il pouvait être craint qu’une divergence demeure entre les deux ordres de juridiction.

Mais les deux arrêts précités du Conseil d’Etat en date 5 janvier 2000 ont eu le mérite de mettre un terme à toute incertitude puisque désormais l’information médicale a le même contenu pour les juridictions judiciaires et administratives. 

En effet, depuis ces deux arrêts du 5 janvier 2000, dans un hôpital public, le patient doit également être informé « de tous les risques connus de décès ou d’invalidité qu’il encourt en se prêtant aux soins qui lui sont proposés…La circonstance que ces risques ne se réalisent qu’exceptionnellement ne dispense pas de cette obligation, sauf cas d’urgence, d’impossibilité et de refus du patient d’être informé ».

Le Conseil d’Etat ajoute cependant la notion de connaissance du risque et précise la gravité de ce risque en citant expressément l’invalidité ou le décès. 

Pour le reste, il n’y a pas de différence devant les deux juridictions. L’urgence, l’impossibilité ou le refus du patient dispensent de l’obligation d’information.

En ce qui concerne l’information donnée au patient, la Cour de cassation, dans un arrêt du 7 octobre 1997 (réaffirmé à plusieurs reprises dans les arrêts du 15 juillet 1999 et du 9 octobre 2001), est venue délimiter son étendue en précisant, que :

« Hormis les cas d’urgence, d’impossibilité ou de refus du patient d’être informé, un médecin est tenu de donner à son patient une information loyale, claire et appropriée sur les risques graves afférents aux investigations et soins proposés et n’est pas dispensé de cette obligation par le seul fait qu’un tel risque grave ne se réalise qu’exceptionnellement ou que l’intervention serait médicalement nécessaire ».

3. Le devoir de conseil et la loi du 4 mars 2002

L'article L 1111-2 du code de la santé publique, tel qu'issu de la loi, dispose : 

" Toute personne a le droit d'être 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 à l'exécution des investigations, traitements, ou actions de prévention, des risques nouveaux sont identifiés, la personne concernée doit être informée, sauf en cas d'impossibilité de la retrouver. 

Cette information incombe à tout professionnel de santé dans le cadre de ses compétences et dans le respect des règles professionnelles qui lui sont applicables. Seules l'urgence ou l'impossibilité d'informer peuvent l'en dispenser. Cette information est délivrée au cours d'un entretien individuel. La volonté d'une personne d'être tenue dans l'ignorance d'un diagnostic ou d'un pronostic doit être respectée, sauf lorsque des tiers sont exposés à un risque de transmission (…)"

Ce texte appelle plusieurs remarques.

- D'une part, quant à la portée du devoir d'information s'agissant des risques exceptionnels. La jurisprudence antérieure, tant des juridictions judiciaires qu’administratives, imposait au praticien une information exhaustive, laquelle devait également porter sur les risques dits exceptionnels.

Or, l'article L 1111-2 précité dispose que les "risques graves normalement prévisibles" doivent être portés à la connaissance du patient. 

Faut-il alors considérer que cette "normalité dans la prévisibilité" résulte de la simple connaissance du risque grave, auquel cas la portée de la jurisprudence antérieure ne serait pas modifiée, ou bien faut-il interpréter le texte en ce sens que le caractère, certes connu, mais exceptionnel, du risque exclut tout caractère "normalement prévisible"?

Cette question est d'importance car, dans la seconde hypothèse, le praticien ne serait plus tenu de délivrer une information portant sur un risque grave exceptionnel, qui, par définition, ne se produit que très rarement, et qui pourrait dès lors ne pas être considéré comme normalement prévisible.

Toutefois, l'esprit du législateur étant d'étendre les "droits des malades", titre de la loi, il semble qu'il faille néanmoins interpréter le caractère normalement prévisible d'un risque grave au regard de sa simple connaissance. 

Ainsi, tout risque grave connu, même s'il est exceptionnel, demeure "normalement prévisible" puisque par hypothèse, son éventuelle réalisation est envisageable.

- D'autre part, il convient de souligner que la loi institue en quelques sortes un devoir de conseil a posteriori dans la mesure où désormais, "lorsque postérieurement à l'exécution des investigations, traitements ou actions de prévention, des risques nouveaux sont identifiés, la personne concernée doit en être informée, sauf cas d'impossibilité de la retrouver" (article L1111-2 du code de la santé publique précité).

C'est dire que les données de la science qui viendraient à être acquises postérieurement à la délivrance de l'information doivent également être portées à la connaissance du patient dès lors que ces nouvelles données ont une incidence sur la portée du risque encouru. 

L’article L. 1111-2 du Code de la Santé publique, issu de la loi du 4 mars 2002, énonce donc désormais que l’information porte sur les différents traitements, investigations ou actions de prévention qui sont proposés, leurs utilités, leurs urgences éventuelles, leurs conséquences, les risques fréquents ou graves normalement prévisibles qu’ils comportent ainsi que sur les autres solutions possibles et sur les conséquences possibles en cas de refus.

Il précise donc que seules l’urgence ou l’impossibilité d’informer le patient peuvent dispenser le professionnel de cette information.

Cette nouvelle obligation mise à la charge des praticiens va donc amener ces derniers, dès l'instant où un risque nouveau sera identifié, à systématiquement prendre contact avec ses anciens patients concernés par l'identification nouvelle du risque.

Toutefois, cette obligation suppose qu'il soit possible de retrouver la personne. L'appréciation de la jurisprudence sur "l'impossibilité de retrouver" la personne concernée aura donc une forte incidence sur la portée de cette nouvelle obligation de conseil a posteriori. 

Et il semble en tout état de cause indispensable de conserver des archives au moins pendant la durée de la prescription, laquelle a été ramenée par la loi à 10 ans à compter de la date de la consolidation de la victime (article L 1142-28 du code de la santé publique).

B. Les soins

Comme en matière d’obligation d’information, la volonté d’harmonisation des jurisprudences judiciaire et administrative en matière d’obligations de soins était certaine.

Toutefois, les divergences étaient plus marquées et amenaient donc à distinguer le régime de l’obligation de soins, d’une part, devant le juge judiciaire, et d’autre part devant le juge administratif.

Cette dichotomie passée, bien que remise en cause par la loi du 4 mars 2002, présente toujours un intérêt dans l’analyse (1). 

En effet, elle permet de mieux appréhender les apports du législateur au régime prétorien de la responsabilité médicale qui demeure fondée sur la faute (2). 

1. Dichotomie dans l’appréciation du manquement à l’obligation de soins

a) Jurisprudence judiciaire

En principe, le praticien n’est tenu que d’une obligation de moyens ((), mais il est des hypothèses où la jurisprudence met à sa charge une obligation de sécurité de résultat (().

(/ Principe : une obligation de moyens

La responsabilité des médecins à l’égard de leurs patients est contractuelle, depuis l’arrêt de principe « Mercier »
.

La Cour de cassation a en effet dans cet arrêt énoncé pour la première fois qu’ « il se forme entre le médecin et le client un véritable contrat comportant, pour le praticien, l’engagement, sinon, bien évidemment, de guérir le malade (…), du moins de lui donner des soins, non pas quelconques, (…) mais consciencieux, attentifs, et réserves faites de circonstances exceptionnelles, conformes aux données acquises de la science ».

Pour reprendre l’expression utilisée par Monsieur l’avocat général Matter, représentant le Ministère public dans cette affaire, le contrat médical met à la charge du praticien l’obligation de soigner en conscience et en science. 

Mais, comme le précise l’arrêt Mercier, le praticien ne peut se voir imposer un engagement de guérir le malade.

Sur ce point, la nature de l’obligation n’a pas changé et le médecin engagera sa responsabilité s’il commet une faute dans l’exécution de l’obligation de moyens ainsi définie
. 

Il convient de noter néanmoins que la jurisprudence est plus sévère en ce qui concerne la précision du geste médical. 

Pour exemple, a été cassé l’arrêt qui, pour débouter une patiente de son action en responsabilité dirigée contre le praticien lui ayant sectionné une artère lors d’une intervention chirurgicale, a retenu que le chirurgien avait mis en œuvre tous les moyens nécessaires et que la complication résultait d’un acte chirurgical non fautif, alors que la réalisation de l’intervention n'impliquait pas le sectionnement de l’artère, de sorte que la Cour d’appel ne pouvait exclure la faute du chirurgien sans constater que cette artère présentait chez l’intéressée une anomalie rendant son atteinte inévitable
.

Un arrêt plus récent
 est venu préciser l'étendue des obligations pesant sur un chirurgien dentiste en ces termes : "le praticien est tenu d'une obligation de précision du geste de chirurgie dentaire".
Toutefois, un arrêt en date du 6 juin 2000
, qui n’infirme pas les solutions précédentes, a apporté des limites à l'obligation de soins qui pèse sur les professionnels de la santé : « le patient se plaignant de l’inefficacité de deux interventions (…) ne peut reprocher à l’arrêt de l’avoir débouté de ses demandes dès lors que l’obligation pesant sur un médecin est de donner à son patient des soins conformes aux données acquises de la science à la date des soins et que, la Cour d’appel (…) a constaté qu’à la date des soins prodigués, les données acquises de la science autorisaient le recours soit à une immobilisation plâtrée, soit à une intervention chirurgicale, sans que l’une de ces alternatives thérapeutiques puisse être privilégiée ou au contraire déconseillée quant à ses résultats espérés ».

La responsabilité des établissements de santé privés n’est pas restée à l’écart. 

En témoigne cet arrêt de la première chambre civile de la Cour de cassation statuant sur la responsabilité de ces établissements du fait de leurs médecins salariés et aux termes duquel le contrat d’hospitalisation et de soins conclu entre le patient et la clinique oblige cette dernière en qualité de responsable contractuel du fait d’autrui à répondre des fautes de ses médecins salariés
. 

La Cour de cassation considère donc que l’indépendance professionnelle dont jouit le médecin salarié dans l’exercice de son art n’est pas incompatible avec son état de subordination à l’égard de l'établissement de soins dont il doit être considéré comme le préposé. 

En outre, un arrêt de     sur les sages-femmes.

Mais qu’en est-il des conséquences de la survenance d’un aléa thérapeutique, qui, par définition, suppose qu’aucune maladresse ne puisse être imputée au praticien ?

L’aléa thérapeutique peut être défini comme le risque grave encouru par un patient de subir un dommage corporel à l’occasion d’un acte médical et de ne pas pouvoir être indemnisé de ce dommage, en l’absence de toute faute de la part du chirurgien qui l’a accompli, ce risque n’étant pas normalement attaché à un tel acte médical puisque cet acte lui même est innovant ou de portée inconnue.

Pour la jurisprudence judiciaire, cette notion est exclusive de toute faute du médecin, et se distingue de la maladresse de celui-ci. 

Lesdites fautes et maladresses constituent en effet des faits générateurs de responsabilité en application des règles du droit commun.

En ce sens, la Cour d’appel de Paris a reconnu, dans un arrêt du 4 mars 2004, la responsabilité In Solidum d’un anesthésiste et d’un chirurgien dans la mesure où il y avait coaction des deux médecins dans la réalisation du dommage. 

Ainsi, la maladresse des deux praticiens a été reconnu, d’une part pour le chirurgien qui a manqué, en vertu du contrat qui le liait avec le patient, à son obligation de faire bénéficier le patient de soins consciencieux, attentifs et conformes aux données de la science.

D’autre part, la responsabilité de l’anesthésiste a été reconnue alors même qu’il n’est pas reconnu que le médecin anesthésiste contrat de soins spécifique et distinct de celui du chirurgien.

En effet, l’arrêt précise que l’anesthésiste apparaît comme le préposé du chirurgien (Cour de Papeete, 19 mars 1999) et ce dernier, en vertu de l’article 1384-5 du Code civil, joue le rôle de commettant responsable des actes de l’anesthésiste.

En matière de responsabilité des commettants du fait de leur préposé, la responsabilité personnelle des sages-femmes peut être engagée, quand bien même elles n’auraient ni excéder les limites de leur mission, ni commis d’infraction. 

En effet, plusieurs arrêts ont considéré qu’une sage-femme ou un médecin salarié, du fait de leur indépendance dans l’exécution de leur art, devaient voir leur responsabilité engagée (CA Pau du 16 décembre 2003 ; Cass. Civ. 1ère du 13 nov. 2002 ; Cass. Civ. 1ère, 9 novembre 2004).

Pour la Cour de cassation, la réparation des conséquences de l’aléa thérapeutique « n’entre pas dans le champ des obligations dont un médecin est contractuellement tenu »
.

Dans la mesure où le Conseil d’Etat admettait pour sa part, certes de manière restrictive, la réparation des conséquences de l’aléa thérapeutique
, force est de constater, au regard de la jurisprudence de la Cour de cassation en la matière, que la différence de traitement entre les patients selon qu’ils étaient soignés dans un établissement public ou un établissement privé était flagrante.

Néanmoins, l’explication tenait dans l’impossibilité pour le juge judiciaire d’instaurer les mêmes limites concernant l’aléa thérapeutique réparable. 

En effet, en droit civil, le régime de la responsabilité conduit à la réparation du préjudice dans son intégralité, et une subordination de l’engagement de la responsabilité au caractère d’extrême gravité des dommages est inconcevable.

Dans certains domaines particulièrement sensibles, la Cour de cassation a statué dans le sens d’une obligation de sécurité de résultat. 

( / Cas particuliers : obligation de sécurité de résultat

Dans ces cas, la seule cause d’exonération pour le débiteur de cette obligation est la preuve d’une cause étrangère.

Il en est ainsi en matière de fourniture d’appareils médicaux par les praticiens et d’infections nosocomiales.

· Matériels ou produits fournis pour l’exécution d’un acte médical d’investigation ou de soin :

L’obligation de sécurité de résultat devait, en toute logique, s’étendre à tous les appareils utilisés par les praticiens à l’occasion de l’accomplissement d’un acte médical. 

En ce sens, un arrêt récent a précisé : « le contrat formé entre le patient et son médecin met à la charge de ce dernier une obligation de sécurité de résultat en ce qui concerne les matériels qu’il utilise pour l’exécution d’un acte médical d’investigation ou de soin »
.

L’arrêt de la Cour de cassation du 23 novembre 2004 a précisé, en outre, que cette obligation de sécurité de résultat était applicable en ce qui concerne les matériaux que la praticien fournit.

Tout produit utilisé par un professionnel doit en outre être exempt de défaut de nature à créer un danger pour les personnes ou les biens. 

Il est en est ainsi notamment des comprimés médicamenteux
 et des ampoules de médicament.

La Cour suprême précise en outre que le patient à la charge de prouver que les matériaux utilisés sont bien à l’origine du dommage subi.

Lorsqu’ils sont défectueux, le médecin peut toutefois voir sa responsabilité engagée de plein droit en cas de dommage, en application de l’article 1386-7 du Code civil, issu de la loi du 19 mai 1998 relative à la responsabilité du fait des produits défectueux. 

Le médecin condamné pour la fourniture d’un appareil vicié conserve cependant son recours en garantie contre le vendeur ou le producteur.

La solution est donc conforme aux dispositions des articles 1386-1 et suivants du code civil, relatifs aux produits défectueux.

En revanche, la première chambre civile refusait d’étendre cette obligation de sécurité de résultat à la pose d’un appareil sur la personne du patient. 

Ainsi dans un arrêt de 1997, elle a décidé que l’obligation de résultat du médecin ne s’étend pas à la pose d’un cathéter dans la carotide du patient. 

En l’espèce, aucun vice du produit ni faute du praticien n’est relevé et l’action en réparation de la victime est rejetée
.

En tout état de cause, l’application la plus notable de l’obligation de résultat à l’encontre des professionnels de la santé a concerné le sang contaminé. 

Ainsi, les centres de transfusion sanguine qui relèvent du droit privé sont quant à eux tenus d’une obligation de sécurité de résultat
.

Il est à noter que cette jurisprudence ne concernait pas uniquement le sida. Elle a été étendue à l’hépatite C
.

Quant à la question de la charge de la preuve, la première chambre civile de la Cour de cassation a estimé qu' "il appartient à la personne qui impute sa contamination à des produits sanguins d'en rapporter la preuve par tous moyens, y compris par présomptions et l'appréciation de la portée de ces présomptions relève du pouvoir souverain des juges du fond"
.

Le rapport annuel de la Cour de cassation pour 1999
 a même précisé que d'une façon générale, le régime de l'obligation de sécurité de résultat impose à la victime de rapporter la preuve de l'origine de son dommage.

Toutefois, dès lors que la victime établit que la contamination est apparue après une transfusion et que cette contamination ne peut avoir aucune autre origine qui lui est propre
, le lien de causalité entre la transfusion et la transmission du virus est présumé et c'est alors au centre de transfusion sanguine de démontrer l'innocuité des produits qu'il a fournis
. 

Il est donc à noter que dans certaines conditions, la charge de la preuve pèse sur les centres de transfusion sanguine (aujourd’hui EFS, Etablissement Français du Sang).

Une obligation de sécurité de résultat a également été mise à la charge des praticiens en présence d’infections dites nosocomiales.

·  Les Infections nosocomiales : 

La responsabilité du médecin peut être retenue dans quelques cas où il n’a pas commis de faute.

C’est le cas lorsqu’il est soumis à une obligation de sécurité de résultat impliquant, pour échapper à sa responsabilité, qu’il démontre l’existence d’une cause étrangère.

La notion d’infection nosocomiale est complexe.

En substance, une telle infection est contractée en milieu médical et peut avoir une origine endogène
 ou exogène
. 

De plus, elle ne se serait a priori pas produite sans l’introduction du patient en milieu médical.

Ces infections n’engageaient à l’origine la responsabilité des établissements de soins, plus rarement des médecins, qu’à la condition pour la victime de prouver une faute d’asepsie (obligation de moyens) 
. 

Puis la Cour de cassation fit peser sur une clinique une présomption de faute, à charge pour elle de démontrer le contraire
. 

L’on pouvait alors parler d’obligation renforcée de moyens.

Enfin, par trois arrêts du 29 juin 1999, la première chambre civile a érigé en principe l’obligation des médecins et des centres d’hospitalisation et de soins de réparer les conséquences d’infections nosocomiales, en qualifiant cette obligation de « sécurité de résultat »
. 

Ces arrêts ont affirmé que le médecin état au même titre que l’établissement de santé, tenu en matière d’infection nosocomiale, d’une obligation de sécurité de résultat (Civ. 1ère 29 juin 1999, Bull. n° 22) mais sous réserve que le patient démontre le caractère nosocomial de l’infection dont il était atteint (Civ. 1ère 27 mars 2001, Bull. n° 87), ce qui peut être très complexe dans le cas d’actes médicaux et d’hospitalisations successifs.

Cette jurisprudence a été confirmée par arrêt de la 1ère chambre civile du 1er février 2005 (n° 254-F-D).
Le débiteur d’une telle obligation ne peut être exonéré de sa responsabilité que par la preuve d’une cause étrangère, à savoir un événement présentant les caractéristiques de la force majeure : imprévisibilité, irrésistibilité, extériorité.

C'est dire qu'une telle preuve apparaît comme particulièrement difficile à établir s'agissant notamment du caractère d’extériorité puisque l’infection a par hypothèse pour origine un micro organisme présent dans l’établissement de soins. 

Aussi, aucun arrêt n’a, semble-t-il pour le moment, conclu à l’exonération d’un professionnel de la santé sur le fondement de la cause étrangère.

Cependant, la loi du 4 mars 2002 exige désormais, s’agissant du professionnel de santé, que le patient établisse l’existence d’une faute commise par ce dernier. Il lui appartiendra donc de prouver que les mesures prises étaient insuffisantes ou inadaptées au regard des actes médicaux pratiqués.

b. Devant le juge administratif

La responsabilité médicale devant les juridictions administratives se décompose en deux cas de responsabilité, à savoir la responsabilité pour faute (() et la responsabilité sans faute dite de type « Bianchi » venant réparer les conséquences de l’aléa thérapeutique (().

(/ La responsabilité pour faute

Il convient de distinguer la responsabilité pour faute médicale et la responsabilité pour faute dans l’organisation ou le fonctionnement du service.

· La responsabilité pour faute médicale :

Dès 1935, le Conseil d’Etat posait la règle en vertu de laquelle une faute médicale n’est susceptible d’engager la responsabilité des hôpitaux publics que si elle présente un certain caractère de gravité
. 

Cette même exigence d’une faute lourde était confirmée en 1959
. 

Cette solution semblait se justifier alors par la difficulté de l'art médical et des conditions d'intervention, ainsi que par la nature de l'obligation de soins qui est de moyens et non de résultat.

Cependant cette jurisprudence était sujette à critiques, surtout en raison de l’attitude différente du juge judiciaire. 

Par ailleurs, le recours à la faute lourde était souvent artificiel. La faute était dite lourde non en raison de la gravité du comportement du médecin, mais en raison de la gravité de ses conséquences, de sorte que la notion de faute lourde oscillait sans cesse entre ces deux définitions : faute révélant une grave anomalie du comportement médical ou faute lourde par ses conséquences. 

De plus, dans un souci d’équité, le juge administratif acceptait d’apercevoir assez aisément une faute lourde dans toutes les situations dramatiques.

Le Conseil d’Etat a alors décidé d’abandonner l'exigence de la faute lourde au profit de la faute désormais dite médicale dans son arrêt « Monsieur et Madame V » en date du 10 avril 1992
.

De manière générale, l'exigence d'une faute lourde en matière de responsabilité administrative tend, sous l'impulsion du Conseil d'État, à dépérir et l'arrêt "Monsieur et Madame V" n'en n'est que l'application au niveau de la responsabilité médicale.

La responsabilité pour faute médicale s’applique désormais dans le cas où une faute a été commise par un médecin ou un membre du personnel soignant pendant le processus de soins. 

A ce titre, l’erreur de diagnostic constitue par exemple un cas de responsabilité
.

Toutefois, la faute médicale n’est pas la transposition pure et directe de la faute simple : dans nombre des cas, le juge aura égard aux conditions particulièrement difficiles dans lesquelles s’exerce l’acte médical prétendu fautif. 

Certains ont même perçu dans la substitution de la faute médicale à la faute lourde, un simple glissement sémantique sans portée réelle.

La faute dans l’organisation ou le fonctionnement du service administratif de la santé constitue pour sa part une catégorie distincte de responsabilité hospitalière publique.

· La responsabilité pour faute dans l’organisation ou le fonctionnement du service :

Dans ce cas de responsabilité hospitalière, c’est l’organisation du service ou son fonctionnement qui est à l’origine du dommage. 

En d’autres termes, il s’agit de l’ensemble des cas où l’acte n’est pas accompli par un docteur en médecine ou sous son ordre ou encore sous son contrôle.

Par exemple, le planning ne mettant pas assez d’infirmières à la disposition d’un service donné et qui a empêché celles-ci d’intervenir à temps.

Dans certains cas la responsabilité est présumée. Tel est le cas lorsqu’un patient contracte au sein de l’hôpital une infection causée par un virus. 

La présence de dernier fait présumer la mauvaise organisation du service. 

Il convient de noter que l’on rejoint ici la jurisprudence de la Cour de cassation concernant les infections nosocomiales
.

Ce rapprochement est également perceptible à propos des matériels et produits fournis pour l’exécution d’un acte médical d’investigation ou de soins. 

En effet, la responsabilité est aussi présumée en matière de fourniture de sang
.

Toutefois, le Conseil d’Etat admet pour sa part l’indemnisation des conséquences de l’aléa thérapeutique, à la différence de la Cour de cassation, au travers de la mise en œuvre de la responsabilité sans faute de type Bianchi.

- (/ La responsabilité sans faute de type Bianchi

La responsabilité médicale sans faute est un nouveau cas de responsabilité.

D’abord appelée à rester marginale, elle a été posée par un arrêt d’assemblée du Conseil d’Etat en date du 9 avril 1993 « Bianchi »
. 

Cet arrêt consacrait une responsabilité sans faute en matière d’aléa thérapeutique, là même où la Cour de cassation refusait pour sa part toute indemnisation.

Aussi, dans un souci louable d’éviter un développement trop important et trop anarchique de cette nouvelle forme de responsabilité, le Conseil d’Etat avait posé des critères stricts quant à son application.

Plus précisément, cinq conditions devaient être remplies pour que la jurisprudence Bianchi puisse être mise en œuvre :

· l’acte médical à l’origine du dommage devait être nécessaire au diagnostic ou au traitement du patient.

Il est à noter que les accidents graves d’anesthésie étaient concernés
. 

Etait regardée comme patient toute personne qui était amenée à subir une opération, et ce même si celle-ci n’était pas malade
.

· l’acte médical devait comporter un risque connu mais de réalisation exceptionnelle.

· aucune raison ne devait permettre de penser que la victime était particulièrement exposée à subir ce risque.

Pour le Conseil d’Etat
, le fait que des examens effectués après une intervention aient révélé que le patient était atteint d’une affection rare qui le prédisposait à la survenance d’un risque d’hyperthermie maligne n’a pas été retenu comme une raison qui permettrait de penser que le patient était particulièrement exposé au risque qui s’est réalisé à l’issue de cet acte médical.

Le même jour la Haute Assemblée précisait
, à propos d’une patiente victime d’une paraplégie à l’issue de l’intervention chirurgicale visant à corriger une scoliose dorsale, que l’appréciation de la prédisposition du risque auquel le patient est particulièrement exposé devait s’apprécier au moment de son hospitalisation, avant toute intervention médicale, et non se déduire d’examens postérieurs au dommage.

· le dommage devait être d’une exceptionnelle gravité.

Cette condition se doit d’être entendue strictement. 

En effet, à la lumière des décisions rendues par les juridictions administratives, l’exceptionnelle gravité s’entend, non pas d’un préjudice d’agrément, esthétique ou encore de troubles dans les conditions d’existence, mais du décès ou d’infirmités gravissimes.

· enfin, les dommages devaient être sans rapport avec l’état initial du patient et l’évolution prévisible de cet état.

Il convient ici de citer un arrêt de la Cour administrative d’appel de Bordeaux en date du 12 septembre 1994. 

Dans cette espèce, la Cour a refusé de faire application de la jurisprudence Bianchi considérant que les circonstances de l’anesthésie ne pouvaient être regardées comme dépourvues de rapport avec l’état initial du patient et son évolution prévisible
.

2. Les apports de la loi du 4 mars 2002
Il convient de distinguer les apports liés au consentement du patient de ceux propres au régime de la responsabilité médicale.

a) Consentement du patient.

L’article L 1111-4 alinéa 3  du code de la santé publique semble consacrer un droit au refus des soins. 

En effet, le législateur impose seulement au médecin de mettre tout en œuvre pour convaincre la personne d’accepter les soins, précisant, dans l’alinéa suivant du texte, l’impossibilité pour le praticien de pratiquer un acte médical contre cette volonté en cas de persistance du refus. 

La mise en œuvre concrète d’un tel droit peut être source d’importantes difficultés, notamment lorsque le refus est invoqué dans un contexte de soins vitaux pouvant conduire au décès du patient si le médecin respecte cette volonté. 

L’hypothèse s’était déjà présentée sous le régime antérieur, notamment en présence de témoins de Jéhovah refusant les transfusions sanguines rendues nécessaires par la dégradation de leur état de santé. 

La Haute juridiction administrative
 affirmait alors en terme de principe que la volonté du patient pouvait être méconnue à la triple condition qu’un acte médical soit indispensable à sa survie, proportionné à son état, et que le médecin le réalise avec l’intention de sauver le malade. 

Cette solution, méconnaissant la volonté du patient, ayant toutefois été rendue sous l’empire du droit antérieur, la doctrine avait, dans son ensemble, conclu à sa caducité à la suite de l’adoption de la loi
. Il n’en est pourtant rien.

En effet, par deux décisions postérieures, la jurisprudence de droit public a confirmé la solution antérieure. 

Ainsi, par une ordonnance du 16 août 2002
, le Conseil d’Etat a considéré qu’il n’était pas porté une atteinte grave et manifestement illégale à la liberté du patient lorsqu’un acte médical auquel ce dernier s’était clairement opposé était réalisé contre son gré, à la condition que l’acte soit « indispensable à sa survie, proportionné à son état, accompli dans le but de le sauver », et que les médecins « aient tout mis en œuvre pour tenter de convaincre le patient ». 

La même solution a été adoptée par le Tribunal administratif de Lille
. 

Si les solutions retenues, par la tentative de conciliation de la volonté du patient et de la préservation de son état de santé, peuvent sembler équilibrées, elles apparaissent à tout le moins discutables d’un point de vue juridique. 

En effet, elles entraînent une interrogation sur la réelle portée du droit au refus de soins consacré par la loi du 4 mars 2002. 

Les sanctions du non respect de la volonté du malade, en cas de violation du refus de ce dernier, apparaissent alors fortement infléchies par le résultat positif de l’acte de soins sur l’état de santé de l’intéressé. 

Cet élément paraît en effet de nature à altérer les conditions de mise en œuvre de la responsabilité du médecin ou de l’établissement de soins.

En tout état de cause, toute personne s'estimant victime d'un dommage consécutif à une activité de prévention, de diagnostic ou de soins a le droit d'être informée par le professionnel, l'établissement de santé, le service de santé ou l'organisme concerné sur les circonstances et les causes de cet accident. 

Cette information lui est délivrée au plus tard dans les quinze jours suivant sa demande, lors d'un entretien au cours duquel la personne peut se faire assister par un médecin ou une autre personne de son choix (article L 1142-4 du code de la santé publique).

b) Régime de la responsabilité. 

Le texte établit une summa divisio comme fondement de la responsabilité médicale : 

· Soit il y a faute, et c'est la responsabilité de la personne (physique ou morale) qui s'applique. 

La faute constitue donc le fondement exclusif de la responsabilité médicale, condamnant par là même une partie de la jurisprudence antérieure (article L 1142-1 I du code de la santé publique).

Mais il convient de souligner qu'aux termes de l'article L 1142-1 I alinéa 2 "les établissements, services, et organismes susmentionnés sont responsables des dommages résultant d'infections nosocomiales, sauf s'ils rapportent la preuve d'une cause étrangère". 

C'est dire que seuls désormais les établissements de soins, publics ou privés, sont responsables en matière d'infections nosocomiales (infections contractées lors d'une hospitalisation et qui n'étaient pas présentes à l'admission), et non les praticiens personnes physiques.

Le principe de l’exigence d’une faute pour justifier la responsabilité est assorti par la loi d’un certain nombre d’exceptions. 

La plus importante concerne « le cas où la responsabilité est encourue en raison d’un défaut d’un produit de santé ». 

C’est là une consécration des avancées jurisprudentielles déjà évoquées à propos d’un défaut de sécurité des produits. 

· Soit il n'y a pas faute et l'on est sur le terrain de l'aléa thérapeutique. 

Les affections iatrogènes non fautives et non infectieuses (l'affection iatrogène est tout événement imprévu causant un dommage et ayant un lien de causalité avec un acte de soins qui n'est pas nécessairement fautif, mais qui peut l'être) sont regroupées dans la notion d'aléa thérapeutique, tout comme les infections nosocomiales pour lesquelles une cause étrangère aurait permis d’exonérer l’établissement de sa responsabilité. 

Dans ces cas, c'est la solidarité nationale qui indemnise (articles L 1142-1 II du code de la santé publique) lorsque ces affections ou infections ont eu pour le patient des conséquences anormales au regard de son état de santé comme de l'évolution prévisible de celui-ci et qu'elles présentent un certain caractère de gravité. 

Le Conseil d’Etat est venu préciser la portée de la loi par un avis rendu le 6 décembre 2002
. 

Plus précisément, l’avis du Conseil d’Etat prend position sur trois points : 

· le nouveau régime n’est incompatible ni avec les stipulations du Pacte sur les droits civils et politiques, ni avec la Convention EDH

Plus précisément, le Conseil d’Etat s’est exprimé en ces termes : 

«  (…) Ce nouveau régime, décidé par le législateur pour des motifs d’intérêt général, tenant à des raisons d’ordre éthique, à la bonne administration du système de santé et au traitement équitable de l’ensemble des personnes handicapées n’est incompatible ni avec les stipulations du 1 de l’article 6 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, ni avec celles des articles 5, 8, 13, et 14 de cette convention, ni avec celles de l’article 1er du premier protocole additionnel à cette convention, ni enfin avec celles des articles 14 et 26 du pacte sur les droits civils et politiques … ».

Certes, l’avis dont s’agit émane de la juridiction suprême de l'ordre administratif, et pourrait, en tant que tel, n’avoir qu’une influence relative sur ce point.

Cependant : 

- D’une part, cet avis a été rendu par l’Assemblée du Conseil d’Etat, qui, on le sait, est à la fois une juridiction, mais aussi le « conseil de l’Etat ».

- D’autre part, et en tout état de cause, la loi du 4 mars 2002 est une loi "transversale", en ce sens qu’elle a vocation à être appliquée à la fois par les juridictions administratives (responsabilité publique hospitalière) et par les juridictions judiciaires.

C’est dire que la portée de cet avis est une référence qui paraît incontournable.

· les nouveaux régimes de responsabilité pour faute institués par la loi définis avec une précision suffisante pour être appliqués sans que soit nécessaire l’intervention de nouveaux textes en précisant la portée. 

C'est ainsi que la solidarité nationale a vocation à jouer immédiatement, et ce dans la mesure où le nouveau régime a été décidé par le législateur pour des motifs d’intérêt général, tenant à des raisons d’ordre éthique, à la bonne administration du système de santé et au traitement équitable de l’ensemble des personnes handicapées.
· enfin, le nouveau régime s’applique aux situations apparues antérieurement à son adoption, ainsi qu’aux instances en cours non passées en force de chose jugée. 

Mais une nouvelle loi en la matière du 30 décembre 2002
, relative à la responsabilité médicale, a d’ores et déjà modifié ce dispositif s’agissant des infections nosocomiales. 

En effet, remarquant que les infections nosocomiales coûtent cher aux établissements et assureurs, la charge des infections les plus lourdes a été transférée à l’Office national d’indemnisation des accidents médicaux. 

Comme il a été mentionné ci-dessus, il était pourtant fortement affirmé dans la loi du 4 mars 2002 et dans les textes d’application que l’Office était destiné à réparer les accidents médicaux non fautifs, et que les établissements assumaient en matière d’infections nosocomiales une véritable présomption de responsabilité. 

Ainsi, l’article 1er de la loi du 30 décembre 2002 affirme, en ajoutant un nouvel article L 1142-1-1 au code de la santé, qu’ouvrent désormais droit à réparation au titre de la solidarité nationale les dommages résultant d’infections nosocomiales dans les établissements correspondant à un taux d’incapacité permanente supérieur à 25 %, ainsi que les décès provoqués par ces infections nosocomiales. 

En d’autres termes, tous les dommages résultant d’infections nosocomiales, nonobstant toute responsabilité des établissements de soins dans leur réalisation, seront désormais réparés par le recours à la solidarité nationale dés lors que ces dommages correspondent à un taux d’incapacité permanente supérieur à 25%. 

II. L’indemnisation

La survenance d’un fait générateur de responsabilité entraîne une indemnisation du patient victime. 

Il convient de distinguer l’étendue de la réparation (A), de la charge de la réparation (B).

A/ Etendue de la réparation

En fonction de la faute concernée, la réparation du préjudice subi est soit intégrale (1), soit partielle (2).

1. Réparation intégrale

Il s’agit de réparer le préjudice direct consécutif à un acte médical (a), mais aussi, éventuellement, le préjudice du fait de la naissance. 

Cette éventualité a été écartée par le législateur (b). 

a/ Le préjudice direct

Toute faute médicale résultant d’un acte de soins, et plus généralement d’une faute quelconque imputable au praticien, entraîne l’indemnisation intégrale du préjudice subi par la victime.

Le préjudice se décompose en plusieurs postes, lesquels sont généralement établis sur la base d'un rapport d'expertise.

On distingue ainsi le préjudice soumis à recours de l'organisme social et le préjudice personnel de la victime pour lequel l'organisme social ne peut se retourner contre le responsable.

Le préjudice soumis à recours concerne l'ITT (incapacité temporaire totale), l'ITP (incapacité temporaire partielle), l'IPP (incapacité permanente partielle) ainsi que les préjudices professionnels, d'établissement et de tierce personne.

Le préjudice personnel de la victime comprend tout d'abord le pretium doloris (l'indemnisation de la souffrance endurée), ensuite le préjudice esthétique (l'indemnisation des séquelles physiques et mentales), également le préjudice d'agrément (l'indemnisation de l'impossibilité de se livrer, consécutivement à la faute médicale, à des activités pratiquées de façon habituelle et courante avant la survenance du dommage) et enfin le préjudice sexuel.

Il convient toutefois de souligner que la Cour d'appel d'Aix en Provence
, suivant semble-t-il en cela une jurisprudence naissante de la Cour d'appel de Paris
, a jugé que l'ensemble des désagréments liés aux troubles dans les conditions d'existence durant la période d'ITT constituaient également un préjudice personnel, non soumis au recours des organismes sociaux.

A l'exception de cette dernière position, dont il est d'ailleurs trop tôt pour savoir si elle sera suivie par la Cour de cassation, les jurisprudences de la Cour de cassation et du Conseil d’Etat ne souffrent d’aucune distinction.

Tout au contraire, seul le juge judiciaire admettait la réparation du fait de la naissance.

b/ Fin de l’éventuelle indemnisation du fait de la naissance

(/ La jurisprudence Perruche.

Le fameux arrêt Perruche de l'Assemblée plénière de la Cour de cassation rendu en date du 17 novembre 2000
 a admis la réparation du préjudice d’un enfant né handicapé suite à une erreur de diagnostic.

En l’espèce, Mme Perruche, qui attendait un enfant, présentait des symptômes qui pouvaient faire penser à la rubéole. 

Des fautes de son médecin et du laboratoire chargé de procéder à un sérodiagnostic lui ont fait croire qu’elle était immunisée. 

Or c’est bien de la rubéole qu’elle était atteinte et, peu après la naissance de l’enfant, il apparaît que celui-ci restera handicapé à vie.

Contre le médecin et le laboratoire, les parents intentent deux actions : l’une, relative à leur propre préjudice, aboutira à une décision de condamnation ; l’autre, qui fut le seul objet du litige soumis à la Cour dans cet arrêt, exercée au nom de l’enfant, tendait à la réparation de son préjudice.

La question posée à la Haute juridiction était donc implicitement la suivante : est-ce un préjudice que de naître, au lieu de ne pas naître ? 

A cette question, l’Assemblée plénière a répondu par l’affirmative : « dès lors que les fautes commises par le médecin et le laboratoire dans l’exécution des contrats formés avec Mme X avaient empêché celle-ci d’éviter la naissance de son enfant atteint d’un handicap, ce dernier peut demander la réparation du préjudice résultant de ce handicap et causé par les fautes retenues ».

Cet arrêt a été fortement contesté, plus sérieusement sur le plan du lien de causalité dont l’existence est ici affirmée. 

En effet, la responsabilité suppose la preuve d’un lien de causalité entre l’acte commis et jugé fautif et le dommage subi par autrui. 

Or, en l’espèce, ni le médecin ni le laboratoire n’étaient la cause du handicap de l’enfant, lequel résulte de la maladie transmise par sa mère.

Cette jurisprudence dite "Perruche" a toutefois été réaffirmée à cinq reprises par la Cour de cassation, à nouveau réunie en Assemblée plénière, et cela à chaque fois aux conclusions contraires de son avocat général.

Ainsi, par trois arrêts en date du 13 juillet 2001
 la Haute juridiction s'est placée sur le terrain de la causalité pour préciser les conditions de la responsabilité en cas de naissance d'un enfant handicapé à la suite d'une faute médicale et, par conséquent, pour déterminer le domaine d'application de la solution posée le 17 novembre 2000.

En réitérant le principe de l'indemnisation, la Cour de cassation affirmait donc son attachement dans ce domaine à la théorie de l'équivalence des conditions. 

Toutefois, il résultait tout de même de ces trois arrêts que la relation causale entre la faute médicale et le préjudice ne pouvait être retenue de manière systématique. 

En effet, l'interruption volontaire de grossesse constituait un obstacle au caractère inévitable du dommage.

Dès lors, pour que le droit à indemnisation soit reconnu, encore fallait-il que les conditions d'une interruption volontaire de grossesse pour motif thérapeutique
 soient réunies au moment de la faute médicale.

Dans la mesure où les conditions posées par les articles L 2213-1 du code de la santé publique
 n'étaient pas réunies dans les trois espèces, la réparation fut refusée.

Ce domaine d'application (légèrement limité - voir ci dessus – les conditions de l'ITG devaient être réunies) de l'arrêt Perruche a été réaffirmé à nouveau par l'Assemblée plénière de la Cour de la cassation par un arrêt en date du 28 novembre 2001
.

Les conditions relatives à la possibilité d'un recours à l'IVG étaient ici réunies, et la Cour de cassation a alors jugé : " dès lors que le médecin n'a pas communiqué à la patiente les résultants alarmants d'un examen qui justifiaient une consultation spécialisée en génétique et en échographie, et qu'il n'a pas été contesté par le médecin que les conditions médicales d'une IVG étaient réunies, la cour a pu retenir que la faute ainsi commise, qui a fait perdre à la mère la possibilité de recourir à une amniocentèse et à une telle interruption de grossesse, est en relation directe avec le préjudice résultant pour l'enfant de son handicap; la réparation du préjudice doit être intégrale".

Cette solution était également critiquable du point de vue du lien causal, qu'il s'agisse de l'aborder sous l'angle de la causalité adéquate (l'erreur de diagnostic ne peut avoir provoqué un handicap par définition incurable) comme de l'équivalence des conditions (sans la faute, l'enfant ne serait pas né puisque la mère aurait eu recours à une interruption volontaire de grossesse, solution au demeurant toujours parfaitement hypothétique car envisagée par le juge et affirmée par la mère après la naissance ) 
.

Il est à noter que la jurisprudence du Conseil d’Etat se distinguait de celle de la Cour de cassation à propos de l’indemnisation du préjudice résultant de la naissance d’un enfant handicapé à la suite d’une faute médicale.

Certes les deux juridictions admettaient la réparation du préjudice des parents.

Toutefois, seule la Cour de cassation admettait que le préjudice de l’enfant, que l’on pourrait qualifier de préjudice d’être né, puisse faire l’objet d’une réparation.

En effet, le Conseil d’Etat, dans un arrêt du 14 février 1997, a suivi les conclusions de son commissaire du gouvernement, laquelle estimait :

« Un enfant ne peut pas se plaindre d’être né tel qu’il a été conçu par ses parents, même s’il est atteint d’une maladie incurable ou d’un défaut génétique, dès lors que la science ne ferait aucun traitement pour le guérir in utero. Affirmer l’inverse serait juger qu’il existe des vies qui ne valent pas la peine d’être vécues et imposer à la mère une sorte d’obligation de recourir en cas de diagnostic alarmant à une interruption volontaire de grossesse. Ce serait allé contre tous les principes qui fondent le droit en matière bio médicale… »
En l’espèce, un enfant était né trisomique après que la mère eut subi dans un hôpital public un examen prénatal par amniocentèse dont le but était de décider d’une éventuelle interruption volontaire de grossesse et qui lui avait présenté, à tort, comme ne révélant aucune anomalie
.

Le Conseil d’Etat s’était donc séparé de la Cour de cassation sur la question du préjudice propre à l’enfant en annulant l’arrêt déféré motif pris de l’erreur commise dans l’appréciation du caractère direct du lien de causalité.

(/ Fin de la jurisprudence Perruche.

Après plus de quatre heures de débats, les députés ont également adopté en première lecture à l’unanimité moins une voix, le jeudi 10 janvier 2002, la proposition de loi relative à « la solidarité nationale et l’indemnisation des handicaps congénitaux ».

Le texte a été présenté au Sénat le 22 janvier et inscrit à l’ordre du jour de la commission mixte paritaire du 30 janvier.

Afin d’assurer son vote définitif avant la fin de la législature, la proposition de loi a été insérée dans le projet de loi sur le droit des malades.

Dans sa version finale, le dispositif dit « anti-Perruche » porté par la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 (dite loi Kouchner) relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé (D. 2002, lég. P. 1022) contient des dispositions transitoires suivantes :

« Les dispositions du présent paragraphe sont applicables aux instances en cours, à l’exception de celles où il a été irrévocablement statué sur le principe de l’indemnisation ».

L’article premier de la loi du 4 mars 2002 énonce, dans son premier alinéa, le principe selon lequel « nul ne peut se prévaloir d’un préjudice du seul fait de sa naissance ».

Le deuxième alinéa de cet article premier définit les conditions de l’action en réparation engagée par le handicapé lui même, et non par ses parents : 

« la personne née avec un handicap du à une faute médicale peut obtenir la réparation de son préjudice lorsque l’acte fautif a provoqué directement le handicap, l’a aggravé, ou n’a pas permis de prendre les mesures pour l’atténuer ».

Ainsi, le lien de causalité entre la faute et le dommage doit-il être direct : la faute ne peut donc être une erreur de dépistage car elle doit avoir directement provoqué, aggravé ou non atténué le dommage.

Le troisième alinéa de la loi interdit aux enfants de demander réparation lorsque la faute médicale est une erreur de diagnostic prénatal, comme dans le cas de Nicolas Perruche.

Seuls les parents pourront alors engager une action en réparation :

« lorsque la responsabilité d’un professionnel ou d’un établissement de santé est engagée vis à vis des parents d’un enfant né avec un handicap non décelé pendant la grossesse à la suite d’une faute caractérisée, les titulaires de l’autorité parentale peuvent demander une indemnité au titre de leur seul préjudice . Ce préjudice ne saurait inclure les charges particulières découlant, tout au long de la vie de l'enfant, de ce handicap. La compensation de ce dernier relève de la solidarité nationale ».

La jurisprudence Perruche, qui indemnisait pour la première fois les enfants, et non les seuls parents, avait notamment pour but d’éviter que les handicapés soient privés de leurs indemnités à la mort de leurs parents. 

Pour contourner cet écueil, Bernard Kouchner a annoncé que « l’indemnisation ne s’éteindrait pas avec le décès des parents ».

Enfin, le quatrième et dernier alinéa précise que « les dispositions de la présente loi sont applicables aux instances en cours, à l’exception de celles où il a été irrévocablement statué sur le principe de l’indemnisation ».

La Cour administrative d’appel de Paris a déjà eu l’occasion de faire application de ses nouvelles dispositions dans un arrêt en date du 13 juin 2002
. 

En l’espèce, les parents avaient été informés par lettre recommandée d’un centre hospitalier universitaire que l’analyse du liquide amniotique prélevé sur la mère en vue de diagnostic prénatal n’avait révélé chez l’enfant à naître aucun risque d’amyotrophie. 

Or, il est apparu par la suite qu’il s’agissait en réalité d’une information dont le caractère erroné avait pour origine l’inversion d’un résultat des analyses pratiquées sur deux patientes. 

La faute était caractérisée au sens de la loi dés lors qu’elle était évidente. Faisant application de la loi nouvelle, la Cour administrative d’appel de Paris a estimé que l’Assistance publique des hôpitaux de Paris ne doit réparer que le seul préjudice moral des parents.

Pour ce qui est des juridictions judiciaires, un arrêt de la Cour d’appel de Paris du 11 décembre 2002 consacre l’épilogue de l’affaire Perruche. 

Les instances en cours et les instances futures devront donc se soumettre à l’article premier, alinéa 1er, de la loi du 4 mars 2002.

Ainsi, « nul ne pouvant se prévaloir d’une indemnisation du fait de sa naissance », le préjudice de l’enfant résultant de son handicap non décelé ne pourra plus être indemnisé. 

Toutefois, la rédaction du texte de la loi étant jugée assez maladroite (cf. not., Y. Lambert-Faivre, La loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits de malades et à la qualité du système de santé, D. 2002, chron. P. 1217), un contentieux pourrait se développer quant à son interprétation et quant au maintien de la jurisprudence Perruche.

En effet, en vertu de l’alinéa 2 de l’article premier de la loi, la personne née avec un handicap dû à une faute médicale pourra obtenir réparation de son préjudice lorsque l’acte fautif aura provoqué le handicap, ou n’aura pas permis, le cas échéant de prendre des mesures pour l’atténuer.

D’autre part, s’est posé la question de savoir si le nouveau régime institué par la loi du 4 mars 2002, décidé par le législateur pour des motifs d’intérêt général, tenant à des raisons d’ordre éthique, à la bonne organisation du système de santé et au traitement équitable de l’ensemble des personnes handicapées était compatible avec les principes édictés par la Convention européenne des Droits de l’Homme.

Le Conseil d’Etat y a répondu par l’affirmative le 6 décembre 2002. 

En effet, dans cette décision du 6 décembre 2002, le Conseil d’Etat a considéré que les dispositions instituées par la loi du 4 mars 2002 ne sont pas incompatibles ni avec les stipulations du paragraphe 1 de l’article 6 de la Convention Européenne des Droits de l’Homme, ni avec celles de  articles 5, 8, 13 et 14 de cette convention, ni avec celles des articles 14 et 26 du Pacte des droits civils et politiques.

En outre, le Conseil d’Etat a rappelé que bien que le nouveau régime soit moins favorable aux victimes que le régime antérieur, il s’applique, tant aux instances en cours qu’aux situations nées antérieurement à l’adoption de la loi.

2. Réparation partielle : la perte d’une chance

C’est principalement la sanction du défaut d’information.

Le patient peut solliciter une indemnisation au titre du défaut d’information lorsqu’un risque qui aurait dû lui être signalé ne l’a pas été et s’est réalisé.

L’hypothèse qui se présente ici est celle du risque qui s’est réalisé sans que le médecin ait commis d’autre faute que ne pas signaler les risques.

Dans ces hypothèses, peu importe qu’aucune faute n’ait été commise dans la réalisation de l’acte médical lui-même.

C’est d’ailleurs le plus souvent lorsque aucune faute technique n’a été constatée que le patient invoque un manquement à l’obligation d’information du médecin.

Cependant, le patient doit établir qu’il a subi un préjudice résultant du défaut d’information et qu’il existe donc un lien de causalité entre le manquement reproché et le dommage éprouvé. 

La Cour d’appel de Paris, dans un arrêt du 6 novembre 2003 énonce très précisément que :

« La violation de l’obligation d’information incombant au praticien ne peut être sanctionnée qu’autant qu’il en résulte un préjudice.

L’absence d’information ne peut être considérée, en l’espèce, comme la cause de l’atteinte de l’intégrité corporelle subie, alors qu’aucune perte réelle et sérieuse de chance de refuser la coronographie en cause n’est établie ».

Tel n’est pas le cas, par exemple, lorsque la cause du dommage reste inconnue ou encore lorsque l’information a été donnée par un autre praticien.

L’existence d’un préjudice est appréciée par les juges du fond, c’est-à-dire les tribunaux et les Cours d’appel qui vont le plus souvent tenter de rechercher quels effets aurait pu avoir une information exhaustive quant au consentement ou au refus du patient.

En revanche, si les juges du fond considèrent que le patient a subi un préjudice, celui-ci consistera nécessairement en une perte de chance.

Le 7 octobre 1998, la première chambre civile de la Cour de cassation jugeait, lorsque le risque non signalé s’est réalisé, mais que le bienfait apporté par l’opération a été supérieur à l’inconvénient provenant du risque, que le patient ne peut prétendre à aucune indemnité
.

Hormis cette hypothèse atypique, la jurisprudence de l’ordre judiciaire était divisée sur la sanction du défaut d’indication lorsque le risque d’un dommage corporel non signalé venait à se réaliser. 

Certains arrêts optèrent pour la réparation intégrale du préjudice
, d’autres considéraient que le malade n’avait perdu que des chances
.

Mais, par un arrêt en date du 7 février 1990
, la Cour de cassation a jugé que le défaut d’information sur le risque inhérent à une intervention chirurgicale privait le patient «…d’une chance d’échapper, par une décision peut être plus judicieuse, au risque… ».

Et, par un arrêt du 29 juin 1999
, la première chambre civile a considéré que le patient n’a perdu que de simples chances d’éviter une atteinte à son intégrité physique ; que le dommage n’est pas purement moral, mais est fonction de son état réel et de toutes les conséquences en découlant.

Un dernier arrêt en date du 20 juin 2000
 a encore affiné l’analyse : « le praticien qui manque à son obligation d’informer le patient des risques graves inhérents à l’acte médical d’investigations ou de soins prive ce dernier de la possibilité de donner un consentement ou un refus éclairé à cet acte ; qu’il est dès lors de l’office de juge de rechercher, en prenant considération l’état de santé du patient ainsi que son évolution prévisible, sa personnalité, les raisons pour lesquelles des investigations ou des soins à risques lui sont proposés, ainsi que les caractéristiques de ces investigations, de ces soins et de ces risques, les effets qu’aurait pu avoir une telle information quant à son consentement ou à son refus ».

La réparation du préjudice né d’un défaut d’information sur un risque qui s’est réalisé dépend de plusieurs hypothèses : 

· si les juges du fond estiment que le patient aurait refusé l’intervention, la réparation sera totale.

· si à l’inverse, ils retiennent que le patient aurait accepté l’intervention, il ne pourra y avoir de réparation des préjudices liés à l’atteinte à l’intégrité corporelle.

· enfin, dans l’hypothèse médiane où les juges considèrent qu’il existait une probabilité que le patient refuse l’intervention, les préjudices seront réparés à proportion de cette probabilité.

Pour Monsieur François CHABAS
, il y a là une utilisation erronée de la théorie de la perte d’une chance dans la mesure où les chances sont un élément objectif totalement étranger à la volonté libre de la victime. 

Pour lui, on a joué sur les mots en confondant « il a des chances de (ne pas être malade) » et « il y a des chances pour que (il eût pu éviter le mal) ».

Jusqu’alors, le juge administratif, quant à lui, ne raisonnait pas ainsi. Ayant reconnu le manquement à l’obligation d’information d’un patient, il condamnait l’hôpital public à réparer l’intégralité du préjudice
.

Puis la Cour administrative d’appel de Paris a estimé qu’il devait en être autrement, par un arrêt du 9 juin 1998 donnant lieu sur pourvoi à l’une des deux décisions du Conseil d’Etat du 5 janvier 2000 précitées.

Le Conseil d’Etat a confirmé la solution de la Cour. 

La réparation de la seule perte de chance entraîne dès lors une réparation partielle, évaluée en tenant compte de la probabilité du refus de l’intervention. 

Cet effort d’harmonisation entrepris par les deux plus hautes juridictions rendait alors encore plus impérieuse l’intervention du législateur et la mise en place d’une réforme de la responsabilité médicale, applicable à la fois au secteur public et au secteur privé. 

Il semble, sous réserve de la jurisprudence à venir, que les lois des 4 mars et 30 décembre 2002 n’aient pas modifié ce régime. 

La Cour de cassation a d’ailleurs très récemment énoncé, dans un arrêt du 7 décembre 2004, que la violation d’une obligation d’information ne pouvait être sanctionnée qu’au titre de la perte de chance subie par le patient et le préjudice subi est déterminé en mesurant la chance perdue et ne pouvait être égale aux atteintes corporelles résultant de l’acte médical. 

En outre, la réparation peut être forfaitaire puisqu’elle constitue une fraction des différents préjudices et le patient ne peut être indemnisé de l’entier préjudice.

Un recours des tiers payeurs est toujours possible sur la somme allouée à la victime, à l’exclusion de la part correspondant au préjudice personnel de la victime.

Dans les cas les plus graves, la victime peut donc désormais avoir plutôt intérêt à invoquer l’existence d’un accident médical et à solliciter une indemnisation auprès de l’ONIAM.

C’est dire que les lois du.4 mars et du 30 décembre 2002 ont modifié les dispositions applicables en matière de la charge de la réparation.

B/ La Charge de la réparation.

La loi du 4 mars 2002 a institué un système dualiste associant l’assurance de responsabilité civile à l’indemnisation par appel à la solidarité nationale. 

Il était donc nécessaire de prévoir l’orientation des victimes vers le régime correspondant à leur situation. 

Le législateur a donc mis en place une procédure appropriée et il en a profité pour assigner à cette procédure une autre fonction, celle d’accélérer et de faciliter le paiement des indemnités en privilégiant les règlements amiables, comme l’avait fait la loi du 5 juillet 1985 pour les accidents de la circulation.

Cette double ambition a conduit à un système assez complexe qui se décompose en plusieurs étapes.

La loi ouvre, en effet, à toute personne s’estimant victime d’un dommage imputable à un risque sanitaire, ou à son représentant légal, ou, en cas de décès, à ses ayants-droit, la faculté d’obtenir une information sur les circonstances et les causes du dommage : c’est l’information précontentieuse prévue par l’article L. 1142-4 du Code de la Santé Publique.
Cette information est destinée à éviter, dans la mesure du possible, la naissance d’un litige.

Pourtant, si ce but n’est pas atteint, il y aura une réclamation et, pour traiter celle-ci, la loi a mis en place une procédure qui tend à favoriser un règlement à la fois rapide, et, dans la mesure du possible, amiable.

·  S’agissant de l’intervention des Commissions régionales de conciliation et d’indemnisation des accidents médicaux  (CRCI) :

Conformément à l’ article L.1142-5 du Code de la santé publique (csp), est crée dans chaque région, une commission de conciliation et d’indemnisation « chargée de faciliter le règlement amiable des litiges relatifs aux accidents médicaux, aux affections iatrogènes et aux infections nosocomiales ainsi que des autres litiges entre usagers et professionnels de la santé, établissements de santé, ou organismes ou producteurs de produits de santé (…) ».

La loi du 30 décembre 2002 a toutefois prévu que des commissions interrégionales pourront être instituées, par arrêté du Ministère de la santé (art. L. 1142-5 csp).
· Champ de compétence des CRCI (Actes et acteurs de santé concernés) :
-Les actes concernés par le dommage, relevant de la compétence des commissions, sont les "actes de prévention, de diagnostic ou de soins" (art. L. 1142-7 al. 1 csp).
Le texte vise tant les activités médicales et paramédicales des professionnels ou des établissements de santé, que celles des services ou organismes en amont des diagnostics et soins (dépistages et vaccinations pour l'essentiel).
Les accidents médicaux, les affections iatrogènes, les infections nosocomiales entrent dans le champ de compétence des commissions.

-Les acteurs de santé, relevant de cette même compétence, sont toutes les professions de santé donnant lieu à disposition législatives ainsi que les institutions de soins de toute nature, publiques ou privées, et les services, tels que les dispensaires, centres de santé ou structures de médecine du travail, où s'exercent la prévention et le dépistage.
Les producteurs de produits de santé (laboratoires, industrie pharmaceutique, industrie biomédicale notamment) sont également concernés.

· Rôle des CRCI :
Le rôle assigné par la loi du 4 mars 2002 est double.
Celles-ci ont pour rôle principal le règlement amiable des accidents médicaux.
Elles constituent à cet égard « le guichet unique » auquel peut s’adresser la victime d’un dommage causé par un accident médical, et qui au terme d’une phase d’instruction des dossiers, aiguillent le demandeur vers la procédure d’indemnisation adéquate, soit par l’assureur du responsable, soit, en cas de dommages relevant de la solidarité nationale, par l’ONIAM.
La loi octroie également aux CRCI un rôle de conciliation.
Celui-ci parait devoir s’exercer pour tous « litiges ou difficultés nés à l’occasion d’un acte de prévention, de diagnostic ou de soins effectués dans son ressort » (art. R. 1142-19 csp).

Ainsi en est-il notamment lorsqu’un dommage corporel inférieur au seuil de gravité requis par la loi a été causé au patient, n’ouvrant donc pas la voie à la procédure de règlement amiable (Circulaire DSS/2B/DGS n° 2002-516 du 8 octobre 2002, BO n° 2002-43, p. 3471).
Ainsi en est-il également en cas de litige indépendant d’un dommage corporel, tel par exemple la méconnaissance des droits reconnus à l’usager par les articles L. 1110-1 et s. du csp.

En effet, l’article L. 1114-4 du csp prévoit dans un tel cas, que les CRCI, réunies en formation de conciliation, peuvent être saisies « par toute personne de contestations relatives au respect des droits et des usagers du système de santé ».

Elles se substituent donc aux actuelles commissions de conciliation propre à chaque établissement de santé, et dont le fonctionnement s’était révélé peu satisfaisant.
En fonction de leur mission, les CRCI siègent soit en formation de conciliation, soit en formation de règlement amiable, auquel cas, elles doivent respecter certaines règles de procédure permettant un débat contradictoire (art R. 795-52 csp).

· Composition des CRCI :

La composition des CRCI est spécifique (art. L. 1142-6 csp).

A titre préalable, il est important d’indiquer que ces commissions régionales ne sont pas des juridictions, ces dernières ne tranchant pas de litige; mais des organismes administratifs.

Elles sont présidées par un magistrat de l’ordre administratif ou judiciaire, en activité ou honoraire.

Leur composition définitive est précisée par l’article R. 795-41 csp introduit par le décret n°2002-886 du 3 mai 2002 (JO 7 mai, p.9025).

Elles comprennent vingt membres relevant de quatre catégories : représentants des personnes malades et usagers du système de santé, professionnels de santé et responsables d’établissements et services de santé, membres représentant l’office d’indemnisation et entreprises d’assurance (art L. 1142-6 al 1 csp).

L’obligation au secret professionnel s’impose à chacun des membres.

La nomination des membres des CRCI est faite pour une durée de trois ans renouvelable.

Il est important de préciser que les commissions régionales ne sont compétentes pour régler à l’amiable un dommage que si ce dernier présente un certain seuil de gravité (art. L ; 1142-8 et R. 790-50 csp), apprécié en tenant notamment compte de la durée de l’incapacité temporaire de travail ou de l’incapacité permanente partielle (IPP).

La loi précise d’ores et déjà que le taux d’incapacité permanente, qui sera déterminé par décret, devra être au plus égal à 25% (art L. 1142-1 csp).

En dessous du seuil, la commission régionale se déclare incompétente dans sa formation de règlement amiable et elle adresse alors au demandeur une lettre recommandée l’informant qu’il peut la saisir en vue d’une conciliation (art. R. 795-51 csp).
Les articles R. 790-55 à R. 790-59 précisent le fonctionnement de la commission en formation de conciliation, son mode de saisine, les conditions de constatation d’un accord.
Si le désaccord persiste, la voie juridictionnelle est la seule possible.

· Saisine des CRCI :
La possibilité de saisir une CRCI est très largement ouverte, puisque l’article 1142-7 du csp accorde cette prérogative à «  toute personne s’estimant victime d’un dommage imputable à une activité de prévention, de diagnostic ou de soins », ainsi qu’à son représentant légal ou ses ayants droit.
La demande doit s’effectuer par lettre recommandée avec accusé de réception, ou être déposée au secrétariat de la commission, selon un formulaire type établi par l’ONIAM.

Il doit y joindre un certain nombre de pièces justificatives, énumérées l’article R. 1142-13 du csp, dont notamment un certificat médical attestant de la consistance des dommages invoqués.

Il doit également mentionner l’existence éventuelle d’actions en justice relatives aux faits en cause.

Le dépôt de la demande entraîne alors suspension des délais de prescription.

La commission compétente est celle dans le ressort duquel a été effectué l’acte dommageable (art. R. 1142-34 csp).

· Les différentes étapes de la procédure de règlement amiable :
-Première étape : appréciation de la recevabilité de la demande

Bien que toute personne « s’estimant » d’un dommage imputable à un acte médical puisse saisir les CRCI, la compétence de ces dernières est subordonnée, dans le cadre de la procédure de règlement amiable, à une certaine gravité du préjudice subi.
En effet, l’article L. 1142-8 du csp indique que la CRCI n’est compétente et ne rendra un avis que dans l’hypothèse où « les dommages subis présentent le caractère de gravité prévu au II de l’article L. 1142-1 ».

La procédure de règlement amiable n’est donc, de fait, ouverte qu’aux victimes présentant un dommage excédant le seuil de gravité prévu par la loi.

Les autres ne peuvent obtenir indemnisation que dans le cadre d’une procédure juridictionnelle de droit commun.

La loi du 4 mars 2002 avait fixé ce seuil de gravité par référence à un « taux d’incapacité permanente supérieur à un pourcentage d’un barème spécifique » précisant que ce taux au plus égal à 25% serait déterminé par un décret ultérieur.
Le seuil ainsi retenu avait fait l’objet de vives critiques, car il avait été démontré qu’il conduisait à exclure plus de 95% des victimes du nouveau dispositif mis en place par la loi.

Ainsi un décret du 4 avril 2003 relatif au caractère de gravité des accidents médicaux, des affections iatrogènes et des infections nosocomiales prévu à l’article L. 1142-1 du csp (JO du 5 avril 2003, p. 6114) est intervenu.

Celui-ci a tout d’abord modifié très légèrement le pourcentage prévu par la loi pour le ramener à 24%.

Puis, au terme des nouvelles dispositions, le seuil mentionné à l’article L. 1142-1 du csp est constitué, non seulement quand la victime est atteinte d’une IPP de 24%, mais également en cas d’ITT de plus de six mois, et à titre exceptionnel, en cas d’inaptitude définitive à exercer l’activité professionnelle antérieure, ou lorsque l’accident médical a occasionné « des troubles particulièrement graves, y compris d’ordre économique, dans ses conditions d’existence ».

Les critères ainsi retenus semblent favorables aux victimes car ils permettront un accès plus large à la procédure de règlement amiable, ainsi qu’à l’indemnisation au titre de la solidarité nationale, néanmoins on peut s’interroger sur la légalité du décret d’application qui semble parfois outre passer les termes de la loi, et sur l’imprécision des critères définis par le décret, qui laissera nécessairement place à une large interprétation des CRCI.

Afin d’apprécier le seuil de gravité, et par conséquent la recevabilité de la demande, la CRCI saisie peut « soumettre pour observation les pièces justificatives » fournies par le demandeur à un expert (art. R. 1142-14 csp).
Une fois le seuil de gravité des dommages subis déterminé, la commission rend un avis sur la recevabilité de la demande.

Si le seuil n’est pas atteint, la commission se déclare incompétente, et en avise les personnes intéressées.

La victime ne dispose alors que de la possibilité de ressaisir la CRCI dans le cadre d’une procédure de conciliation, ou de saisir la juridiction compétente dans le cadre d’une procédure juridictionnelle de droit commun.

En revanche, si le seuil de gravité est atteint, la commission régionale se reconnaît compétente, en avise les parties concernées, et rend l’avis mentionné par l’article L. 1142-8 du csp.

-Deuxième étape : avis de la CRCI

Conformément à l’article L.1142-8 du csp, « lorsque les dommages subis présentent le caractère de gravité prévu au II de l’article L. 1142-1, la commission émet un avis sur les circonstances, les causes, la nature et l’étendue des dommages ainsi que le régime d’indemnisation applicable ».

La procédure est à ce stade, parfaitement contradictoire, puisque les parties sont avisées des dates de réunion de la commission, et de l’état de la procédure.

Elles peuvent être entendues à leur demande ou à celle de la CRCI, et se faire représenter par une personne de leur choix.

Les documents fournis par les parties, le rapport d’expertise, ainsi que l’avis de la commission leur sont également transmis (art. R. 1142-16 csp).

Avant de rendre son avis, la CRCI doit nécessairement diligenter une expertise (art. L. 1142-9 csp), dans les conditions définies par l’article L. 1142-12 du csp.

A cette fin, la commission régionale désigne un collège d’experts choisis sur la liste nationale des experts en accidents médicaux (art. L. 1142-12 csp).

Cette liste est établie par la Commission nationale des accidents médicaux qui est également chargée d’établir des recommandations sur la conduite des expertises, de surveiller les experts et éventuellement, de les rayer de la liste (Art L. 1142-11et 12 csp).

La commission régionale peut toutefois, lorsqu’elle l’estime suffisant, désigner un seul expert choisi sur la même liste.

Enfin, elle informe l’Office national d’indemnisation de la mission.

Dans le cadre de l’expertise, toutes investigations peuvent être effectuées par le collège d’experts ou l’expert.

Notamment, le secret médical ne peut être opposé à la demande de communication de tout document (art. L. 1142-12 al 5).

Le caractère contradictoire de l’expertise est requis de façon particulièrement nette par l’article L. 1142-12 alinéa 7 du csp.

Les parties, présentes ou au moins appelées, peuvent se faire assister d’une ou des personnes de leur choix, notamment d’un avocat ou d’un médecin personnel.

Les missions d’expertise sont prises en charge financièrement par l’ONIAM, sous réserve de remboursement ultérieur par l’assureur de l’acteur de santé responsable (art. L. 1142-12 dern. Al).

Une fois l’expertise réalisée, la CRCI doit rendre un avis sur les caractéristiques des dommages (circonstances, causes, nature et étendue) ainsi que sur le régime d’indemnisation applicable.

L’avis de la CRCI doit être rendu dans un délai de six mois à compter de la saisine de la commission (art. L. 1142-8 al. 2 csp).

Cet avis est notifié aux parties, ainsi qu’à l’ONIAM par lettre recommandée avec accusé de réception.

Trois hypothèses peuvent alors se présenter.

La CRCI peut tout d’abord considérer que le dommage causé à la victime doit être indemnisé selon les règles de la responsabilité civile, conformément aux hypothèses prévues par l’article L. 1142-1, I du csp.

Elle oriente alors le demandeur vers la procédure d’indemnisation amiable, sous l’égide de l’assureur du responsable.

Si le dommage lui semble au contraire relever de l’indemnisation au titre de la solidarité nationale (art. L. 1142-1, II csp), elle oriente la victime vers l’ONIAM, qui indemnisera le demandeur.

Enfin, dans l’hypothèse où la CRCI estime que le dommage n’est que pour partie imputable à un cas de responsabilité, elle « détermine la part de préjudice imputable à la responsabilité et celle relevant d’une indemnisation au titre de l’office », chaque part du dommage étant alors indemnisé selon la procédure adéquate (art. L. 1142-18 csp).
Il est important de préciser que l’avis rendu par la CRCI est en soi insusceptible de recours.

Celui-ci ne peut en effet être contesté par la victime qu’ « à l’occasion de l’action en indemnisation introduite devant les juridictions compétentes » (art. L. 1142-8, al 3 csp).

-Troisième étape : indemnisation par l’assureur du responsable

Lorsque la CRCI estime, dans son avis, que le dommage relève de l’article L. 1142-1 I du csp, c'est-à-dire d’un cas de responsabilité, l’indemnisation de la victime est effectuée par l’assureur du responsable désigné par la CRCI, au terme d’une procédure très largement inspirée de celle mise en place par la loi Badinter du 5 juillet 1985.
L’acceptation de l’offre par la victime ou ses ayants droit vaut transaction au sens de l’article 2044 du code civil.

Le paiement doit intervenir dans un délai d’un mois à compter de la réception par l’assureur, de l’acceptation par la victime.

Pour conclure sur l’intervention des CRCI, il est important de préciser que la procédure de règlement amiable mise en place par la loi du 4 mars 2002 ne présente aucun caractère obligatoire pour la victime, qui reste libre, à tout moment de demander, l’indemnisation de ses préjudices dans un cadre juridictinnel.

· S’agissant de l’intervention de l’Office National des Accidents Médicaux, des Affections Iatrogènes et des Infections Nosocomiales (ONIAM) :
L’ONIAM est un établissement public administratif placé sous tutelle du ministère chargé de la Santé.

Il a été crée par un décret du 29 avril 2002 en application de la loi du 4 mars 2002 (article L.1142-22 csp).

· Fonctionnement de l’ONIAM :
La composition de l’ONIAM, son mode de fonctionnement, son financement, sont fixés par les dispositions du décret n° 2002-638 du 29 avril 2002 (art. R. 790-1 à R. 790-18 : JO 30 avr. 2002, p. 7792).
L’office dispose d’un président nommé pour 3 ans par décret pris sur proposition du ministre chargé de la Santé (Déc. 3 mai 2002 : JO 4 mai 2002, p. 8543) et d’un directeur nommé selon la même procédure.

Son conseil d’administration composé de vingt-deux membres représentant l’Etat, neuf membres se répartissant entre personnalités qualifiées, représentants d’usagers, des organisations d’hospitalisation, de la CNAM, des professionnels de santé, et deux représentants de l’Office (A. 18 juin 2002 : JO 27 juin 2002, p. 11105).
L’Office est la seule instance disposant d’un budget propre.

Ses charges sont le versement d’indemnisations aux victimes d’accidents médicaux, d’affections iatrogènes et d’infections nosocomiales en application des règles qui seront exposées ci-dessous, les frais de sa gestion administrative et de celle des CRCI et des expertises diligentées par ces dernières.
Ses recettes proviennent notamment d’une dotation globale telle que prévue par l’article L. 174-2 du Code de la sécurité sociale, sur le même principe que celui retenu pour les hôpitaux publics.

· Les missions de l’ONIAM :
Sa mission principale porte sur l’indemnisation, au titre de la solidarité nationale, des dommages occasionnés par la survenance fortuite d’un accident médical, d’une affection iatrogène ou d’une infection nosocomiale, c’est à dire des risques survenus en l’absence de toute faute (art. L. 1142-22 et R. 790-1 à R. 790-18 csp).
Il intervient également dans le mécanisme de réparation fondée sur la faute, en cas de silence ou de refus explicite de la part de l’assureur du responsable selon l’avis de la commission régionale (article L. 1142-15 csp).

Il intervient aussi lorsque le préjudice relève pour une part d’une faute et pour une autre part de la solidarité nationale (art. L. 1142-18).

Les dommages résultants d’infections nosocomiales correspondant à un taux d’IPP supérieur à 25% ou à un décès, sont de la compétence de l’Office.

Les obligations de l’association France-Hypophyse nées de son rôle dans l’organisation du traitement des patients par l’hormone de croissance au cours de la période allant de 1973 à 1988 sont transférées à l’Office (L. n° 2002-1577, 30 déc. 2002, art. L. 1142-22 al.2).

Enfin, l’Office se substitue à l’Etat pour le versement des sommes correspondant à la réparation des dommages imputables directement à une vaccination obligatoire (art. L. 3111-9 csp).

· La procédure devant l’ONIAM :
Si la commission régionale estime que le dommage est indemnisable sur la base de la solidarité nationale, les conditions exigées étant réunies, dont la gravité du dommage (art. L. 1142-17 csp), l’Office est alors saisi par cette dernière sur la base de l’avis.

Il adresse une offre d’indemnisation visant à la réparation intégrale des préjudices subis.

Cette offre est détaillée de la même manière que celle émanant de la commission régionale et peut être provisionnelle.
Les délais sont identiques à ceux imposés au plan régional, à savoir quatre mois suivant la réception de l’avis pour adresser une offre d’indemnisation et un mois à compter de la réception par l’Office de l’acceptation de cette offre par la victime (art. L. 1142-17 csp).

La victime doit informer l’Office des procédures juridictionnelles qui seraient en cours, relatives aux mêmes faits.

Si une action en justice est intentée, la victime informe le juge de la saisine de l’Office (art. L. 1142-19 csp).

L’acceptation de l’offre de l’Office vaut transaction au sens de l’article 2044 du Code civil (art. L. 1142-17 al. 4 csp).

· Situations spécifiques :
Celles-ci sont au nombre de trois :

-l’Office, lorsqu’il a transigé avec la victime, peut estimer que la responsabilité d’un acteur de santé est engagée.

Il dispose d’une action subrogatoire contre celui-ci (art. L. 1142-17. dern. al).
-l’Office peut être attrait en justice par la victime ou ses ayants droit s’il ne fait aucune offre ou si son offre n’est pas acceptée (art. L. 1142-20 csp).

L’action en indemnisation est engagée devant la juridiction, administrative ou civile, selon la nature du fait générateur.

L’Office est appelé en la cause par la juridiction compétente lorsque celle-ci, saisie d’une demande d’indemnisation, estime que le dommage est réparable en l’absence de faute par application de l’article 1142-1-II.
L’Office devient alors défendeur dans la procédure, se substituant au défendeur initial.

-lorsque l’Office indemnise les suites d’une infection nosocomiale à la suite d’une décision du juge, il ne peut exercer une action subrogatoire qu’en cas de faute établie à l’origine du dommage, notamment le manquement caractérisé aux obligations posées par la réglementation en matière de lutte contre les infections nosocomiales.

Il doit signaler l’infection à l’autorité sanitaire compétente (art. L. 1142-21. al 2 csp).

1. En cas de faute médicale

La commission intervient en tant que médiateur et impose à l'assurance du responsable une transaction avec la victime.

L'assureur de la personne considérée comme responsable par la commission adresse à la victime, dans un délai de quatre mois suivant la réception de l'avis, une offre d'indemnisation visant à la réparation intégrale des préjudices qu'il estime justifiés (article L 1142-14 du code de la santé publique).

Le paiement doit intervenir dans le délai d'un mois à compter de la réception par l'assureur de l'acceptation de son offre par la victime, que cette offre ait un caractère provisionnel (dans l'hypothèse où l'assureur n'a pas été informé de la consolidation de l'état de la victime) ou définitif. 

Le défaut de paiement est sanctionné par le doublement du taux d'intérêt sur les sommes non versées à compter de l'expiration du délai d'un mois et jusqu'au jour du paiement effectif, ou, le cas échéant, du jugement devenu définitif (article L 1142-14 du code de la santé publique).

Si l'assureur qui a transigé avec la victime estime que le dommage n'engage pas la responsabilité de la personne qu'il assure, il dispose d'une action subrogatoire contre le tiers responsable ou contre l'office national d'indemnisation (article L 1142-14 du code de la santé publique); d'où l'importance de l'expertise organisée par la commission, car c'est en fonction du résultat de cette expertise que la commission dira si la responsabilité du praticien est engagée…

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 à verser à l'office une somme au plus égale à 15% de l'indemnité allouée (il en est de même en cas de silence ou de refus de la part de l'assureur de faire une offre) (articles L 1142-14 et L 1142-15 du code de la santé publique).


2. En cas d’absence de faute. 

S'il n'y a pas de faute, et que le dommage est suffisamment grave (article L 1142-8 du code de la santé publique), le dossier est renvoyé à l'office d'indemnisation qui dédommage la victime sur la base de l'avis de la commission.

Le caractère de gravité s’apprécie en référence à un taux d’incapacité permanente. Celui doit être supérieur à 24% pour ouvrir droit à la réparation au titre de la solidarité nationale, conformément à l’article 1er du décret n°2003-314 du 4 avril 2003 relatif au caractère de gravité des accidents médicaux, des affections iatrogènes et des infections nosocomiales. 

Il convient de souligner que le décret assimile à cette situation deux autres hypothèses. 

D’une part, lorsque la durée de l’incapacité temporaire de travail résultant de l’accident médical, de l’affection iatrogène ou de l’infection nosocomiale est au moins égale à six mois consécutifs ou à six mois non consécutifs sur une période de douze mois. 

D’autre part, et à titre exceptionnel, le caractère de gravité peut être reconnu lorsque la victime est déclarée définitivement inapte à exercer l’activité professionnelle qu’elle exerçait avant la survenance de l’accident médical, de l’affection iatrogène ou de l’infection nosocomiale, ou lorsque l’accident médical, l’affection iatrogène ou l’infection nosocomiale occasionnent des troubles particulièrement graves, y compris d’ordre économique, dans ses conditions d’existence.

Le décret comporte également une annexe comprenant un barème d’évaluation des taux d’incapacité des victimes d’accidents médicaux, d’affections iatrogènes et d’infections nosocomiales : ce barème va donc introduire une homogénéité dans l’appréciation de l’IPP. L’article 3 du décret prévoit même l’hypothèse d’une lésion à laquelle le barème médical ne comporte pas de référence. 

Dans ce cas, il appartient à l’expert médical d’informer, par avis motivé, la commission  des références à l’aide desquelles il procède à cette évaluation, l’intérêt de cette procédure étant de parvenir à compléter, petit à petit, le barème
.

Lorsque la commission a opiné en faveur de la prise en charge du dommage au titre de la solidarité nationale, c’est donc à l’office national d’indemnisation qu’incombe l’obligation de présenter l’offre d’indemnité. 

Cette offre et la transaction qui résulte de son acceptation sont en principe soumises aux mêmes règles que celles qui s’appliquent lorsque l’obligation s’impose à l’assureur de responsabilité. 

Toutefois, on peut relever quelques différences. 

La loi ne prévoit pas le remboursement direct par l’office aux tiers payeurs des prestations déductibles et des indemnités reçues ou à recevoir d’autres débiteurs du chef du même préjudice. 

Elle n’impose aucune pénalité à l’office en cas de retard de paiement après la transaction ni en cas d’offre manifestement insuffisante. 

Enfin, en cas de silence de l’office dans le délai de quatre mois ou de refus explicite de faire une offre, la victime est privée de toute possibilité de règlement amiable. 

Elle ne peut alors que se pourvoir devant le juge. 

Il convient de noter que si la commission estime que le dommage est imputable pour partie à la responsabilité d’un professionnel ou d’un établissement de santé et relève pour partie d’une indemnisation au titre de la solidarité nationale, l’assureur et l’office devront faire une offre, chacun pour la fraction qui lui incombe et que la commission doit alors déterminer. 

Le coût annuel du dispositif d'indemnisation, financé par la sécurité sociale est évalué à environ 229 millions d’euros. 

Il n’en reste pas moins qu’il subsistera un certain nombre de dommages dus à l’activité médicale qui ne relèveront ni de la responsabilité civile, parce qu’ils ne seront pas dus à l’une des causes de responsabilité limitativement énumérées par la loi (une faute, le défaut d’un produit, une infection nosocomiale imputable à un établissement de soins), ni de la solidarité nationale, faute d’atteindre le seuil de gravité nécessaire. 

Ces dommages pourront alors être indemnisés que grâce à une assurance personnelle prise par la victime. 

C’est d’ailleurs la raison pour laquelle la loi du 4 mars 2002 a prévu des dispositions favorables à ce type d’assurance qui profiteront non seulement aux victimes d’accidents médicaux, mais également  toutes les autres victimes de dommages corporels. 

Ces dispositions figurent aux articles L 1141-1 à L 1141-3 du code de la santé publique sous le titre « accès à l’assurance contre les risques d’invalidité ou de décès ». 


3. Le Volet assurantiel. 

Afin de mettre en place le système de garantie le plus complet possible, le texte envisage parallèlement une obligation d'assurance pour les professionnels de santé libéraux et les établissements de santé (à l'exclusion de l'Etat, ce qui est le cas d’un grand nombre d’établissements hospitaliers publics) (article L 1142-2 du code de la santé publique et L 251-1 du code des assurances). 

En cas de refus par deux assureurs, toute personne assujettie à l'obligation d'assurance peut saisir un bureau dit bureau central de tarification (instauré par décret n°2003-168 du 28 février 2003), lequel a pour rôle de fixer le montant de la prime moyennant laquelle l'entreprise d'assurance intéressée est tenue de garantir le risque qui lui a été proposé (article L 252-1 du code des assurances). 

Toute entreprise d'assurance qui maintient son refus de garantir le risque dont la prime a été fixée par le bureau central de tarification encourt le retrait de son agrément (article L 252-2 du code des assurances).

L’article L 121-2 du code des assurances fait de l’assureur le garant « des pertes et dommages causés par des personnes dont l’assuré est civilement responsable en vertu de l’article 1384 du code civil, quelles que soient la nature et la gravité des fautes de ces personnes ».

L’article L 121-12 du même code interdit à l’assureur d’exercer un recours contre les préposés de l’assuré.

Il convient de souligner que le législateur a entendu préciser que « l’assurance des établissements, services et organismes mentionnés au premier alinéa couvre leurs salariés agissant dans la limite de la mission qui leur est impartie, même si ceux-ci disposent d’une indépendance dans l’exercice de l’art médical ». 

Or, nous sommes en présence d’une assurance pour compte, de sorte que les exceptions de garantie ou les limites de garantie (plafonds de garantie ou franchises) sont opposables à ceux qui peuvent se prévaloir de la qualité d’assurés. 

Aussi, il a été souligné que les différents intervenants auront donc tout intérêt à connaître l’étendue des garanties souscrites afin que chacun puisse savoir s’il lui est nécessaire de souscrire une assurance personnelle de responsabilité afin d’être protégé contre une éventuelle défaillance de celle souscrite par l’établissement
. 

S’agissant des victimes, si les exceptions de garantie (exclusions, limites, plafonds, stipulations relatives à la durée, franchises) leur sont opposables, aucune ne leur est préjudiciable, l’Office national d’indemnisation palliant, sous réserve de recours subrogatoire, les conséquences de celles-ci.

La loi du 30 décembre 2002 a instauré des modifications notables à ce régime. 

Plus précisément, cette loi consacre en la matière l’abandon d’une jurisprudence pourtant bien établie sanctionnant le recours dans les contrats d’assurance aux clauses réclamation ou claims made et considérant que seules les clauses fait générateur sont valables. 

La licéité de la clause définissant le sinistre par la réclamation du tiers lésé a été longtemps retenue par la Cour de cassation. 

Il résultait donc de l’application de ces clauses que lorsque le dommage était apparu alors que le contrat était en vigueur, mais que la réclamation n’était formulée qu’après la cessation du contrat, ni la victime, ni l’assuré ne pouvaient prétendre à la garantie d’assurance. 

Puis la clause a été déclarée inopposable au tiers lésé
, et, même si la réclamation était émise après l’expiration de la période de garantie, l’assureur était tenu d’indemniser la victime. 

Toutefois, la clause était valide et devait donc recevoir application dans les relations des parties au contrat d’assurance. 

L’assureur, après avoir payé le tiers lésé, était donc en droit d’en demander le remboursement à l’assuré puisqu’il avait réglé au titre d’un sinistre non réalisé en période de garantie. 

Pour éviter cette situation, la Cour de cassation a finalement annulé les clauses « base réclamation » par sept arrêts de principe rendus le 19 octobre 1990
. 

Mais le texte issu de la loi du 30 décembre  2002 nouveau semble, non seulement permettre le recours à de telles clauses réclamation, mais encore plus l’imposer dans les contrats d’assurance de responsabilité civile médicale. 

Il suffit pour s’en convaincre de se référer à l’article 4 de la loi du 30 décembre 2002 complétant le code des assurances par un nouvel article L 251-2 ainsi rédigé en son alinéa 3 :

« …Tout contrat d’assurance conclu en application de l’article L 1142-2 du même code (code de la santé publique) garantit l’assuré contre les conséquences pécuniaires des sinistres pour lesquels la première réclamation est formée pendant période de validité du contrat, quelle que soit la date des autres éléments constitutifs du sinistre, dès lors que le fait générateur est survenu dans le cadre des activités de l’assuré garanties au moment de la première réclamation ».

La date du fait générateur apparaît alors fondamentale, mais elle n’est pas la seule à devoir être prise en considération. 

En effet la garantie n’est acquise que si la demande de réparation est formulée pendant la période validité du contrat.

Une garantie subséquente d’une durée minimale de cinq ans doit être stipulée, (article L 251-2 alinéa 4) : 

« …Le contrat d’assurance garantit également les sinistres dont la première réclamation est formulée pendant un délai fixé par le contrat, à partir de la date d’expiration ou de résiliation de tout ou partie des garanties, si ces sinistres sont imputables aux activités garanties à cette date, et s’ils résultent d’un fait générateur survenu pendant la période de validité du contrat. Ce délai ne peut être inférieur à cinq ans… »

Or, force est de constater que cette garantie subséquente quinquennale prévue en cas de résiliation ou d’expiration n’est pas en adéquation avec la prescription décennale qui court à compter de la date de consolidation de la victime (C.santé publique art L 1142-28). 

Ainsi, s’ouvre alors une période de cinq ans dépourvue de toute garantie à moins que le contrat d’assurance comporte une clause de reprise du passé.

Par exception, la garantie subséquente devient décennale au profit des praticiens ayant cessé leurs activités (article L 251-2 alinéa 5) : 

« …le dernier contrat conclu, avant sa cessation d’activité professionnelle ou son décès, par un professionnel de santé mentionné à la quatrième partie du code de la santé publique exerçant à titre libéral, garantit également les sinistres pour lesquels la première réclamation est formulée pendant un délai fixé par le contrat, à partir de la date de résiliation ou d’expiration de tout ou partie des garanties, dès lors que le fait générateur est survenu pendant la période validité du contrat ou antérieurement à cette période dans le cadre des activités de l’assuré garanties au moment de la première réclamation. Ce délai ne peut être inférieur à dix ans. Cette garantie ne couvre pas les sinistres dont la première réclamation est postérieure à une éventuelle reprise d’activité. Le contrat ne peut prévoir pour cette garantie un plafond inférieur à celui de l’année précédant la fin du contrat… »

La loi du 30 décembre 2002 a aussi entendu régler les éventuels conflits entre assureurs successifs : lorsqu’un même sinistre est susceptible de mettre en jeu la garantie apportée par plusieurs contrats successifs, il est couvert en priorité par le contrat en vigueur au moment de la première réclamation.

Enfin, il convient de rappeler les dispositions transitoires relatives au volet assurantiel. 

L’article 5 de la loi du 30 décembre 2002 précise à ce titre que l’article L 251-2 du code des assurances s’applique aux contrats conclus ou renouvelés à compter de la date de publication de la loi. 

S’agissant des contrats conclus avant cette date, et sans préjudice de l’application des clauses contractuelles stipulant une période de garantie plus longue, sont garantis les sinistres dont la première réclamation est formulée postérieurement au 30 décembre 2002 et moins de cinq ans après l’expiration de tout ou partie des garanties, dès lors que ces sinistres résultent d’un fait générateur survenu pendant la période de validité du contrat. 

C’est dire que les anciens contrats pour lesquels une réclamation est survenue postérieurement au 30 décembre 2002 comportent également désormais une clause réclamation assortie d’une garantie subséquente de cinq ans.

4. La création de la CNAM. 

La Commission Nationale des Accidents Médicaux (CNAM) figure au nombre des institutions mises en place par la loi du 4 mars 2002
 (article L.1142-10 du Code de la Santé publique).

C’est dire que la CNAM fait partie intégrante du dispositif de réparation des accidents médicaux.

La CNAM est composée de 25 membres :

· cinq experts professionnels de santé (Cour de cassation ou de la Cour d’appel) ;

· quatre représentants des usagers ;

· seize personnalités qualifiées en raison de leur compétence (8 compétents en matière de responsabilité médicale et 8 compétences scientifiques).

Ils sont nommés pour cinq ans renouvelables.

Le rôle de la CNAM est défini par l’article L.1142-10 du Code de la Santé Publique (CSP) et l’on peut considérer qu’il se répartit en quatre missions bien définies :

· établir et mettre à jour la liste nationale des experts en accidents médicaux ;

· assurer leur formation en matière de responsabilité médicale ;

· formuler des recommandations sur la conduite des expertises ;

· veiller à une application homogène du dispositif par les CRCI.

La CNAM est chargée également d’évaluer l’ensemble du dispositif par un rapport annuel destiné au Gouvernement et au Parlement.

1) La première mission de la CNAM est l’élaboration de la liste nationale des experts en accidents médicaux.

Cette liste ne concerne pas seulement les médecins même si en réalité, se sont les experts le plus souvent nommés par les CRCI.

En ce qui concerne le caractère collégial de l’expertise (prévu par l’article L.1142-12 du CSP), il est précisé par un article R.1142-15-1 que lorsque deux experts sont nommés, l’un doit être obligatoirement inscrit à raison de ses compétences en dommage corporel, l’autre étant compétent dans la discipline concernée.

En outre, il est possible de nommer un seul expert à la condition qu’il possède les deux compétences.

Cependant, cette inscription n’est possible que dans le respect de conditions cumulatives :

· avoir exercé son activité pendant dix années consécutives dans le ou les domaines revendiqués,

· ne pas avoir cessé d’exercer depuis plus de deux ans avant la demande d’inscription,

· avoir réalisé au moins quatre-vingt expertises dans les cinq dernières années pour la compétence en dommage corporel,

· avoir suivi une formation en responsabilité médicale,

· et enfin, justifier de sa qualification en accidents médicaux, en cas de non-inscription sur une des listes d’experts judiciaires.

Il doit, en outre, signer une attestation sur l’honneur qui mentionne ses liens directs ou indirects avec :

· tout établissement, service ou organisme dans lesquels sont réalisés des actes individuels de diagnostic ou de soins,

· tout producteur ou distributeur de produits de santé,

· tout promoteur de recherches biomédicales,

· ainsi que tout organisme intervenant dans l’assurance, le conseil ou la défense de ces organismes ou des victimes d’accidents médicaux, affections iatrogènes ou d’infections nosocomiales ;

et par laquelle il s’engage à ne pas effectuer de mission ou d’expertise incompatible avec l’indépendance et l’impartialité nécessaires à l’exercice de missions d’expertises.

L’instruction des dossiers ainsi constitués est régie par l’article R.1142-30-2 du CSP. Le président de la CNAM désigne un ou plusieurs rapporteurs, avec la possibilité de faire appel à des rapporteurs extérieurs selon la spécialité.

Ces rapporteurs vont ensuite, au vu de ces documents, vérifier les connaissances théoriques et l’étendue de l’expérience professionnelle des candidats.

Les rapporteurs peuvent recueillir l’avis de l’Ordre ou de toute autre autorité qui lui paraît nécessaire.

Une fois le dossier instruit, il est présenté à la CNAM par le ou les rapporteurs pour décision.

Toutefois, des dérogations d’inscription existent.

La première apparaît à l’article L.1142-10 du CSP, qui précise que jusqu’à la publication de la liste, les CRCI font appel aux experts inscrits sur les listes des cours d’appel et de la Cour de cassation.

Dans ce même article, il est également précisé que lorsque la nature du préjudice le justifie, les CRCI peuvent faire appel à un expert inscrit sur lesdites listes dès lors qu’il est inclus dans un collège.

Enfin, l’article 4 du décret n° 2004-1406 du 23 décembre 2004 précise que pendant les 6 mois qui suivent la parution du décret, la CNAM a la possibilité d’inscrire des experts non spécialisés en responsabilité médicale à la condition qu’ils satisfassent à cette formation dans les dix mois suivant cette inscription.

Le renouvellement de la liste est également prévu et la CNAM doit procéder à un certains nombre de vérification : vérification de l’actualisation des connaissances.

Enfin, la radiation de la liste est prévue par l’article L.1142-31-1, alinéa 3 du CSP qui précise que la radiation peut se faire à l’initiative de la CNAM ou après avis de la CRCI pour :

· manquement caractérisé de l’expert à ses obligations,

· frais contraires à l’honneur et à la probité,

· impossibilité d’exercer normalement ses activités,

· après avoir entendu les observations de l’expert (possibilité d’être assisté d’un avocat).

La CNAM doit informer les juridictions et les CRCI de cette radiation.

2) La deuxième mission de la CNAM est définie à l’article L.1142-10 du CSP et concerne la formation des experts en responsabilité médicale.

L’article 4 du décret relatif à l’inscription des experts en accidents médicaux précise bien que ceux-ci « devront satisfaire à l’obligation de formation en responsabilité médicale dans les dix mois suivants leur inscription ».

Par ailleurs, l’article R.1142-30-1, 4° du CSP stipule bien que l’expert doit « avoir suivi une formation en responsabilité médicale ».

Le contenu et les modalités de cette formation devront faire l’objet d’un décret qui est en cours de publication, mais l’on sait déjà que c’est la CNAM qui est chargée d’élaborer le contenu de la formation qui portera sur le droit de la responsabilité médicale.

3) La troisième mission porte sur les recommandations que la CNAM est chargée de faire sur la conduite des expertises.

Pour cela, la CNAM prend connaissance des problèmes rencontrés et signalés par les présidents grâce aux rapports que ceux-ci doivent fournir à la CNAM chaque année. Celle-ci, pour évaluer les conditions de réalisation des expertises, peut demander à l’ONIAM et aux CRCI des informations relatives à leur fonctionnement et à leurs activités, sauf celles qui sont nominatives et/ ou relatives à des données de santé à caractère personnel.

4) La quatrième mission de la CNAM est de veiller à l’application homogène du dispositif.

Chaque Président de CRCI adresse à la CNAM un rapport annuel à partir duquel celle-ci peut examiner le fonctionnement de ces commissions, comparer les modalités d’accès à celles-ci et étudier les avis qu’elles rendent, sauf s’ils sont nominatifs ou relatifs à des données de santé à caractère personnel.

Enfin, la CNAM est chargée d’évaluer l’ensemble du dispositif par un rapport annuel au Gouvernement et au Parlement (article L.1142-10 du CSP). Ce rapport doit comporter des informations recueillies auprès de l’ONIAM ou aux CRCI (sauf si elles sont nominatives ou à caractère personnel).

Le rapport s’interroge en outre sur la nature des avis rendus par les CRCI et des difficultés juridiques qui pourraient naître du refus par l’ONIAM de suivre un avis rendu par une commission, et en particulier quelles sont les voies de recours possibles.

CONCLUSION

En conclusion, quid de l’application de la loi dans le temps ? 

L’article 101 de la loi du 4 mars 2002 a suscité des difficultés d’interprétation. Plus précisément, deux lectures en étaient possibles : 

· la première supposait que la loi nouvelle ne serait applicable qu’aux accidents médicaux survenus depuis le 5 septembre 2001, et ce même si une instance est déjà engagée.

· la seconde supposait que la nouvelle loi devait s’appliquer non seulement aux accidents médicaux survenus depuis le 5 septembre 2001 mais également à toutes les procédures en cours au moment de la publication de la loi, et ce quelle que soit la date de l’accident médical.

Nombreux semblaient être les arguments en faveur de la seconde de ces deux interprétations. 

En effet, la loi du 4 mars 2002 tend à renforcer la protection des malades. Il apparaissait donc logique de faire bénéficier tous les malades de cette loi, dès lors qu’ils ont engagé une procédure. 

A défaut, dans de nombreuses années, cohabiteraient encore deux régimes distincts.

En outre, l’article 1 de la loi, mettant un terme à la jurisprudence Perruche, est pour sa part applicable à toutes les instances en cours, et ce alors même que cette disposition n’est pas favorable aux intérêts des personnes malades. 

Dès lors, on ne voyait pas pourquoi il pouvait en aller autrement s’agissant de l’arsenal législatif destiné au contraire à renforcer la protection de ces dernières. 

Le Conseil d’Etat, dans son avis précité du 6 décembre 2002, a pris part pour cette seconde lecture. 

Pour la Haute Assemblée, le nouveau régime s’applique tant aux instances en cours, à l’exception de celles passées en force de chose jugée, qu’aux situations nées antérieurement à l’adoption de la loi. 

Pour sa part, la Cour de cassation a également été d’avis
 que la loi du 4 mars 2002 s’applique non seulement aux accidents médicaux, affections iatrogènes et infections nosocomiales consécutifs à des actes de prévention, de diagnostic ou de soins survenus depuis le 5 septembre 2001, mais également à toutes les procédures en cours au moment de la publication de la loi quelle que soit la date du fait générateur. 

Le débat semblait donc clos. Il n’en était rien. 

En effet, la loi du 30 décembre 2002 a modifié l’article 101 de la loi du 4 mars 2002. 

Désormais, le texte prévoit l’application des nouvelles dispositions législatives aux accidents médicaux, affections iatrogènes et infections nosocomiales consécutifs à des activités de prévention, de diagnostic ou de soins réalisées à compter du 5 septembre 2001, même si ces accidents médicaux, affections iatrogènes et infections nosocomiales font l’objet d’une instance en cours, à moins qu’une décision de justice irrévocable n’ait été prononcée. 

Il semble donc à la lecture du texte que seule la nouvelle loi s’applique uniquement aux accidents médicaux survenus depuis le 5 septembre 2001 n’ayant pas fait l’objet d’une décision de justice passée en force de chose jugée, et non pas à toutes les procédures en cours au moment de la publication de la loi, et ce quelle que soit la date de l’accident médical. 

Cet ultime soubresaut tend à démontrer que les lois du 4 mars et 30 décembre 2002, si elles se révèlent d’une grande nécessité économique et sociale, n’en sont pas moins dénuées à ce jour de grandes incertitudes.
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