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Le Cabinet Lucas-Baloup

souhaite a tous ses clients
et amis professionnels de santé
une aussi belle année 2016 que possible
et surtout

RESTEZ DU BON COTE DE LA SERINGUE !...

Une QPC pour les infections nosocomiales...
(Cour de cassation, 1°° civ, 6 janvier 2016, n° 15-16894)

Dans son 1° alinéa, D’article L. 1142-1, I, du code de la
santé publique ne permet la condamnation d’un médecin
libéral qu’en cas de faute, démontrée a son encontre, y
compris en matiére d’infection nosocomiale. Dans le 2°™
alinéa, le méme article rend responsable de plein droit
I’hopital public ou privé au sein duquel le patient a été
contaminé, méme sans preuve d’une faute, sauf cause
étrangere. Un plaideur a donc convaincu la Cour de cassa-
tion de saisir le Conseil constitutionnel d’une passionnante
Question Prioritaire de Constitutionnalité ayant pour objet
de dire si cet article est ou non conforme au principe
d’égalité des citoyens devant la loi garanti par 1’article 6 de
la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de
1789. Suspense !

ILB

Dans Gynéco-Online de décembre
2015 (cf. site www.gyneco-online.com),
le Docteur Xavier Carcopino conclut
son commentaire d’une étude pu-
bliée sur I’évaluation des experts en
obstétrique par une observation qu’il
conviendrait d’envoyer sur-le-champ
a tous les magistrats francais saisis
d’affaires de responsabilit¢é médi-
cale: « En pratique, ['analyse ré-
trospective d’un dossier par un ex-
pert devant les tribunaux n’est pas
ou tres peu reproductible et reste un
avis qui, s’il est informatif, est mal-
heureusement trop subjectif pour
permettre une décision impartiale. ».

L’expert peut-il avoir tort ?

Merci a Xavier Carcopino et al.
d’avoir publié cette double analyse
de 30 dossiers d’obstétrique, con-
duite par des experts francais de
cette spécialité ayant travaillé dans
une premiére phase en aveugle, puis
trois mois plus tard aprés informa-
tion de I’issue néonatale de 1’accou-
chement compliqué par des anoma-
lies du rythme cardiaque feetal, en
colligeant les qualifications a géo-
métrie variable des erreurs et des
liens de causalité retenus par les ex-
perts judiciaires consultés.

Quelques mois plus tot, le Profes-
seur Claude Sureau dénongait « le
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régne de I’incertitude » en commen-
tant les débats sur la loi de bioé-
thique.

Dans le Discours de la méthode, 1a
description du doute cartésien a
pourtant appris aux experts, aux ma-
gistrats et aux avocats, que le préju-
gé et la précipitation empéchent de
bien juger. L’idée que la science per-
mette d’accéder a une forme de véri-
té, « la vérité scientifique », qui im-
pose une proposition construite par
un raisonnement rigoureux et vérifié
par I’expérience, est-elle étrangére
au débat judiciaire ?

(Suite page 7)
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Fusion de deux cliniques : exclusivité violée d’un praticien
(Cour d’appel de Paris, pole 5, ch. 8, 29 septembre 2015)

Deux cliniques du groupe Générale de
Santé fusionnent de leur plein gré (c’est-
a-dire sans y étre contraintes par I’ARS)
et se regroupent dans un nouvel im-
meuble. Dans la clinique n° 1, un car-
diologue de ville réalisait tous les ECG
et bénéficiait d’un contrat d’exclusivité,
cessible. Sur le nouveau site, il se heurte
a l’arrivée en méme temps que de la
clinique n° 2 de ses cardiologues, sans
discussion entre les parties préalable-
ment au regroupement ni accord entre
les trois médecins pour s’associer ou

coopérer.

Le cardiologue de la clinique n° 1 ar-
réte son activité et demande des dom-
mages et intéréts.

La Cour de Paris retient qu’alors qu’il
était titulaire d’une exclusivité, le car-
diologue de la clinique n° 1 n’a pas été
consulté sur 1’organisation du service de
la nouvelle unité de cardiologie devant
étre mise en place au sein du service de
médecine générale en suite de la fusion
et que les deux autres ont pratiqué des
ECG préopératoires qui relevaient jus-

Gynécologue omis de ’annuaire : Orange indemnise
(Cour d’appel de Reims, ch. civ. 1, 10 novembre 2015)

10 000 € de dommages et intéréts
payés par Orange venant aux droits de
France Telecom qui a engagé sa respon-
sabilité¢ contractuelle en omettant pen-
dant deux ans d’inscrire un gynécologue

-obstétricien abonné, sur son annuaire
Pages Blanches et Jaunes. La secrétaire
du médecin a attesté d’une baisse signi-
ficative des prises de rendez-vous par
téléphone, certaines patientes étant per-

Légionellose acquise dans une clinique : infection nosocomiale
(Cour d’appel de Reims, ch. civ. 1, 24 novembre 2015)

Une patiente entrant en Clinique pour
se faire implanter une prothése de
hanche, prend une douche qui la conta-
mine et elle décéde un mois plus tard de
Iégionellose.

Par application de I’article L. 1142-1
alinéa 2 du code de la santé publique, les

réseaux d’eau de la Clinique ayant été
contaminés pendant la période d’incuba-
tion de la maladie par la patiente, la
Cour juge que cette circonstance consti-
tue une présomption précise, grave et
concordante sans démonstration d’une
quelconque cause étrangere a 1’origine

Procédure ordinale : délai, vous avez dit délai ?
(Conseil d’Etat, 4°™ sous-section, 23 décembre 2015, n° 389759)

La suspension temporaire du droit
d’exercer la médecine pour infirmité ou
état pathologique, prévue a Iarticle
R. 4124-3 du code de la santé publique,
ne peut étre ordonnée que sur un rapport
motivé établi a la demande du Conseil

de 1I’Ordre par trois médecins spécia-
listes désignés comme experts, qui doi-
vent déposer leur rapport dans les six
semaines de leur saisine par le Conseil
régional.

L’arrét juge que ce délai n’est pas

Loi de modernisation du systéme de santé

60 sénateurs et députés ayant saisi, le
21 décembre, le Conseil constitutionnel
contre la loi votée définitivement par
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I’Assemblée Nationale le 17 décembre
2015, nous ne sommes pas en mesure
d’annoncer le contenu aprés révision par

qu’alors de la seule responsabilit¢ du
premier, sans ’intégrer par ailleurs dans
une nouvelle unité dont il s’est de fait
trouvé exclu. La rupture est donc impu-
table au nouvel Hopital privé issu de la
fusion des deux cliniques.

La Cour forfaitise la perte d’hono-
raires et la réduction de la valeur patri-
moniale de son droit de cession du con-
trat a un successeur a 25 000 € et fixe la
réparation de son préjudice moral a
5 000 € (cardiologue a deux ans de la
retraite). ILB

suadées que le médecin avait pris sa
retraite puisqu’il ne figurait plus dans
I’annuaire.

ILB

de I’infection, la Clinique a donc engagé
sa responsabilité et doit indemniser pour
leur préjudice d’affection les enfants
(15 000 € chacun), les petits-enfants
(7 500 € chacun), les brus et gendres
(2 000 € chacun).

ILB

prescrit & peine de nullit¢ et que les
droits de la défense ne sont pas violés
des lors que 1’avocat du médecin con-
cerné a pu disposer des piéces une se-
maine avant I’audience.

ILB

le C.C. qui devra se prononcer dans le
mois, donc au plus tard le 21 janvier.
ILB
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Permanence des soins : exonération des rémunérations versées

méme dans les SELL

(Conseil d’Etat, 8™ et 3°™ s.s., 18 septembre 2015, n° 386237)

La permanence des soins effectuée
dans les conditions prévues par l’article
L. 6314-1 du code de la santé publique
permet aux médecins de bénéficier de
I’exonération des rémunérations percues
a ce titre, en application de Darticle
151ter du code général des impdts, a
hauteur de 60 jours/an.

L’ Administration fiscale refusait le
bénéfice de cette exonération aux méde-

cins associés d’une société d’exercice
libéral, en prétendant qu’elle était réser-
vée aux praticiens soumis aux bénéfices
non commerciaux (cf. instruction fiscale
reprise au BOI-BNC-CHAMP-10-40-
20, 24 juin 2014, § 250).

Le Conseil d’Etat a annulé cette limi-
tation en jugeant que les médecins exer-
cant au sein d’une SEL, qui n’ont pas la
qualité de salariés au sens du code du

Préavis de rupture : attention aux faux-départs !
(Cour de cassation, ch. civ. 1, 16 avril 2015, n° 13-26365)

Par un arrét du 16 avril 2015, la 1%
chambre civile de la Cour de cassation
est venue apporter une précision impor-
tante sur un aspect spécifique de la rési-
liation, par le médecin, du contrat
d’exercice de fait.

Le médecin gastro-entérologue en
cause avait signifié une premiére fois
I’arrét de son activité au sein de la Cli-
nique pour laquelle il exergait. Aucun
contrat écrit n’existant au jour de la
résiliation, le délai de préavis prévu par
les usages était applicable, conformé-
ment a la jurisprudence constante des
juridictions civiles.

Malgré [D’expiration de ce délai
d’usage, le médecin a poursuivi son
activité au sein de I’établissement pen-
dant deux années avant d’annoncer une
seconde fois son intention de cesser
toute activité dans un délai trés bref.

Considérant qu’il devait se soumettre
une nouvelle fois au délai de préavis, la

Affaire PIP : responsabilité au titre d’une carence fautive de ’ANSM ? non

Clinique a saisi la juridiction civile afin
d’obtenir une indemnisation du préju-
dice causé par ce non-respect.

Faisant droit a cette demande, la Cour
d’appel a retenu que la poursuite de
I’activité, 1’absence d’information sur
la date de départ dans la premiere lettre
et I’absence de présentation d’un suc-
cesseur avaient pu laisser croire, « eu
égard a [’annonce d’une précédente
résiliation non suivie d’effet, qu’il ne
donnerait pas suite a cette rupture, de
sorte que son depart, résultant d’une
décision unilatérale, a eu lieu en meé-
connaissance du délai de préavis con-
forme aux usages de la profession ».

Dans un attendu trés explicite, la
Cour de cassation a considéré que dans
le cadre d’un contrat de fait, la simple
poursuite de 1’activité postérieurement
au délai de préavis d’usage ne peut ma-
nifester sans équivoque la volonté de
renoncer a la résiliation du contrat

(Tribunal administratif de Toulon, 22 octobre 2015, n°1302231)

Le Tribunal administratif de Toulon a
jugé qu’une carence fautive de 1’Agence
nationale de sécurité du médicament et
des produits de sant¢é (ANSM) dans
I’exercice de ses missions de police sa-
nitaire peut engager la responsabilité de
I’Etat, sans toutefois la retenir dans cette
affaire. En I’espéce, la requérante repro-
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chait a I’Agence, d'une part, de s'étre
contentée de la remontée d'informations
dans le cadre de la matériovigilance
prévue a l'article L. 5212-2 du code de la
santé publique, sans organiser des vérifi-
cations appropriées sur la société PIP et,
d'autre part, de ne pas avoir tenu compte
de différents signaux d'alerte. Le Tribu-

travail quand bien méme ils sont assimi-
1és aux salariés sur le plan fiscal ou so-
cial, doivent étre regardés comme exer-
cant dans le cadre de leur activité libé-
rale, au sens de D’article L. 6314-1 du
CSP.

Réclamations fiscales a ne pas ou-
blier pour les trois derniers exercices
le cas échéant !...

ILB

d’exercice et par conséquent d’initier
un nouveau délai.

Autrement dit, seul un acte sans équi-
voque, manifestant la volonté de renon-
cer a la résiliation peut avoir pour effet
de faire courir un nouveau délai de pré-
avis, ce que ne peut constituer la simple
poursuite de I’activité pour la Cour de
cassation.

La Clinique n’a donc pu bénéficier
d’aucune indemnisation du fait de la
rupture du contrat passé avec le méde-
cin.

Les cliniques devront donc étre parti-
culiérement vigilantes dans une situa-
tion similaire. Seul un acte positif de
renonciation a la résiliation du contrat
peut avoir pour conséquence d’imposer
un nouveau délai de préavis. Il est donc
vivement recommandé d’obtenir une
telle preuve en cas de poursuite de 1’ac-
tivité du médecin.

VG

nal administratif écarte ces arguments en
considérant qu'a la date ou la victime
s'est fait implanter les prothéses,
I'Agence ne disposait pas d'informations
propres a éveiller le soupgon d'une
fraude qui auraient requis la mise en
place de contrdles inopinés et renforcés
de sa part. LG
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Médecin successeur et continuité des soins
(Cour de cassation, 1°° civ., 9, juillet 2015, n° 14-18934)

Un médecin avait repris le cabinet
d’un de ses confréres en 2000. Une des
patientes de son prédécesseur téléphone
audit cabinet en septembre 2001 a 1’is-

sue d’un mammotest pratiqué dans le

cadre d’une campagne de dépistage du

cancer du sein qui avait relevé une ano-
malie nécessitant des examens complé-
mentaires.

Ayant da subir, par la suite, un cure-
tage axillaire d’un sein associé a une
tumorectomie, la patiente a assigné en
responsabilité et indemnisation le méde-
cin repreneur.

La plaignante fondait son action sur :

— l’article R. 4127-47 alinéa 3 du code
de la santé publique en estimant qu’il
appartenait au médecin qui avait ac-
quis une patientele et disposait des
dossiers médicaux d’assurer la conti-
nuité des soins ;

— l’article 1315 du code civil en soute-

Secret professionnel, pharmacie d’officine et controle fiscal
(Conseil d’Etat, 9éme et 10eéme ss, 24 juin 2015, n°® 367288)

A la suite d’un contrdle fiscal, une
pharmacie d’officine a été redressée sur
des rappels de TVA et des pénalités cor-
respondantes. La pharmacie avait con-
testé ledit redressement et le Tribunal
administratif de Toulouse avait partielle-
ment donné raison a celle-ci en la dé-
chargeant d’une partic des rappels de
TVA. Le Ministre du budget forma un
recours devant la Cour administrative
d’appel de Bordeaux qui a annulé cette
partie du jugement. Un pourvoi a donc
été introduit par la pharmacie d’officine
soutenant que le contrdle était entaché
d’une irrégularité puisqu’avaient été
révélés, lors dudit contrdle, aux inspec-

teurs, les nom et prénom d’un client,
information couverte par le secret pro-
fessionnel et viciant la procédure d’im-
position.

La Cour administrative d’appel de
Bordeaux n’avait pas fait droit a cette
argumentation en considérant qu’il
n’avait pas été porté atteinte au secret
professionnel dans la mesure ou les nom
et prénom du client correspondaient a
une vente effectuée sans prescription
médicale et qu’aucune référence a un
médecin ou a un numéro de sécurité
sociale n’était effectuée.

Le Conseil d’Etat ne partage pas la
position de la Cour administrative d’ap-

nant que c’était au médecin d’apporter

la preuve qu’il avait proposé des soins

ou notifié un refus de prise en charge.

Dans son arrét du 9 juillet 2015, la
Cour de cassation rejette le pourvoi for-
mé par ladite patiente apres que la Cour
d’appel ait rejeté ses demandes.

La Haute Juridiction retient en effet
qu’avant la reprise de contact par télé-
phone elle n’avait jamais consulté le
médecin repreneur et qu’elle ne s’était
jamais rendue a son cabinet, qu’aucune
« consultation médicale ne pouvait
s’opérer par voie téléphonique surtout a
I’égard d’une personne que le médecin
n’a jamais rencontrée » et, dés lors, le
médecin n’avait pas commis de faute.

Ccp

pel et annule son arrét en considérant
que «les informations nominatives du
client en cause, bien qu’elles aient été
recueillies a I’occasion de 1’achat d’un
produit sans prescription médicale, revé-
taient un caractere secret dont la révéla-
tion par la personne qui en était déposi-
taire était prohibée par les dispositions
des articles 226-13 du code pénal et
R.4235-5 du code de la santé pu-
blique ».

Le secret professionnel couvre donc
tous les produits délivrés en pharmacie
et I’identité des patients, méme sans
prescription médicale.

CP
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Transfert d’embryons : facturation légale en GHS
(Cour administrative d appel de Bordeaux, 12 janvier 2016, n° 14BX01338)

Si le codage des tarifs de séjours
hospitaliers constitue parfois, pour les
établissements de santé, un exercice
délicat, la circonstance que dans le
cadre d’opérations de contréle leur
autorité¢ de tutelle sanitaire, prise au-
jourd’hui en la personne des directeurs
généraux d’agences régionales de san-
té, remette en cause la facturation y
afférente ne signifie pas pour autant
que celle-ci se trouvait erronée ni
qu’une sanction pouvait leur étre infli-
gée de ce chef.

C’est ce qu’a réaffirmé récemment
la Cour administrative d’appel de Bor-
deaux, dans un arrét du 12 janvier
2016 (n° 14BX01338), au sujet de
prises en charge hospitaliéres de pa-
tientes venues dans les services d’une
Clinique pour bénéficier de techniques
d’assistance médicale a la procréation,
en ’espece d’actes de transferts em-
bryonnaires intra-utérins.

En effet, jusqu’a la publication d’un
arrété ministériel du 18 février 2013,
I’acte de transfert d’embryons, objet,
depuis longtemps, d’une rémunération
distincte pour le praticien libéral qui
I’exécute, ne trouvait toutefois pas, au
bénéfice de la structure de soins qui
accueillait 1’intéressée, de code précis
- portant cet intitulé - dans la régle-
mentation francaise.

Dés lors, soit la Clinique ne deman-
dait pas a étre payée, soit, si elle consi-
dérait légitime et 1égal son droit a con-
trepartie financiére pour la mise a dis-
position de ses locaux, personnels et
équipements, valorisait cette prestation
d’ensemble en utilisant le seul forfait
tarifaire susceptible de s’y rapporter,
dénommé « GHS 8285 » et relatif aux
« affections de la CMDI3 : séjours de
moins de 2 jours, sans acte opératoire
de la CMDI3 » - « CMDI13 » ayant
trait a ’appareil génital féminin -.

En 2008, la Clinique dont s’agit
avait fait ce choix mais s’était vue
sanctionnée pour « manquements » au
motif que les « conditions de factura-
tion énoncées a l’article 6 1 10° de
larrété du 27 février 2007 n’étaient
pas remplies ».

Trois ans plus tard, elle écopait
d’une peine de plus de 75 000 €.

Ladite Clinique, se sentant injuste-
ment condamnée, a donc saisi le Juge
administratif qui, pour vices de forme
et selon jugement du 4 mars 2014 (TA
Bordeaux, n° 1101794), a bien voulu
prononcer 1’annulation de cette mesure
pécuniaire.

Mais I’affaire n’en est pas restée la
puisque, dans la foulée, la Ministre de
la Santé, intervenant en lieu et place
du Directeur général de I’ARS a ce

stade de la procédure, en a immédiate-
ment interjeté appel, arguant notam-
ment que la sanction en cause ne souf-
frait d’aucun défaut de motivation.

Le 12 janvier 2016, la Cour adminis-
trative d’appel de Bordeaux a proba-
blement estimé qu’il n’était pas utile
de se prononcer sur ce dernier point
puisque, selon elle et sur le fond, I’ac-
tivité de transfert d’embryons satisfai-
sait bien aux trois conditions cumula-
tives dudit article 6 1 10° de D’arrété
précité, « autorisant la facturation
d’un supplément GHS et non d’un
simple forfait « sécurité et environne-
ment hospitalier » [...], dispositif qui
n’a d’ailleurs été prévu pour les trans-
ferts intra-utérins d’embryons qu’en
2013 » (cf. supra).

Elle rejetait en conséquence le re-
cours en appel de la Ministre.

Il aurait ainsi ét¢é dommage de ne pas
entamer ce proces méme si, il est vrai,
du coté des juridictions judiciaires, et
spécifiquement de la Cour de cassa-
tion (cf., par exemple, cass. civ. 28me 4
avril 2013, n®12-16593 a 12-16598),
compétentes sur le terrain des répéti-
tions d’indus au regard de la factura-
tion de ces méme séjours hospitaliers
pour transferts d’embryons, une telle
issue n’apparaissait pas évidente.

JQ

CEDH.

La CEDH et le droit de disposer d’embryons issus d’une FIV
(Cour Européenne des Droits de ’Homme, 27 aoiit 2015, n° 46470/11)

— Les embryons humains ne sont pas des biens au sens de 1’article 1 du Protocole n° 1 a la Convention
Européenne des Droits de I’Homme.

— Il n’existe aucun consensus européen sur le don d’embryons a des fins de recherche médicale.

— La Cour de Strasbourg estime que le Gouvernement italien n’a pas excédé I’ample marge d’apprécia-
tion dont il jouit en la maticre en interdisant la possibilité pour une femme italienne de donner 5 em-
bryons cryoconservés afin que ceux-ci servent a la recherche sur les cellules souches (apres le déces
de son compagnon), par application de la loi italienne n° 40/2004 du 19 février 2004, I’interdiction
litigieuse étant jugée « nécessaire dans une société démocratique » au sens de ’article 8 § 2 de la

ILB
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Transfert d’officine : annulation judiciaire et conséquences

(Tribunal administratif de Cergy-Pontoise, 17 décembre 2015, n°® 1301353, 1305055)

Pour la quatriéme fois en dix ans
(2005, 2009, 2012 et 2015), le Tri-
bunal administratif de Cergy-
Pontoise a eu a se prononcer sur la
légalit¢ d’une autorisation d’ex-
ploiter une officine de pharmacie
dans les locaux d’un centre com-
mercial d’une commune du Val
d’Oise et, pour la quatriéme fois
consécutive, cette juridiction a cen-
suré 1’acte administratif y afférent
pour des motifs de fond peu ou
prou identiques a ceux retenus an-
térieurement.

Dans cette dernic¢re affaire, si les
circonstances n’étaient pas exacte-
ment les mémes que celles dont
avait déja eu a connaitre ce Tribu-
nal (cette fois, I’autorisation d’ex-
ploitation de I’officine litigieuse
avait été accordée a une société
d’exercice libéral, et non en nom
propre, et en raison d’un transfert
géographique, et non d’une créa-
tion ex nihilo), en revanche, le lieu
d’implantation choisi demeurait
inchangé, savoir un centre com-
mercial situé en périphérie d’une
commune de 30 000 habitants en-
viron.

Par un jugement motivé du 17
décembre 2015, le juge administra-
tif a considéré, au visa des articles
L. 5125-3 et -14 du code de la san-
té publique et des pieces du dos-
sier, que I’autorité de tutelle com-
pétente en 1’espéce (le Directeur
général de 1’Agence Régionale de
Santé, et non plus le Préfet) avait
commis une « erreur de droit » en
tenant compte de la « population
qui est amenée a passer dans le
centre commercial » alors que
celle-ci « ne peut étre assimilée a
une population résidente », outre
« l'intérét économique de [cette]
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zone commerciale » élément qui ne
pouvait servir pour apprécier le
respect et la conformité du projet
de transfert aux dispositions 1é-
gales précitées.

Ladite autorité a par ailleurs, se-
lon la juridiction, entaché sa déci-
sion d’une erreur d’appréciation
puisque, en réalité, « le quartier
dans lequel se situe le centre com-
mercial [...] compte une faible po-
pulation résidente, compte tenu de
sa vocation essentiellement com-
merciale et de l'incidence du plan
d’exposition au bruit auquel la
commune est soumise ».

De surcroit, 1’autorisation déli-
vrée ne pouvait I’étre 1également
en vue de pallier une carence d’ap-
provisionnement en médicaments
d’autres quartiers, voire de com-
munes avoisinantes, dés lors que
ceux-ci « me sont pas situés a
proximité immédiate de la zone
commerciale [...], sont desservis
par d’autres officines, moins éloi-
gnées », faisant que le transfert
sollicit¢ ne permettait pas de
« répondre de facon optimale aux
besoins de la population de ces
quartiers ».

Enfin, le Tribunal administratif

rappelle que « [’aménagement des
locaux » et les « services rendus »
par une officine de pharmacie
constituent des critéres illégaux et
des moyens « inopérants », ne con-
duisant, le cas échéant, qu’a une
« amélioration relative de la des-
serte par rapport a la situation
d’origine », ce qui ne suffit pas
pour satisfaire aux prescriptions du
code susvisé.

Les titulaires d’officine s’esti-
mant 1ésés peuvent bien entendu
rechercher la responsabilité de
I’ Administration dans le cadre
d’une procédure indemnitaire, sous
réserve que leurs droits soient éta-
blis et reconnus.

Mais, de jurisprudence ancienne
et manifestement constante, com-
me 1’a jugé le Conseil d’Etat dans
un arrét du 4 mars 1970 (n°
74253), en matiere de transfert
géographique de pharmacie et en
pareille hypothese, leur confrére
déchu, qui n’a «perdu les droits
qu’il tenait de sa premiere licence
d’exploitation qu’en exécution de
cette decision annulée », conserve
« le droit d’obtenir le transfert de
son ancienne officine alors méme
qu’a la date de la nouvelle déci-
sion toute activité avait cessé en
fait a l’emplacement de cette offi-
cine ». Ceci vaut y compris s’il réi-
tére son souhait de s’installer au
méme emplacement.

Autrement dit, le Tribunal admi-
nistratif de Cergy-Pontoise pourrait
bien étre saisi @ nouveau, en parti-
culier une cinquieéme fois aux
mémes fins si, comme par le passé,
I’ Administration persiste a violer la
régle de droit et méconnaitre les
décisions de justice.

JQ
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Relire les 38 stratagémes décrits par
Arthur Schopenhauer dans L’art
d’avoir toujours raison, en les trans-
posant a I’expertise médicale, illustre
d’une maniére non pas caricaturale
mais caractéristique de moments vécus
par bien des patients, des experts et
des avocats acteurs directs, volontaire-
ment ou pas, des errements qui écar-
tent les parties de 1’explication ration-
nelle pour demeurer sur la pensée
unique que chacun des gloseurs veut
imposer aux autres protagonistes du
débat contradictoire. Quelques exemples
- 0 combien fréquemment utilisés pendant
les expertises médicales - de stratagémes
décrits par le Philosophe qui refusait de
suivre «la pente de la connaissance vul-
gaire » :

— la généralisation des arguments ad-
verses,

— cacher son jeu,

— faux argument,

— postuler ce qui n’a pas été prouve,

— atteindre le consensus par des ques-
tions,

— facher I’adversaire,

— poser les questions dans un autre
ordre,

— prendre avantage de I’antithése,

— généraliser ce qui porte sur des cas
précis,

— choisir des métaphores favorables,

— faire rejeter I’antithese,

— clamer victoire malgré la défaite,

— utiliser des arguments absurdes,

— argument ad hominem,

— se défendre en coupant les cheveux
en quatre,

— interrompre et détourner le débat,

— généraliser plutdt que de débattre de
détails,

— répondre & de mauvais arguments
par de mauvais arguments,

— forcer ’adversaire a I’exagération,

— tirer de fausses conclusions,

— trouver une exception,

— la colére est une faiblesse,

— convaincre le public et non 1’adver-
saire,
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faire diversion,

— argument d’autorité,

— je ne comprends rien de ce que vous
me dites,

— principe de I’association dégra-
dante,

— en théorie oui, en pratique non,

— accentuer la pression,

— les intéréts sont plus forts que la
raison,

— déconcerter 1’adversaire par des
paroles insensées,

— une fausse démonstration signe la

défaite.

Au cceur de cette agitation straté-
gique, ’expertise médicale est un art
difficile.

C’est pour cette raison que les con-
clusions du rapport ne lient pas le
Juge (article 246 du code de procé-
dure civile) et parfois méme le condui-
sent a une position totalement opposée
a celle de I’Expert. Je n’aborde pas ici
le cas de I’expert partial, dont la récu-
sation sera demandée et obtenue par la
partie y ayant intérét (sujet déja traité
sur le site du Cabinet en mai 2015
« Médecins experts judiciaires : im-
partialité et récusation »), mais vise
I’expert qu’on rencontre fréquemment
en pratique qui, tout en proclamant sa
modestie face a un exercice médical
trés complexe et éloigné d’une science
exacte, adopte ab initio un comporte-
ment manichéen a 1’encontre du con-
frére objet du contréle de la qualité de
ses actes professionnels: c’est bien/
c’est mal, c’est un bon/c’est un mau-
vais, et, partant de cette posture, ce
type d’expert va orienter le débat,
écarter les éléments de fait qui contra-
rient la conclusion a laquelle il veut
aboutir, va celer les éventuelles publi-
cations dans des revues a comité de
lecture qui génent en 1’espece la ri-
gueur du raisonnement scientifique, se
perdre dans des affirmations de détails
sans incidence directe sur la complica-
tion rencontrée et surtout sans lien de
causalité entre la faute et le dommage.

Dés lors qu’il n’existe pas un sys-

téme de contrdle de la qualité du rap-
port d’expertise par d’autres ex-
perts médicaux, I’évaluation ne peut
avoir lieu, avant le jugement, que
grace aux arguments développés par
les parties elles-mémes, et sur ce ter-
rain bien évidemment les plaideurs ne
sont pas tous égaux, selon les moyens
qu’ils ont pour faire valoir leurs
droits : médecin/patient, assisté ou pas
d’un expert dans la spécialité, d’un
avocat spécialisé, etc. Et encore, ce
débat ne peut porter ses fruits que si
I’expert a bien voulu présenter son pré
-rapport aux parties pour leur per-
mettre de débattre sur les griefs rete-
nus ou écartés. Cet exercice allonge
évidemment la durée de la mission, la
complique et dés lors 1’expert rechigne
souvent a s’y plier si la décision le
nommant ne I’a pas ordonné. Particu-
lierement si ses honoraires sont forfai-
tisés, comme souvent devant les Com-
missions de conciliation et d’indemni-
sation des accidents médicaux (CCI), a
un montant qui ne permet pas de
« jouer les prolongations ».

En P’absence de pré-rapport, c’est

(Suite page 8)
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directement devant le tribunal que les
parties contesteront les conclusions de
I’expert, hors son audition le plus sou-
vent au civil, parfois en sa présence
s’il est cité devant la juridiction cor-
rectionnelle. On pergoit immédiate-
ment la difficult¢ de convaincre les
magistrats que I’homme de I’art qu’ils
ont choisi est lui-méme défaillant dans
la pertinence de son appréciation.

Au pénal, une autre origine d’at-
teinte aux droits de la défense se mul-
tiplie : les parquets saisis de plaintes
de patients (pour homicide involon-
taire, altération de 1’état, mise en dan-
ger d’autrui, et autres) contre les mé-
decins qui les ont traités, font diligen-
ter des enquétes préliminaires par les
autorités de police ou de gendarmerie
et une expertise sur dossier médical,
sans convocation des parties devant
I’expert ou le collége pluridisciplinaire
désigné. Les juges d’instruction
n’étant pas assez nombreux, I’instruc-
tion a charge et a décharge se raréfie
en matiére de contentieux de la res-
ponsabilité des professionnels et éta-
blissements de santé. Le médecin criti-
qué n’ayant aucun moment de dia-
logue avec les experts, ceux-ci peu-
vent ignorer certains faits non tracés
dans le dossier auquel ils ont acces et
ainsi orienter leur rapport d’une ma-
nicre trés critique contre leur confirére,
puisqu’ils omettent du raisonnement
médical des éléments a décharge du
praticien concerné. Mais une fois le
rapport, non fondé sur une connais-
sance exhaustive mais partielle des
¢léments de fait de I’espéce, déposé, le
ou les hospitalo-universitaires signa-
taires des conclusions ont beaucoup de
mal a revenir sur ce qu’ils ont écrit,
meéme en présence d’éléments ignorés
a décharge.

On rencontre aussi des experts in-
fluencés par une attitude compassion-
nelle a I’égard du patient et/ou de sa
famille lorsque I’écart est important
entre 1’état de la personne avant les
soins et le résultat de ceux-ci, oubliant
que D’expertise n’a pas pour objet de
faciliter une indemnisation légitime

dont la partie plaignante a besoin, en
I’absence de faute démontrée a ’en-
contre du praticien poursuivi.

La France a été condamnée par la
Cour Européenne des Droits de
I’Homme lorsqu’une partie a ’ins-
tance a pu démontrer que le change-
ment d’opinion de I’expert a Iau-
dience (volte-face dit 1’arrét) a provo-
qué au détriment d’un plaideur une
« situation de net désavantage par rap-
port a son adversaire», violant ainsi
I’égalité des armes — I’'un des éléments
de la notion plus large du proces équi-
table - et les droits de la défense pré-
vus a I’article 6 de la Convention des
droits de I’homme (CEDH, ¢/ France,
2 octobre 2001, n°® 44069/98). En I’es-
péce, ’expert avait pendant 1’audience
présenté des conclusions verbales tota-
lement différentes de celles de son
rapport écrit.

De I’avis péremptoire d’un expert
manichéen a la volte-face de celui qui
n’avait pas sérieusement travaillé son
dossier avant de rendre ses conclu-
sions, la variété des critiques possibles
a D’encontre des experts ne doit pas
faire oublier que la majorité de leurs
rapports présentent un exposé complet
des faits a I’occasion d’opérations res-
pectueuses du contradictoire et des
conclusions conformes aux données
acquises de la science.

Les experts sont comme les avocats,
les magistrats et les trains de la
SNCF : on retient et commente plus
souvent ceux qui dysfonctionnent ;
pardon a tous les autres qui ne méri-
tent pas les mémes critiques. D’ail-

leurs, les fautifs poursuivis ne sont pas
nombreux, puisque la jurisprudence
sur la responsabilité des experts méde-
cins est des plus ténue. A ce point que
le débat demeure ouvert sur la juridic-
tion compétente pour juger de la faute
professionnelle de 1’expert : selon la
jurisprudence administrative, 1’expert
judiciaire reléve du statut du collabo-
rateur occasionnel du service public et
doit étre assimilé a un agent public,
qui en tant que tel ne répond pas per-
sonnellement de ses fautes qui enga-
gent la seule responsabilité de la per-
sonne publique, devant la juridiction
administrative (Conseil d’Etat, 26
avril 1971). Pour la Cour de cassation,
au contraire, la responsabilité des ex-
perts judiciaires releve de I’ordre judi-
ciaire (Cour de cassation, 1 chambre
civile, 10 septembre 2015) et doit étre
appréciée conformément au droit com-
mun des obligations, en I’espece la
responsabilité délictuelle prévue a I’ar-
ticle 1382 du code civil « Tout fait
quelconque de I’homme qui cause a
autrui un dommage oblige celui par la
faute duquel il est arrivé a le répa-
rer ».

La responsabilit¢é de l’expert peut
étre engagée méme si la juridiction a
suivi son avis dans I’ignorance de 1’er-
reur dont son rapport était entaché
(Cour de cassation, 2°™ civile, 4 avril
1973). La partie qui se plaint de I’ex-
pert doit établir la faute de celui-ci, le
préjudice subi et un lien de causalité
entre les deux. La réparation du préju-
dice ne tient compte que de la perte de
chance subie par la partie a laquelle le
rapport fautif a nui en la privant d’ob-
tenir une décision judiciaire plus favo-
rable a ses intéréts.

L’expert est donc un professionnel
comme les autres, susceptible de
grands moments de lucidit¢ comme
capable, coupable, d’incompétence et
de négligence, a I’instar du confrére
qu’il évalue, de 1’avocat qui plaidera
I’affaire, plus ou moins bien, du ma-
gistrat qui tranchera, comme il pourra.
Et res judicata pro veritate accipitur, la
chose jugée est tenue pour vérité.

ILB
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