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INTRODUCTION


L’assurance du risque professionnel en santé appartient à la catégorie des assurances de dommages qui « ont pour objet de couvrir des dommages subis ou causés par l’assuré, et résultant d’un événement garanti » (J. Bigot (dir.), Traité de droit des assurances, t. 5, Les assurances de dommages, LGDJ, 2017, p. 9). Il s’agit donc de garantir la responsabilité des acteurs de santé pour les dommages qu’ils pourraient causer à l’occasion de leur activité.
L’exercice d’une profession de santé, quelle qu’elle soit, n’est en effet pas sans risque et le principe d’une responsabilité médicale est admis depuis longtemps. Avec son arrêt « Mercier » du 20 mai 1936, le juge judiciaire considère ainsi que le médecin est contractuellement tenu d’une obligation de moyen envers son patient : « il se forme entre le médecin et son 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, réserve faite de circonstances exceptionnelles, conformes aux données acquises de la science ; […] la violation, même involontaire, de cette obligation contractuelle, est sanctionnée par une responsabilité de même nature, également contractuelle » (Civ., 20 mai 1936, « Mercier », DP 1936, 1, p. 88). De son côté, le juge administratif reconnaissait, avec ses décisions « Dame Vion » et « Dame Philipponeau » du 8 novembre 1935, que la responsabilité du service public hospitalier pouvait être recherchée en cas de faute lourde (CE, 8 nov. 1935, Dame Vion et Dame Philipponeau, 2 espèces : Lebon, p. 1019 et p. 1020).
Progressivement au cours du XXe siècle, le régime de responsabilité des acteurs de santé s’est alors précisé, suivi par le développement de l’assurance, pour connaître une augmentation du contentieux dans les années 1990. Les recours devenaient plus fréquents et les indemnisations allouées aux victimes plus élevées. Et c’est avec l’arrêt « Perruche », rendu par l’Assemblée plénière de la Cour de cassation le 17 novembre 2000 (Ass. plén., 17 nov. 2000, n° 99-13.701 : Bull. ass. plén., n° 9), qu’a éclaté la « crise de l’assurance des professionnels de santé ». Dans cette affaire, il était question de la naissance d’un enfant souffrant de graves séquelles consécutives à une atteinte in utero par la rubéole. La mère avait pourtant pratiqué des examens destinés à rechercher chez elle la présence d’anticorps de la rubéole, et elle avait indiqué sa volonté de recourir à une interruption volontaire de grossesse (IVG) en cas d’atteinte. En raison d’une erreur du médecin et du laboratoire, la mère n’a pas su qu’elle souffrait de la rubéole et n’a donc pas pratiqué d’IVG. Elle a ainsi formé une action en indemnisation, en son nom personnel pour obtenir la réparation de son propre préjudice, mais également au nom de l’enfant pour la réparation du préjudice subi par celui-ci. Les juges du fond ont fait droit à la demande formée au nom de la mère, mais rejeté celle formée au nom de l’enfant, en raison de l’absence de lien de causalité entre le préjudice de celui-ci et les fautes retenues. Après une première décision de la Cour de cassation censurant l’analyse des premiers juges, puis la résistance de la cour d’appel de renvoi, c’est à l’Assemblée plénière que revenait le dernier mot, et elle énonça que « dès lors que les fautes commises par le médecin et le laboratoire dans l’exécution des contrats formés avec [la patiente] avaient empêché celle-ci d’exercer son choix d’interrompre sa grossesse afin d’éviter la naissance d’un enfant atteint d’un handicap, ce dernier peut demander la réparation du préjudice résultant de ce handicap et causé par les fautes retenues ». Avec la reconnaissance de la possibilité d’indemniser le préjudice de l’enfant né handicapé, la décision de la Cour de cassation a rompu un certain équilibre dans l’exercice de la pratique médicale et la couverture assurantielle qui l’accompagne : « l’arrêt Perruche a considérablement alourdi la responsabilité des praticiens du diagnostic ante natal (dit DAN) et d’échographie. Les assurances ont suivi… en augmentant considérablement les primes » (C. Charbonneau, « États généraux des échographes et loi “anti-Perruche” », LPA, 7 janv. 2002, p. 4).
C’est à la suite de cette décision et de la polémique suscitée qu’est intervenue la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, dite « loi Kouchner » (L. n° 2002-303, 4 mars 2002, JO 5 mars, p. 4118). Pour mettre fin à la jurisprudence « Perruche », cette loi vient ainsi affirmer dès son article 1er que « nul ne peut se prévaloir d’un préjudice du seul fait de sa naissance ». Mais elle apporte également nombre d’autres précisions. Elle donne un fondement légal à la responsabilité des acteurs de santé à l’article L. 1142-1 du Code de la santé publique, qui proclame que les professionnels et établissements de santé « ne sont responsables des conséquences dommageables d’actes de prévention, de diagnostic ou de soins qu’en cas de faute ». Parallèlement, elle instaure un dispositif d’indemnisation au titre de la solidarité nationale pour les victimes de certains accidents médicaux non fautifs, dont la gestion est confiée à une instance créée à cet effet : l’Oniam (Office national d’indemnisation des accidents médicaux, des affections iatrogènes et des infections nosocomiales). Elle crée les Commissions régionales de conciliation et d’indemnisation des accidents médicaux, des affections iatrogènes et des infections nosocomiales (CRCI, qui deviendront par la suite CCI). Mais encore, la loi du 4 mars 2002 instaure une obligation d’assurance pour les acteurs de santé à l’article L. 1142-2 du même code.
Paradoxalement, la loi Kouchner n’a pas mis un terme à la crise de l’assurance de responsabilité médicale. S’agissant particulièrement des infections nosocomiales, la responsabilité de plein droit des établissements instaurée à l’article L. 1142-1, I, alinéa 2, du Code de la santé publique a été perçue par les assureurs comme créant un risque trop difficile à supporter. Sous leur menace de se désengager du marché de l’assurance dans le domaine de la santé, le législateur a dû intervenir à nouveau la même année, avec la loi du 30 décembre relative à la responsabilité civile médicale dite « loi About » (L. n° 2002-1577, 30 déc. 2002, JO 31 déc., p. 22100). Dans l’exposé des motifs de sa proposition de loi, N. About notait ainsi : « Le retrait de plusieurs compagnies d’assurance du marché de la responsabilité civile médicale prive de nombreux médecins libéraux, la moitié des cliniques privées et certains hôpitaux publics de la possibilité de s’assurer. Si rien n’était entrepris, cette situation pourrait – dès le 1er janvier 2003 – interdire à ces professionnels et à ces établissements de santé de poursuivre leur activité. Les difficultés de l’assurance en responsabilité civile médicale sont naturellement bien antérieures à la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades. Elles tiennent au développement important du contentieux médical et d’une jurisprudence de plus en plus souvent défavorable aux professionnels de santé. » La loi du 31 décembre 2002 a ainsi créé de nouvelles hypothèses dans lesquelles l’Oniam sera appelée à indemniser une victime au titre de la solidarité nationale, notamment avec le nouvel l’article L. 1142-1-1 du Code de la santé publique, qui permet une prise en charge de l’indemnisation d’infections nosocomiales par la solidarité nationale, même lorsque la responsabilité de l’établissement ou du professionnel de santé peut être engagée.
De nos jours, la situation semble stabilisée d’un certain côté, mais encore fragile d’un autre côté. Il faut en effet compter avec une jurisprudence de plus en plus prolixe et favorable aux victimes, qui fait écho à des mécanismes d’indemnisation de plus en plus complexes. Si l’on en croit les données d’un rapport sénatorial, qui reprend les chiffres de la Fédération française de l’assurance (FFA), « le nombre de sinistres reste stable mais leur coût augmente : pour les dommages corporels, la hausse est de 6 % par an en moyenne entre 2009 et 2019 d’après la FFA, six fois supérieure à l’évolution de l’indice des prix hors tabac » (C. Procaccia, Rapport d’information sur l’assurance responsabilité civile médicale des professionnels de santé libéraux, 16 juin 2021, Sénat, n° 693, p. 12).
Au regard de ces quelques données introductives, on aperçoit déjà combien la question de l’assurance du risque professionnel en santé est complexe, tant par son objet et son cadre, qui relèvent pour partie du droit des assurances et du droit de la santé, que par le fait qu’elle est étroitement liée aux règles, subtiles, qui régissent la responsabilité des acteurs du domaine sanitaire. Pour en prendre pleinement la mesure, ces éléments doivent ainsi être approfondis, d’abord par l’étude du champ d’application de l’assurance du risque professionnel en santé (Livre I), puis par celle de sa mise en œuvre (Livre II).
Compléments bibliographiques :
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Livre I
Le champ de l’assurance du risque professionnel en santé





La loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, dite « loi Kouchner » (L. n° 2002-303, 4 mars 2002, JO 5 mars, p. 4118) a rendu obligatoire l’assurance du risque professionnel dans le milieu sanitaire. Face à l’opposition des assureurs, le dispositif a été précisé par la loi du 30 décembre de la même année, relative à la responsabilité civile médicale dite « loi About » (L. n° 2002-1577, 30 déc. 2002, JO 31 déc., p. 22100). Parallèlement, le Code des assurances a été complété d’un titre V « L’assurance de responsabilité civile médicale » comprenant les articles L. 251-1 à L. 252-2. L’ensemble de ces dispositions vient ainsi former le cadre général de l’obligation d’assurance dans le secteur de la santé, mais il faut également compter avec d’autres textes et certaines spécificités. Aussi, le champ de l’assurance des risques professionnels des acteurs de santé apparaît vaste et d’une certaine complexité. Pour le mesurer, il importe alors de l’envisager d’abord du point de vue de l’obligation d’assurance en elle-même, pour en préciser la teneur et l’étendue (Partie I), puis du point de vue du contrat d’assurance, pour en déterminer les modalités et le contenu (Partie II).
Première partie
L’obligation d’assurance des acteurs de santé


Chapitre I – Les personnes soumises à l’obligation d’assurance

Chapitre II – Le domaine de l’obligation d’assurance





L’obligation d’assurance du risque professionnel en santé est prévue, à titre principal, par l’article L. 251-1 du Code des assurances, qui n’est qu’un renvoi à l’article L. 1142-2 du Code de la santé publique, aux termes duquel :
« Les professionnels de santé exerçant à titre libéral, les établissements de santé, services de santé et organismes mentionnés à l’article L. 1142-1, et toute autre personne morale, autre que l’État, exerçant des activités de prévention, de diagnostic ou de soins ainsi que les producteurs, exploitants et fournisseurs de produits de santé, à l’état de produits finis, mentionnés à l’article L. 5311-1 à l’exclusion du 5°, sous réserve des dispositions de l’article L. 1222-9, et des 11°, 14° et 15°, utilisés à l’occasion de ces activités, sont tenus de souscrire une assurance destinée à les garantir pour leur responsabilité civile ou administrative susceptible d’être engagée en raison de dommages subis par des tiers et résultant d’atteintes à la personne, survenant dans le cadre de l’ensemble de cette activité.
Les professionnels de santé exerçant à titre libéral sont également tenus au paiement de la contribution mentionnée à l’article L. 426-1 du Code des assurances.
Une dérogation à l’obligation d’assurance prévue au premier alinéa peut être accordée par arrêté du ministre chargé de la santé aux établissements publics de santé disposant des ressources financières leur permettant d’indemniser les dommages dans des conditions équivalentes à celles qui résulteraient d’un contrat d’assurance.
Les contrats d’assurance souscrits en application du premier alinéa peuvent prévoir des plafonds de garantie. Les conditions dans lesquelles le montant de la garantie peut être plafonné pour les professionnels de santé exerçant à titre libéral, notamment le montant minimal de ce plafond, sont fixées par décret en Conseil d’État.
L’assurance des professionnels de santé, 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.
Le crédit-bailleur de produits de santé ou le loueur assimilable au crédit-bailleur ne sont pas tenus à l’obligation d’assurance prévue au premier alinéa.
En cas de manquement à l’obligation d’assurance prévue au présent article, l’instance disciplinaire compétente peut prononcer des sanctions disciplinaires. »

Il découle de cette disposition le cadre de l’obligation d’assurance du risque professionnel dans le milieu sanitaire quant aux personnes qui y sont soumises, rationæ personæ (Chapitre I), et au domaine qu’elle recouvre, rationæ materiæ (Chapitre II).
Chapitre Ier
LES PERSONNES SOUMISES À L’OBLIGATION D’ASSURANCE


Section I – Les personnes physiques soumises à l’obligation d’assurance

Section II – Les personnes morales soumises à l’obligation d’assurance

Section III – Les sanctions du défaut d’assurance obligatoire



 
Les personnes soumises à l’obligation d’assurance sont essentiellement celles mentionnées à l’alinéa 1 de l’article L. 1142-2 du Code de la santé publique. Afin de s’en faire une idée précise, il convient d’envisager successivement les personnes physiques (Section I), puis les personnes morales (Section II). Sera ensuite abordée la question de la sanction du non-respect de cette obligation d’assurance (Section III).
Section I – Les personnes physiques soumises à l’obligation d’assurance


S’agissant des personnes physiques, le texte dispose que sont concernés par l’obligation d’assurance les professionnels de santé exerçant à titre libéral. Il importe donc de délimiter le contenu de cette notion (I) avant d’envisager les cas particuliers (II).
I – Les professionnels de santé exerçant à titre libéral


Deux conditions cumulatives doivent être réunies pour que l’obligation d’assurance des articles L. 251-1 du Code des assurances et L. 1142-2 du Code de la santé publique trouve à s’appliquer : la personne doit avoir la qualité de professionnel de santé (A) et exercer son activité à titre libéral (B).
 
A – Les professionnels de santé mentionnés par le Code de la santé publique


Par professionnel de santé, il faut entendre toute personne exerçant une activité désignée comme profession de santé par le Code de la santé publique. La liste des professionnels potentiellement concernés par l’obligation d’assurance est donc importante mais limitative. Il ne peut s’agir que des personnes dont l’activité est mentionnée au titre des professions visées par la quatrième partie du Code de la santé publique. Celle-ci prévoit ainsi trois types de professions de santé : les professions médicales (1°), les professions de la pharmacie et de la physique médicale (2°) et les professions paramédicales ou d’auxiliaires médicaux (3°), qu’il convient de présenter succinctement.
 
1° Les professions médicales


Les professions médicales sont visées aux articles L. 4111-1 à L. 4113-14 du Code de la santé publique et sont au nombre de trois. Il s’agit des professions de médecin, de chirurgien-dentiste et de sage-femme.
Le médecin est le praticien habilité à pratiquer la médecine, c’est-à-dire la « discipline dont l’objet est le secours de la vie, le soulagement et la prévention de toutes les souffrances physiques ou mentales de la personne humaine, depuis sa conception jusqu’à sa mort » (Dictionnaire de l’Académie nationale de médecine, V. « Médecine », en ligne : http://dictionnaire.academie-medecine.fr/index.php?q=m%C3%A9decine)
Le chirurgien-dentiste est quant à lui autorisé à pratiquer « l’art dentaire » qui « comporte la prévention, le diagnostic et le traitement des maladies congénitales ou acquises, réelles ou supposées, de la bouche, des dents, des maxillaires et des tissus attenants, dans le respect des modalités fixées par le code de déontologie de la profession » (CSP, art. L. 4141-1). Enfin, la profession de sage-femme est celle dont l’exercice « comporte la pratique des actes nécessaires au diagnostic, à la surveillance de la grossesse et à la préparation psychoprophylactique à l’accouchement, ainsi qu’à la surveillance et à la pratique de l’accouchement et des soins postnataux en ce qui concerne la mère et l’enfant » (CSP, art. L. 4151-1).
Sans détailler les modalités et conditions d’accès à ces professions, il importe tout de même de préciser qu’aux termes de l’article L. 4111-1 du Code de la santé publique, leur exercice est soumis, outre certaines exigences quant à la nationalité de la personne, à la double condition que celle-ci soit titulaire du titre (diplôme, certificat ou équivalent reconnu) prévu pour la profession en question et inscrite à l’ordre professionnel concerné.
 
2° Les professions de la pharmacie et de la physique médicale


Après les professions médicales viennent les professions de la pharmacie et de la physique médicale au titre des professions de santé (Livre II de la quatrième partie du Code de la santé publique : art. L. 4211-1 à L. 4252-3). Y sont mentionnés les pharmaciens, les préparateurs en pharmacie et préparateurs en pharmacie hospitalière, et les physiciens médicaux.
Les pharmaciens sont les professionnels de santé spécialistes du médicament (tel que défini à l’article L. 5111-1 du Code de la santé publique), qui disposent en la matière d’un monopole, prévu à l’article L. 4211-1 du Code de la santé publique quant à la préparation, la dispensation et la vente de médicaments à usage humain.
L’exercice de la profession de pharmacien est également soumis, à l’instar des professions médicales, à la double condition de titre (diplôme de docteur en pharmacie ou équivalent) et d’inscription à l’ordre des pharmaciens (CSP, art. L. 4221-1, avec également certaines exigences quant à la nationalité).
La profession de préparateur en pharmacie désigne les personnes autorisées, sous condition de diplôme, « à seconder le titulaire de l’officine et les pharmaciens qui l’assistent dans la préparation et la délivrance au public des médicaments destinés à la médecine humaine et à la médecine vétérinaire » (CSP, art. L. 4241-1).
Celle de préparateur en pharmacie hospitalière renvoie aux personnes, titulaires du diplôme de préparateur en pharmacie hospitalière, autorisées à seconder le pharmacien chargé de la gérance de la pharmacie à usage intérieur ainsi que les pharmaciens qui l’assistent, en ce qui concerne la gestion, l’approvisionnement, la délivrance et la préparation des médicaments, produits et objets qui relèvent du monopole pharmaceutique, ainsi que des dispositifs médicaux stériles (CSP, art. L. 4241-13).
Le physicien médical est un professionnel disposant d’une compétence scientifique reconnue par le diplôme de qualification en physique radiologique et médicale ou le diplôme de physicien médical, et dont la fonction est d’apporter son expertise pour toute question relative à la physique des rayonnements ou de tout autre agent physique dans les applications médicales relevant de son champ d’intervention. Il est chargé de la qualité d’image, de la dosimétrie et de l’exposition aux autres agents physiques. Il s’assure notamment que les équipements, les données et procédés de calcul utilisés pour déterminer et délivrer les doses et les activités des substances radioactives administrées au patient sont appropriés et permettent de concourir à une optimisation de l’exposition aux rayonnements ionisants (CSP, art. L. 4251-1).
Complément bibliographique :
– J. Leonhard, « L’obligation d’assurance du pharmacien d’officine », RDS n° 48, juillet 2012, p. 453.

 
3° Les professions paramédicales ou d’auxiliaires médicaux


La troisième catégorie de professions de santé visées par le Code de la santé publique est la plus importante et regroupe les professions paramédicales (CSP, art. L. 4301-1 à L. 4394-4). Il s’agit de professionnels exerçant des fonctions très diverses dans le système de santé, relevant du soin au sens strict, dans un cadre autonome ou en assistance à une profession médicale, mais également touchant à la rééducation, la réadaptation ou encore l’appareillage de patients. Certains de ces professionnels sont qualifiés d’auxiliaires médicaux dans la mesure où leurs actes sont pratiqués sur prescription médicale. Du reste, l’exercice de l’ensemble des professions relevant de cette catégorie est soumis à une condition de titre (diplôme, certificat ou équivalent), ainsi que, pour celles des professions disposant d’un ordre professionnel, à une condition d’inscription ordinale.
Si l’on reprend l’énumération donnée par le Code de la santé publique, entrent dans la catégorie des professionnels de santé au titre des professions paramédicales :
– la profession d’infirmier (CSP, art. L. 4311-1 à L. 4314-6) qui désigne « toute personne qui donne habituellement des soins infirmiers sur prescription ou conseil médical, ou en application du rôle propre qui lui est dévolu » (CSP, art. L. 4311-1). La profession d’infirmier permet en outre certaines spécialisations : infirmier de bloc opératoire, infirmier anesthésiste et puériculteur ;
– la profession de masseur-kinésithérapeute (CSP, art. L. 4321-1 à L. 4321-22), dont la pratique comprend notamment le traitement des troubles du mouvement ou de la motricité de la personne, et des déficiences ou des altérations des capacités fonctionnelles. Il est possible de remarquer que la définition du métier de masseur-kinésithérapeute prévue à l’article L. 4321-1 du Code de la santé publique a été réécrite par la loi n° 2016-41 du 26 janvier 2016, qui a supprimé de son contenu toute référence au massage. Dès lors, la pratique du massage non thérapeutique est exclue du monopole des masseurs-kinésithérapeutes et une personne qui pratiquerait un tel massage sans disposer du titre de masseur-kinésithérapeute ne saurait être poursuivie pour exercice illégal de la profession (Crim., 29 juin 2021, n° 20-83.292 : Bull. crim.) ;
– la profession des pédicures-podologues (CSP, art. L. 4322-1 à L. 4322-16) qui ont seuls qualité pour traiter directement les affections épidermiques, limitées aux couches cornées et les affections unguéales du pied, à l’exclusion de toute intervention chirurgicale. Ils ont également seuls qualité pour pratiquer les soins d’hygiène, confectionner et appliquer les semelles destinées à prévenir ou à soulager les affections épidermiques ;
– la profession d’ergothérapeute (CSP, art. L. 4331-1 à L. 4331-7) qui désigne toute personne qui, non-médecin, exécute habituellement des actes professionnels d’ergothérapie définis par décret qui visent à faire retrouver une plus grande autonomie aux personnes accidentées, dépendantes ou souffrant d’un handicap (cf. CSP, art. R. 4331-1 : bilans ostéoarticulaires, neurologiques, musculaires, trophiques, fonctionnels, d’autonomie ou d’évaluation des difficultés relationnelles ; mise en condition articulaire et musculaire ou la facilitation d’une fonction permettant d’accomplir certains actes…) ;
– la profession de psychomotricien (CSP, art. L. 4332-1 à L. 4332-7) qui se rapproche de celle d’ergothérapeute en ce sens qu’il s’agit de toute personne qui, non-médecin, exécute habituellement des actes professionnels de rééducation psychomotrice, définis par décret mais qui visent à agir tant sur le plan physique que psychique (CSP, art. R. 4332-1 : bilan psychomoteur, éducation précoce et stimulation psychomotrice, rééducation des troubles du développement psychomoteur ou des désordres psychomoteurs suivants au moyen de techniques de relaxation dynamique, d’éducation gestuelle, d’expression corporelle ou plastique et par des activités rythmiques, de jeu, d’équilibration et de coordination…) ;
– la profession d’orthophoniste (CSP, art. L. 4341-1 à L. 4341-9) dont le rôle consiste notamment à dispenser des soins à des patients de tous âges présentant des troubles congénitaux, développementaux ou acquis ;
– la profession d’orthoptiste (CSP, art. L. 4342-1 à L. 4342-7) qui prend en charge le traitement des altérations de la vision fonctionnelle sur les plans moteur, sensoriel et fonctionnel ainsi que l’exploration de la vision ;
– la profession de manipulateur d’électroradiologie médicale (CSP, art. L. 4351-1 à L. 4351-13), qui désigne toute personne, non-médecin, qui exécute, sur prescription médicale et sous la responsabilité d’un médecin, des actes professionnels d’électroradiologie médicale, c’est-à-dire les examens nécessaires à l’établissement d’un diagnostic ou les traitements qui font appel à des rayonnements ionisants ;
– la profession de technicien de laboratoire médical (CSP, art. L. 4352-1 à L. 4352-9) qui participe à la réalisation technique d’un examen de biologie médicale ou d’un examen d’anatomie et de cytologie pathologiques, sous la responsabilité d’un biologiste médical ou d’un médecin spécialiste qualifié en anatomie et cytologie pathologiques. Il peut en outre réaliser certains prélèvements, notamment des actes de prélèvements sanguins (CSP, art. R. 4352-13) ;
– la profession d’audioprothésiste (CSP, art. L. 4361-1 à L. 4361-11) qui concerne les personnes qui procèdent à l’appareillage des déficients de l’ouïe ;
– la profession d’opticien-lunetier (CSP, art. L. 4362-1 à L. 4362-12) qui est seule autorisée pour la délivrance de verres correcteurs d’amétropie et de lentilles de contact oculaire correctrices (sous condition de prescription médicale préalable) ;
– les professions de prothésiste et orthésiste (CSP, art. L. 4364-1 à L. 4364-7) qui réalisent, sur prescription médicale, l’appareillage nécessaire aux personnes handicapées. Les appellations de prothésiste et orthésiste désignent plusieurs professionnels énumérés à l’article L. 4364-1 du Code de la santé publique : les orthoprothésistes (spécialistes de l’appareillage d’une personne malade ou handicapée présentant soit une amputation de tout ou partie d’un membre, soit une déficience ostéoarticulaire, musculaire ou neurologique), les podo-orthésistes (spécialistes de l’appareillage du pied), les ocularistes (spécialistes des prothèses oculaires), les épithésistes (spécialistes des prothèses faciale et maxillo-faciale) et les orthopédistes-orthésistes (spécialistes de l’appareillage des personnes malades ou atteintes d’un handicap par appareillage orthétique ou orthopédique réalisé sur mesure ou par appareillage orthétique ou orthopédique de série) ;
– la profession de diététicien (CSP, art. L. 4371-1 à L. 4371-9) renvoyant au professionnel qui dispense de façon habituelle des conseils nutritionnels et, sur prescription médicale, participe à l’éducation et à la rééducation nutritionnelle des patients atteints de troubles du métabolisme ou de l’alimentation, par l’établissement d’un bilan diététique personnalisé et une éducation diététique adaptée ;
– la profession d’aide-soignant (CSP, art. L. 4391-1 à L. 4391-6) qui désigne les personnes qui contribuent à la prise en charge sanitaire des patients en accomplissant des actes de confort et d’hygiène, sous la responsabilité de l’infirmier ;
– la profession d’auxiliaire de puériculture (CSP, art. L. 4392-1 à L. 4392-6) dont les missions consistent à apporter les soins courants (liés à l’hygiène et à l’alimentation) aux nouveau-nés et aux enfants en bas âge, sous la responsabilité d’un infirmier (puériculteur le cas échéant), d’une sage-femme ou d’un médecin ;
– la profession d’ambulancier (CSP, art. L. 4393-1 à L. 4393-7) qui désigne celui qui transporte et accompagne, dans des véhicules affectés à cet usage, des malades, des blessés ou des parturientes ;
– et enfin, la profession d’assistant dentaire (CSP, art. L. 4393-8 à L. 4393-17) qui consiste à assister le chirurgien-dentiste ou le médecin exerçant dans le champ de la chirurgie dentaire dans son activité professionnelle, sous sa responsabilité et son contrôle effectif.
Les professionnels de santé sont donc nombreux, mais pour qu’ils soient concernés par les dispositions de l’article L. 1142-2 du Code de la santé publique, encore faut-il que leur activité se fasse à titre libéral.
 
B – Un exercice à titre libéral


L’obligation d’assurance n’incombe qu’aux professionnels de santé « exerçant à titre libéral ». Cette notion doit être explicitée (1°) et ses contours précisés (2°).
 
1° Notion d’exercice à titre libéral


Si la notion de profession libérale est communément entendue comme étant l’exercice d’une activité de prestation de services caractérisée par l’indépendance du prestataire et l’importance de l’aspect intellectuel de l’activité, elle n’a cependant que récemment été définie d’un point de vue juridique, par la loi du 22 mars 2012 (L. n° 2012-387 « relative à la simplification du droit et à l’allégement des démarches administratives », JO 23 mars, p. 5226). L’article 29 de ce texte dispose ainsi : « Les professions libérales groupent les personnes exerçant à titre habituel, de manière indépendante et sous leur responsabilité, une activité de nature généralement civile ayant pour objet d’assurer, dans l’intérêt du client ou du public, des prestations principalement intellectuelles, techniques ou de soins mises en œuvre au moyen de qualifications professionnelles appropriées et dans le respect de principes éthiques ou d’une déontologie professionnelle, sans préjudice des dispositions législatives applicables aux autres formes de travail indépendant. »
Il résulte de cette définition que, si la liste des professions de santé est longue, toutes n’ouvrent pas la possibilité d’un exercice libéral et donc n’imposent pas au professionnel de s’assurer en application de l’article L. 1142-2 du Code de la santé publique. Par exemple, les préparateurs en pharmacie, qui « assument leurs tâches sous la responsabilité et le contrôle effectif d’un pharmacien » (CSP, art. L. 4241-1), ne disposent pas de l’indépendance professionnelle nécessaire. Il en sera de même pour les manipulateurs d’électroradiologie médicale, les techniciens de laboratoire médical, les aides-soignants, ou encore les auxiliaires de puériculture.
Pour que l’obligation d’assurance s’applique, il importe donc d’abord que la profession de santé en cause puisse être exécutée de façon indépendante et sous la seule responsabilité de la personne qui l’exerce pour permettre une activité à titre libéral. Ensuite, il est nécessaire que le professionnel ait opté pour ce mode d’exercice. Du reste, l’activité à titre libéral par les professionnels de santé ne présente pas de spécificité particulière par rapport aux autres professions libérales, et elle peut être exercée par la personne seule ou à plusieurs, et sous différentes formes (société civile de moyens, société civile professionnelle, société d’exercice libéral…), voire au sein d’un établissement, via un contrat d’exercice libéral.
Dans ce dernier cas, il importe de préciser qu’il appartient à l’établissement de vérifier que le professionnel de santé exerçant en son sein à titre libéral a souscrit une assurance en responsabilité civile professionnelle. Si l’établissement ne satisfait pas à cette obligation, il pourra être condamné in solidum avec le praticien à l’occasion des fautes commises par ce dernier (Civ. 1re, 6 déc. 2007, n° 06-12.905 : inédit ; Civ. 1re, 25 nov. 2020, n° 19-20.748 : inédit). La justification de cette solution tient à ce qu’il se crée, entre l’établissement de santé et le patient, un contrat d’hospitalisation au titre duquel il incombe au premier de garantir au second une bonne organisation des soins. En cas d’accident médical, l’absence de vérification par l’établissement de la couverture assurantielle du praticien libéral peut ainsi s’analyser comme une faute, consistant en un défaut d’organisation ayant contribué à la survenance des dommages subis par le patient. La responsabilité de l’hôpital privé est alors engagée et justifie une indemnisation au titre de la perte de chance subie par le patient de ne pas avoir été pris en charge par un autre praticien.
Compléments bibliographiques :
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2° Les contours de l’exercice à titre libéral par les professionnels de santé


Il résulte de ce qui précède que les professionnels de santé ayant un statut public ou ayant la qualité de salarié ne sont pas soumis à l’obligation d’assurance puisqu’ils n’exercent pas leur profession à titre libéral, mais aussi parce qu’ils bénéficient en principe de la couverture de l’assurance de leur employeur. Il convient toutefois d’apporter certaines précisions quant à ces deux situations. Une situation intermédiaire doit également être abordée : celle du professionnel de santé libéral participant aux activités du service public.
 
a) La situation des professionnels de santé ayant un statut public
S’agissant des praticiens exerçant en établissement de santé public, ceux-ci ne sont pas concernés par l’obligation d’assurance de l’article L. 1142-2 du Code de la santé publique. Cette exclusion s’explique par le fait qu’ils n’engagent pas en principe leur responsabilité propre mais celle du service public hospitalier. Ce principe trouve toutefois une limite lorsque l’agent commet une faute personnelle détachable du service (i.). Par ailleurs, il importe également de mentionner la possibilité pour les praticiens hospitaliers d’exercer une partie de leur activité à titre libéral. Dans ce cas, l’assurance redevient obligatoire pour cette partie d’activité (ii.).
 
i. Les limites de l’assurance par l’établissement du professionnel de santé ayant un statut public : la faute personnelle détachable du service
L’obligation d’assurance ne s’impose pas aux professionnels de santé exerçant dans le secteur public puisque, par définition, ils n’exercent pas à titre libéral. En tant qu’agents publics, ils n’engagent pas leur responsabilité civile à raison des fautes qu’ils commettent dans l’exercice de leur fonction, mais celle de l’administration. Les litiges qui naissent à l’occasion d’actes pratiqués en établissements publics de santé relèvent ainsi de la compétence des juridictions de l’ordre administratif et c’est l’assurance de l’établissement hospitalier qui sera amenée à indemniser les dommages que les agents pourraient causer aux patients. Ce principe trouve toutefois une limite lorsque le praticien a commis une faute personnelle détachable du service. Dans ce cas, c’est la responsabilité personnelle du professionnel de santé qui pourra être recherchée, devant les juridictions de l’ordre judiciaire.
Cependant, la notion de faute personnelle détachable du service reste d’appréhension délicate. Elle correspond d’abord à l’hypothèse où la faute est matériellement commise en dehors du service et ne présente aucun lien avec celui-ci. Dans ce cas, il apparaît logique que l’administration ne puisse être tenue pour responsable à raison des fautes commises par son agent dans le cadre de sa vie privée. Ensuite, une faute, même commise à l’occasion du service, pourra également être considérée comme personnelle et détachable en raison des circonstances de cette dernière. C’est cette seconde hypothèse qui pose le plus de difficultés. Depuis la célèbre décision Pelletier du tribunal des conflits, rendue le 30 juillet 1873 et posant le principe de la distinction entre faute personnelle et faute de service, la faute commise dans ou à l’occasion du service est considérée comme personnelle lorsqu’elle comporte une intention de nuire ou présente une gravité inadmissible (M. Long, P. Weil, G. Braibant, P. Delvolvé, B. Genevois, Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, Dalloz, 23e éd., 2021, p. 11). Une telle faute a ainsi été reconnue en 1992 par la Cour de cassation, à l’encontre du gynécologue de garde qui, appelé par la sage-femme ayant constaté un placenta prævia recouvrant, une position transversale du fœtus, une hémorragie abondante et des contractions anarchiques, ne s’est pas déplacé et s’est contenté de prescrire un traitement destiné à différer l’accouchement alors que la pratique immédiate d’une césarienne s’imposait (Crim., 2 avr. 1992, n° 90.87.579 : Bull. crim., n° 140).
Toutefois, la jurisprudence récente se montre de plus en plus hostile à la reconnaissance de la faute personnelle détachable. C’est le cas du Conseil d’État (voir par exemple CE, 3 nov. 2003, req. n° 224300), mais surtout de la Cour de cassation et plus particulièrement de la chambre criminelle lorsque est reprochée au professionnel de santé une infraction pénale involontaire. Dans ce cas, rappelons que la responsabilité pénale est personnelle et que seul l’agent répond des infractions qu’il aurait commises dans l’exercice de ses fonctions, sans que l’établissement ou son assureur ne puisse le couvrir. Toutefois, si les sanctions pénales sont seulement supportées par l’agent, les conséquences indemnitaires d’une infraction (à l’égard de la victime) peuvent rester à la charge de l’administration (et de son assureur) lorsque est en cause une infraction non intentionnelle comme l’homicide involontaire ou les blessures involontaires. En effet, la démonstration d’une faute selon les prescriptions de l’article 121-3 du Code pénal, indispensable pour retenir la responsabilité pénale de l’auteur, n’implique pas nécessairement la reconnaissance d’une faute personnelle détachable du service. La Cour de cassation sanctionne de la sorte les juridictions du fond qui retiennent la responsabilité civile de professionnels de santé agents publics, sur la base du seul constat de leur faute pénale. Tel était le cas dans une affaire où une infirmière et une aide-soignante ont été déclarées coupable d’homicide involontaire à raison de leur intervention « musclée » auprès d’un patient agité, où, pour lui administrer un calmant, elles ont procédé à une mesure de contention avec maladresse et imprudence dès lors que le drap enroulé autour du poignet et passé autour du cou de la victime, face contre terre, a provoqué une incapacité ventilatoire par suffocation entraînant son décès. La chambre criminelle approuve la condamnation pénale mais censure les juges du fond qui ont déclaré l’infirmière et l’aide-soignante seules et entièrement responsables du point de vue indemnitaire, sans « rechercher, même d’office, si la faute imputée à celles-ci présentait le caractère d’une faute personnelle détachable du service » (Crim., 18 nov. 2014, n° 13-86.284 : inédit). C’est ainsi dire que la reconnaissance d’une faute au sens de l’article 121-3 précité permettant de retenir la responsabilité pénale pour une infraction involontaire ne suffit pas à caractériser une faute personnelle détachable du service, qui doit faire l’objet d’une démonstration spécifique. En tout état de cause, la jurisprudence reste réticente à la reconnaissance de la faute inexcusable, même en cas d’infraction pénale involontaire. C’est ainsi que le médecin régulateur du SAMU commet une faute caractérisée au sens de l’article 121-3 du Code pénal et se rend coupable d’homicide involontaire en ayant, après avoir procédé d’une manière rapide, superficielle et incomplète à l’interrogatoire téléphonique de l’épouse d’un homme faisant un malaise, fait le choix d’envoyer sur place un médecin de quartier dépourvu des moyens d’intervention nécessaires plutôt que l’une des trois ambulances alors disponibles. Cependant, les fautes commises par ce médecin, « alors agent d’un service public administratif, […] ne peuvent être considérées comme détachables de ses fonctions de médecin régulateur du centre de réception et de régulation des appels du SAMU » (Crim., 2 déc. 2003, n° 02-85.254 : Bull. crim., n° 226). Il en a été jugé de même s’agissant du médecin qui, en pratiquant un acte chirurgical hors de sa compétence, commet une faute caractérisée le rendant coupable de blessures involontaires ayant entraîné une incapacité totale de travail supérieure à trois mois, sans que cet acte ne soit considéré comme détachable du service (Crim., 19 mai 2015, n° 14-81.119 : inédit) ; ainsi que pour le chirurgien de garde qui refuse de se déplacer malgré l’appel explicite de son confrère urgentiste (Crim., 14 mai 2008, n° 07-84.696 : Bull. crim., n° 119). Ainsi, un agent public peut être reconnu pénalement responsable d’un homicide ou de blessures involontaires, sans pour autant être auteur d’une faute personnelle détachable, donc tenu d’indemniser la victime. Cette indemnisation sera assurée par l’établissement public qui l’emploie ou plus précisément son assureur.
À l’occasion d’affaires où étaient en cause des infractions non intentionnelles, la Cour de cassation est même allée plus loin en s’écartant du critère de gravité de la faute détachable. Elle a ainsi jugé, dans des espèces mettant en cause des professionnels de santé, que « la faute, quelle que soit sa gravité, commise par un agent du service public, dans l’exercice de ses fonctions et avec les moyens du service, n’est pas détachable de ses fonctions » (Crim., 30 nov. 2010, n° 10-80.447 : Bull. crim., n° 191 ; Crim., 8 févr. 2011, n° 10-84.161 : inédit ; nous soulignons).
Cette interprétation va dans le sens d’une garantie d’indemnisation pour les victimes d’accidents médicaux qui trouveront dans l’établissement hospitalier et son assureur, plus que chez le professionnel de santé, des débiteurs solvables. Mais il en résulte que la faute personnelle détachable du service n’est qu’exceptionnellement retenue à l’égard des professionnels de santé, et reste cantonnée par la jurisprudence à des situations où la faute traduit une intention de nuire de la part de l’agent (notamment en cas d’infraction pénale volontaire). Notons que dans cette hypothèse, l’assurance responsabilité civile souscrite par un professionnel de santé exerçant dans le secteur public pour se prémunir de sa mise en cause personnelle en cas de faute détachable du service semble peu opportune, compte tenu du fait que la faute intentionnelle ou dolosive est une cause d’exclusion de garantie (C. assur., art. L. 113-1, al. 2).
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ii. La possibilité pour le praticien hospitalier d’exercer une partie de son activité à titre libéral
En application des articles L. 6154-1 à L. 6154-7 du Code de la santé publique, les praticiens hospitaliers, médecins ayant un statut public, disposent de la possibilité de consacrer une partie de leur temps à l’exercice d’une activité libérale, qui peut comprendre des consultations, des actes et des soins en hospitalisation. Le cas échéant, les modalités de cette pratique font l’objet d’un contrat conclu entre le praticien concerné et l’établissement public de santé sur la base d’un contrat type (CSP, art. L. 6154-4). L’exercice d’une activité libérale ne constitue toutefois pas un droit pour le praticien hospitalier. Elle ne doit pas entraver l’accomplissement des missions dévolues à l’établissement de santé et peut être refusée au nom du seul intérêt du service public hospitalier. En outre, elle doit satisfaire au respect de plusieurs conditions : que les praticiens exercent personnellement et à titre principal une activité de même nature dans le secteur hospitalier public, que la durée de l’activité libérale n’excède pas 20 % de la durée de service hospitalier hebdomadaire à laquelle sont astreints les praticiens hospitaliers et que le nombre de consultations et d’actes effectués au titre de l’activité libérale soit inférieur au nombre de consultations et d’actes effectués au titre de l’activité publique (CSP, art. L. 6154-2, II).
En tout état de cause, le praticien hospitalier, dans le cadre de la part d’activité qu’il exerce à titre libéral, devient soumis à l’obligation d’assurance de l’article L. 1142-2 du Code de la santé publique et engage sa responsabilité à l’égard des patients selon les conditions du droit privé. Le centre hospitalier qui l’emploie ne peut voir sa responsabilité mise en cause pour les fautes commises par celui-ci à l’occasion de son activité libérale, les juridictions de l’ordre judiciaire étant alors seules compétentes (voir par exemple CAA Bordeaux, 8 mars 2011, n° 10BX01343).
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b) Le professionnel de santé libéral participant au service public hospitalier
Si le praticien hospitalier peut exercer une partie de son activité à titre libéral, il faut aussi mentionner que l’inverse est également possible, c’est-à-dire que des professionnels de santé libéraux peuvent être amenés à participer, selon certaines modalités, au service public hospitalier. Plusieurs situations sont envisageables et ne présentent pas toutes les mêmes solutions concernant le statut du professionnel de santé libéral, donc vis-à-vis de la question de sa responsabilité et de son assurance.
Une première hypothèse est celle du médecin libéral intervenant comme régulateur des appels au sein d’un service d’aide médicale urgente hébergé par un établissement public de santé. La situation est ici prévue par la loi et l’article L. 6314-2 du Code de la santé publique dispose que l’activité du médecin libéral est alors « couverte par le régime de la responsabilité administrative qui s’applique aux agents de cet établissement public ». L’article poursuit en précisant que « ce même régime s’applique dans le cas où, après accord exprès de l’établissement public en cause, le médecin libéral assure la régulation des appels depuis son cabinet ou son domicile ». Toute clause remettant en cause le principe de la responsabilité de l’administration serait nulle. Le médecin régulateur privé a donc le statut de collaborateur occasionnel du service public et c’est la responsabilité de l’établissement siège du SAMU qui sera engagée à raison des fautes qu’il pourrait commettre dans l’exercice de cette fonction.
En revanche, les médecins libéraux qui interviennent à la demande du service médical d’urgence n’engagent pas la responsabilité de l’administration à raison des fautes commises dans ce cadre. En effet, il a été jugé que « les interventions effectuées par ces médecins, à la demande du patient ayant contacté le centre régulateur du SAMU, ne constituent pas par elles-mêmes une mission de service public, mais une modalité d’exercice de la profession libérale de médecin » (T. confl., 9 mai 2016, n° 16-04.046). Ils n’ont donc pas la qualité de collaborateur occasionnel du service public et engagent leur seule responsabilité (Civ. 1re, 4 févr. 2015, n° 14-10.337 : Bull. civ., n° 33 ; Crim., 27 oct. 2015, n° 14-86.706 : inédit). Enfin, il reste la faculté pour des professionnels de santé libéraux de pratiquer leur activité de soins au sein de l’hôpital public. Cette possibilité, prévue pour répondre à certaines difficultés de recrutement rencontrées par des établissements publics de santé, est régie par les articles L. 6146-2 et R. 6146-17 à R. 6146-24 du Code de la santé publique qui disposent que certains professionnels médicaux (médecins, sages-femmes et odontologistes) exerçant à titre libéral, peuvent participer à l’exercice des missions de l’établissement de santé. Des auxiliaires médicaux exerçant à titre libéral (notamment les infirmiers) peuvent également participer aux activités de l’établissement lorsque les soins sont délivrés au domicile des patients, usagers de l’établissement public concerné.
L’intégration des professionnels médicaux libéraux est décidée par le directeur de l’établissement public de santé, sur proposition du chef de pôle, après avis du président de la commission médicale d’établissement. Leur participation aux missions de l’établissement public de santé fait l’objet d’un contrat, devant être approuvé par le directeur général de l’agence régionale de santé (ARS), qui permet la rémunération de cette activité par des honoraires à la charge de l’établissement sur la base d’un état mensuel des actes dispensés et autorise l’utilisation des moyens du service public hospitalier en contrepartie d’une redevance prélevée sur ces honoraires. Dans un arrêt du 29 juin 2020, la Conseil d’État a jugé qu’« eu égard à la nature des liens qu’établit un tel contrat entre l’établissement hospitalier et le professionnel de santé exerçant à titre libéral, sa passation n’a ni pour objet ni pour effet de conférer au praticien la qualité d’agent public » (CE, 29 juin 2020, n° 421609 : Lebon T.). Dès lors, il s’en déduit que l’exercice de son art par un professionnel de santé libéral, même au sein du secteur hospitalier dans le cadre de l’article L. 6146-2 précité, reste un exercice individuel et libéral, obéissant au régime du droit privé. L’obligation d’assurance de l’article L. 1142-2 du Code de la santé publique lui est applicable et il engage sa responsabilité personnelle, et non celle de l’établissement public, en cas de faute commise dans l’exercice de cette activité.
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c) L’exclusion de principe de l’obligation d’assurance pour les professionnels de santé salariés
Le professionnel de santé qui exerce son art en qualité de salarié, d’une structure ou d’une personne, n’est pas contraint de s’assurer en application de l’article L. 1142-2 du Code de la santé publique. Il ne peut être qualifié de libéral et bénéficie de l’assurance souscrite par son employeur. C’est d’ailleurs ce que prévoit l’alinéa 5 de l’article L. 1142-2 du Code de la santé publique, lequel dispose : « L’assurance des professionnels de santé, 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. »
La règle, malgré sa clarté, nécessite d’apporter quelques précisions, notamment quant aux responsabilités de l’employeur et du salarié. Il faut en effet rappeler que l’employeur, en sa qualité de « commettant », sera responsable des faits dommageables commis par le salarié, « préposé », en application des dispositions du cinquième alinéa de l’article 1242 du Code civil (« Les maîtres et les commettants [sont responsables] du dommage causé par leurs domestiques et préposés dans les fonctions auxquelles ils les ont employés »). Ce mécanisme de responsabilité du fait d’autrui soulevait toutefois la question de savoir si la responsabilité de l’employeur était cumulable ou exclusive de la responsabilité du salarié. D’une façon générale, la Cour de cassation, avec son célèbre arrêt Costedoat rendu le 25 février 2000, a exclu la mise en cause de la responsabilité du préposé qui n’a pas excédé les limites de sa mission (Ass. plén., 25 févr. 2000, n° 97-17.378 et 97-20.152 : Bull. ass. plén., n° 2). Mais concernant les professionnels de santé, l’application de cette solution se heurtait à l’indépendance dont jouissent certains d’entre eux dans l’exercice de leur art.
Dans un premier temps, la Cour de cassation a refusé d’appliquer la jurisprudence Costedoat aux médecins salariés au motif que « si l’établissement de santé peut être déclaré responsable des fautes commises par un praticien salarié à l’occasion d’actes médicaux d’investigation et de soins pratiqués sur un patient, ce principe ne fait pas obstacle au recours de l’établissement de santé et de son assureur, en raison de l’indépendance professionnelle intangible dont bénéficie le médecin, même salarié, dans l’exercice de son art. » (Civ. 1re, 13 nov. 2002, n° 00-22.432 : Bull. civ., n° 263).
La première chambre civile devait toutefois revenir sur sa position par deux arrêts rendus le 9 novembre 2004 où elle admettait que le médecin salarié ou la sage-femme salariée, qui agit sans excéder les limites de la mission qui lui est impartie par l’établissement de santé privé, n’engage pas sa responsabilité à l’égard du patient (Civ. 1re, 9 nov. 2004, n° 01-17.168 et 01-17.908 : Bull. civ., n° 260 et 262).
Le professionnel de santé salarié bénéficie donc d’une véritable immunité et sa responsabilité ne pourra pas être recherchée dès lors que ses actes ne dépassent pas le cadre des limites de la mission qui lui est impartie. Par ailleurs, l’immunité du professionnel de santé salarié est également énoncée par le Code des assurances, à l’alinéa 3 de l’article L. 121-12 lequel fait obstacle au recours de l’assureur de responsabilité du commettant à l’encontre du préposé (sauf en cas de malveillance). Cette immunité ne semble toutefois pas devoir bénéficier à l’éventuel assureur du professionnel de santé salarié. C’est ce qui ressort d’un arrêt rendu le 12 juillet 2007, où la Cour de cassation a considéré « que l’immunité édictée par l’article L. 121-12, alinéa 3, du Code des assurances ne bénéficie qu’aux personnes visées au texte et ne fait pas obstacle à l’exercice, par l’assureur qui a indemnisé la victime, de son recours subrogatoire contre l’assureur de responsabilité de l’une de ces personnes » (Civ. 1re, 12 juill. 2007, n° 06-12.624 : Bull. civ., n° 270). Paradoxalement, l’assureur du professionnel de santé salarié, alors que ce dernier n’a pas l’obligation de s’assurer et ne peut voir sa responsabilité engagée à raison des actes commis dans le cadre de ses fonctions, peut donc faire l’objet d’un recours subrogatoire de la part de l’assureur de l’employeur.
Du reste, il convient d’envisager la situation du professionnel de santé salarié qui dépasse les limites de ses fonctions. Il résulte d’une lecture a contrario de l’arrêt Costedoat que celui-ci ne bénéficie d’aucune immunité et la question se pose alors de déterminer laquelle des responsabilités de l’employeur-commettant ou du salarié-préposé, ou les deux, pourra(ont) être engagée(s).
Il peut d’abord être mentionné l’hypothèse où les faits commis par le préposé sont constitutifs d’une infraction pénale. Dans le domaine de la santé, les différentes infractions de droit commun trouvent naturellement à s’appliquer, et il en est certaines qui peuvent y trouver une application particulière. Selon les circonstances, une pratique d’euthanasie par exemple peut se voir appliquer la qualification pénale de meurtre, d’assassinat ou d’empoisonnement. Le professionnel de santé peut également trouver dans le milieu médical les moyens de commettre son forfait, et la presse se fait parfois l’écho d’affaires où le médecin abusait sexuellement de ses patientes une fois celles-ci anesthésiées. Quoi qu’il en soit, si le professionnel de santé se rend coupable d’une infraction pénale volontaire, alors l’immunité bénéficiant au préposé tombe et sa responsabilité civile peut être engagée (en plus de sa responsabilité pénale). La solution est acquise depuis l’arrêt Cousin, rendu le 14 décembre 2001, où l’Assemblée plénière de la Cour de cassation jugea que « le préposé condamné pénalement pour avoir intentionnellement commis, fût-ce sur l’ordre du commettant, une infraction ayant porté préjudice à un tiers, engage sa responsabilité civile à l’égard de celui-ci » (Ass. plén., 14 déc. 2001, n° 00-82.066 : Bull. ass. plén., n° 17). Notons toutefois que ces hypothèses, qui impliquent la volonté certaine du professionnel de santé de commettre l’infraction, restent rares. En pratique, il sera le plus souvent reproché au praticien une infraction non intentionnelle d’homicide involontaire ou de blessures involontaires.
Pour ce qui est de l’établissement de santé, celui-ci pourra alléguer que seule la responsabilité de son salarié peut être engagée, mais dans la seule hypothèse de l’abus de fonction. En effet, le commettant peut s’exonérer de sa responsabilité si la faute commise par son préposé est constitutive d’un abus de fonction, c’est-à-dire s’il a agi « en dehors des fonctions auxquelles il était employé, sans autorisation et à des fins étrangères à ses attributions » (Ass. plén., 19 mai 1988, n° 87-82.654 : Bull. ass. plén., n° 5). En pratique, ces trois conditions cumulatives sont difficiles à caractériser, d’autant plus lorsqu’il s’agit de professionnels de santé où il faudra démontrer que le praticien s’adonnait à autre chose que son art médical.
Plus délicate encore est la situation où le préposé a excédé les limites de sa mission sans toutefois commettre un abus de fonction. Dans ce cas, il apparaît que le préposé ne puisse plus bénéficier de l’immunité, sans pour autant que le commettant puisse s’exonérer de sa responsabilité. Les deux sont alors solidairement tenus à réparation. La solution est en apparence aisée, mais en pratique, les contours de l’excès dans les limites de la mission sont difficiles à cerner en deçà des critères de l’abus de fonction. Cette situation intermédiaire semble alors ressortir davantage de la théorie, spécialement dans le domaine de la santé. Cela pourrait correspondre à l’hypothèse de la réalisation d’actes de soins ne correspondant pas à ceux confiés au professionnel de santé salarié dans le cadre de sa mission mais, quoi qu’il en soit, la jurisprudence est presque muette sur cette question. On aurait pu trouver un exemple avec l’arrêt rendu par la Cour de cassation le 13 déc. 2005 (Civ. 1re, 13 déc. 2005, n° 03-12.364 : Bull. civ., n° 498), mais la haute juridiction a précisé le sens de sa solution excluant l’hypothèse d’un dépassement des limites de la fonction. Dans cette affaire, il était question de la responsabilité d’une sage-femme, salariée d’une clinique, à qui l’on reprochait de ne pas avoir prévenu suffisamment tôt un médecin lors d’un accouchement dystocique dont l’enfant devait garder de graves séquelles neurologiques. Les juges du fond n’avaient retenu que la responsabilité du gynécologue-obstétricien et rejeté les demandes formées à l’encontre de la sage-femme et de la clinique. La Cour de cassation cassa l’arrêt d’appel « mais seulement en ce qu’il a déclaré non établie la faute causale de [la sage-femme] et rejeté l’action en responsabilité et en réparation contre cette dernière et la demande en garantie à l’encontre de la clinique » (nous soulignons). La première chambre civile admettait ainsi que, malgré sa qualité de salariée, la responsabilité de la sage-femme pouvait être engagée. On aurait pu donc en déduire que dans cette situation, la sage-femme avait excédé les limites de sa mission justifiant qu’elle ne bénéficie pas de l’immunité accordée au préposé. Toutefois, par un arrêt rectificatif du 21 février 2006, la Cour de cassation est venue supprimer les mots « contre cette dernière » du dispositif de la décision initiale. Il ne s’agissait donc pas d’un cas de levée de l’immunité du préposé, mais en réalité, la Cour rappelait que la responsabilité du commettant du fait de son préposé suppose que le préposé ait eu un comportement fautif. Ce qui était le cas en l’espèce, la faute de la sage-femme ayant consisté à ne pas avoir respecté l’obligation qui lui est faite, en cas d’accouchement dystocique, de faire appeler, sans délai, un médecin. La sage-femme avait donc commis une faute justifiant la mise en cause de la responsabilité de la clinique qui l’employait, mais elle demeurait couverte par l’immunité en sa qualité de préposée.
Au regard de ce qui précède, la question qui peut se poser pour le professionnel de santé qui exerce en qualité de salarié est de savoir s’il est opportun de souscrire une assurance en responsabilité civile professionnelle, alors que celle-ci n’est pas obligatoire mais qu’en certaines circonstances sa responsabilité peut être engagée. L’utilité d’une telle assurance semble limitée, car les situations dans lesquelles sa responsabilité personnelle pourrait être engagée, soit relèvent des causes d’exclusion de garantie (hypothèse de l’infraction pénale intentionnelle), soit ne relèvent pas du risque garanti (hypothèse de l’abus de fonction dont les critères semblent ne pouvoir être retenus que si le professionnel ne se livre qu’à autre chose que des actes de prévention, de diagnostic ou de soins ; sur le risque garanti, cf. infra). Et surtout, car l’assurance de son employeur a vocation à le couvrir même en cas de faute intentionnelle en application de l’article L. 121-2 du Code des assurances selon lequel « l’assureur est garant des pertes et dommages causés par des personnes dont l’assuré est civilement responsable en vertu de l’article 1242 du Code civil, quelles que soient la nature et la gravité des fautes de ces personnes ». L’assureur ne peut alors se retourner contre le préposé qu’en cas de malveillance commise par celui-ci (C. assur., art. L. 121-12, al. 3).
Toutefois, l’assurance souscrite par le salarié n’est pas dénuée de tout intérêt au regard de la protection juridique qui permet de prendre les frais de défense liés à une procédure pénale. En effet, en cas d’infraction pénale non intentionnelle – homicide ou blessures involontaires –, le professionnel de santé salarié bénéficie toujours, du point de vue civil, de l’immunité attachée à sa qualité de préposé (sauf abus de fonction), mais il reste personnellement responsable du point de vue pénal.
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II – Cas particuliers


À la situation classique du professionnel de santé exerçant à titre libéral, doivent être ajoutés d’autres cas particuliers qui méritent d’être envisagés au regard de l’obligation d’assurance. Il s’agit, d’une part, de la situation des étudiants et des remplaçants (A) et, d’autre part, de celle des personnes intervenant dans le système de santé mais n’ayant pas la qualité de professionnel de santé (B).
 
A – Les étudiants et remplaçants


1° L’absence d’obligation d’assurance des étudiants au titre de l’article L. 1142-2


Les étudiants des différentes professions de santé ne sont pas formellement soumis à l’obligation d’assurance en application de l’article L. 1142-2 du Code de la santé publique. Cependant, une assurance responsabilité civile peut être exigée pour les stages qu’ils peuvent être amenés à effectuer au cours de leurs cursus. C’est ce qui ressort par exemple, s’agissant des étudiants infirmiers, d’une instruction du 5 juillet 2010 qui prévoit que « les frais d’assurance de responsabilité civile sont à la charge des étudiants. Il appartient à ceux-ci de souscrire un avenant limité dans le temps auprès de la compagnie d’assurances qui gère leur contrat multirisque, habitation/responsabilité civile ou celui de leurs parents. Les candidats doivent être garantis pour l’ensemble des risques suivants couvrant la responsabilité civile, tant lors du stage que des trajets occasionnés par celui-ci :
– accidents corporels causés aux tiers ;
– accidents matériels causés aux tiers ;
– dommages immatériels. » (instruction DGOS/RH1 n° 2010-243 du 5 juillet 2010 « relative aux modalités de mise en œuvre de la réforme licence-master-doctorat au sein des instituts de formation en soins infirmiers »).
Les instituts de formation en soins infirmiers (IFSI) doivent par ailleurs souscrire une assurance couvrant les risques professionnels et la responsabilité des étudiants conformément à l’article L. 412-8 du Code de la Sécurité sociale, mais cette assurance a vocation à s’appliquer au sein de l’établissement et non nécessairement à l’occasion des stages. Le contrat d’assurance souscrit peut néanmoins prévoir de couvrir la responsabilité civile des étudiants durant les stages.
Lors de stages, les étudiants en santé, quelle que soit la discipline concernée, peuvent en effet causer des dommages aux patients, mais leur responsabilité personnelle ne sera que rarement recherchée. En établissement de santé public, c’est encore la responsabilité de l’administration qui sera engagée et en établissement de santé privé, il semble que le mécanisme de la responsabilité du commettant du fait du préposé puisse s’appliquer au stagiaire. C’est ce qui peut se déduire d’un arrêt rendu par la cour d’appel de Dijon le 12 avril 2016 où la juridiction avait exclu la responsabilité d’une clinique du fait de l’acte commis par une infirmière stagiaire, en l’absence de démonstration d’une faute de celle-ci. Elle avait ainsi considéré « qu’aucune faute du docteur V. ni de l’infirmière stagiaire au moment du retrait du redon n’[était] donc établie ; que la responsabilité du médecin et de la clinique Saint-André, au titre de l’intervention de l’infirmière stagiaire, ne saurait, dès lors, être engagée à ce titre » (CA Dijon, 12 avr. 2016, n° 14/00852). A contrario, en cas de faute de l’infirmière stagiaire, c’est la responsabilité de la clinique qui aurait pu être engagée.
Pour les étudiants en médecine, la situation est davantage précisée par les textes. À partir de la première année du deuxième cycle des études médicales et jusqu’à leur nomination en qualité d’interne, les étudiants hospitaliers en médecine ont la qualité d’externe et participent à l’activité hospitalière et ambulatoire. Ils perçoivent à ce titre une rémunération versée par le centre hospitalier universitaire de rattachement et ont donc le statut d’agent public (CSP, art. R. 6153-46). Il en est de même pour le troisième cycle, où les internes en médecine, en tant que « praticiens en formation spécialisée », ont également la qualité d’agent public (CSP, art. R. 6153-2 I). À ce titre, tant les externes que les internes sont couverts par l’assurance de l’établissement hospitalier où ils exercent. Lors des stages qu’ils peuvent effectuer en dehors de leur établissement hospitalier, les fautes qu’ils pourraient commettre engagent en principe la responsabilité de leur maître de stage, mais le contrat d’assurance de leur établissement d’accueil peut aussi prévoir de les couvrir dans ces hypothèses. Cela étant, les étudiants en médecine sont également fortement encouragés, voire obligés à souscrire une assurance responsabilité civile pour ces stages alors que leur responsabilité personnelle ne sera pas en principe recherchée. Par exemple, l’annexe de l’arrêté du 18 juin 2009 qui fixe un modèle de convention relative à la réalisation d’un stage ambulatoire en médecine générale par un étudiant de deuxième cycle des études médicales, prévoit à son article 6 que « chaque maître de stage doit obligatoirement avoir souscrit une assurance « responsabilité professionnelle » comportant une clause mentionnant cette activité de maître de stage et le garantissant en cas de dommage causé par le stagiaire dans le cadre de son stage ». Mais elle ajoute à l’article 7 que « l’étudiant justifie être titulaire d’une assurance « responsabilité civile » auprès de la compagnie d’assurances où figure une clause mentionnant son activité de « stagiaire » supervisé et prévoyant que sa responsabilité personnelle est couverte en cas de dommage causé au maître de stage, au patient ou au tiers dans le cadre de cette activité ».
Au final, les étudiants des différentes professions de santé, s’ils ne sont pas concernés par l’obligation d’assurance prévue par l’article L. 1142-2 du Code de la santé publique, sont toutefois incités et même contraints de souscrire une telle assurance alors que leur responsabilité personnelle en cas de dommage causé à un patient ne sera pas engagée. Il existe cependant des exceptions à ce principe et, de même que pour le praticien hospitalier ou le professionnel de santé salarié, la responsabilité personnelle de l’étudiant pourra être recherchée en cas de faute détachable dans le secteur public, ou en cas de dépassement des limites de la fonction et abus de fonction dans le secteur privé. Mais les mêmes remarques formulées précédemment trouvent aussi à s’appliquer à l’étudiant : la faute détachable est essentiellement retenue en cas de faute intentionnelle ou dolosive de l’agent, ce qui correspond à une cause d’exclusion de garantie du contrat d’assurance, et l’abus de fonction ne sera qu’exceptionnellement retenu et vraisemblablement ne correspondra pas à la couverture assurantielle compte tenu de ses critères. Quant à la situation où l’étudiant stagiaire aurait dépassé les limites des fonctions confiées sans toutefois commettre un abus de fonction, la situation, déjà théorique pour le professionnel, apparaît encore plus hypothétique pour l’étudiant. Quoi qu’il en soit, en cas de dommage causé à un patient impliquant un étudiant, la responsabilité sera davantage recherchée au niveau des encadrants de l’étudiant.
Reste l’apport que peut apporter un contrat d’assurance responsabilité civile en termes d’assistance juridique dans le cadre d’une procédure pénale où l’étudiant, comme le professionnel, reste personnellement responsable des infractions qu’il commet. De ce point de vue, il convient de préciser que, s’agissant des infractions involontaires, la faute requise pour retenir la responsabilité pénale d’une personne, prévue par l’article 121-3 du Code pénal, s’apprécie in concreto, en tenant compte des qualités propres (missions, compétences et moyens) de la personne dont la responsabilité est recherchée. Dans le cas d’un étudiant, l’étendue de ses connaissances qui n’est pas la même que celle d’un professionnel expérimenté, ses pouvoirs de décision et d’initiative limités, seront autant d’éléments qui pourront exclure la reconnaissance d’une faute, donc sa responsabilité pénale. Ainsi, dans une affaire où un patient était décédé des suites d’une complication lors d’une thyroïdectomie pratiquée par un chirurgien assisté d’un interne, les juges du fond avaient déclaré, en appel, les deux professionnels de santé coupables d’homicide involontaire. La Cour de cassation censura toutefois la décision de la cour d’appel en ce qu’elle avait retenu la responsabilité de l’interne. S’appuyant sur l’article R. 6153-3 du Code de la santé publique, aux termes duquel « l’interne en médecine exerce des fonctions de prévention, de diagnostic et de soins, par délégation et sous la responsabilité du praticien dont il relève », la chambre criminelle considère qu’il appartenait aux juges du fond de répondre à l’argumentation de l’interne « qui faisait valoir que la décision de reprise chirurgicale appartenait [au chirurgien], en sa qualité de chef de service, et non pas à lui-même, qui exerçait ses fonctions en qualité d’interne, par délégation et sous la responsabilité du praticien dont il relevait » (Crim., 3 mai 2006, n° 05-82.591 : Bull. crim., n° 117). C’est donc la responsabilité pénale du médecin expérimenté qui sera préférée à celle de l’interne, la faute de ce médecin pouvant même consister dans le défaut de surveillance de l’interne (Crim., 10 févr. 2009, n° 08-80.679 : Bull. crim., n° 33).
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2° L’obligation d’assurance des remplaçants


En principe, l’exercice des diverses professions de santé se fait à titre personnel. Cette exigence est prévue par les codes de déontologies des professions concernées, insérés au Code de la santé publique : l’article R. 4127-93 pour les médecins, l’article R. 4127-276 pour les chirurgiens-dentistes, l’article R. 4127-347-1 pour les sages-femmes, l’article R. 4312-74 pour les infirmiers, l’article R. 4321-135 pour les masseurs-kinésithérapeutes, et l’article R. 4322-86 pour les pédicures-podologues. Ces différentes dispositions rappellent en outre le principe de l’indépendance professionnelle et le respect du libre choix de son praticien par le patient.
Cela étant, ces professionnels disposent tout de même de la possibilité de se faire remplacer. Dans ce cas, le remplaçant du professionnel de santé libéral exerce son activité sous sa seule responsabilité, et le remplacé ne peut être tenu pour responsable du fait de son remplaçant, sauf s’il a lui-même concouru au dommage par sa propre faute. Tel était le cas, par exemple, du dommage causé par un chirurgien-dentiste remplaçant à la suite de la pose d’une prothèse dentaire inadaptée. Le chirurgien-dentiste remplacé et son remplaçant ont chacun été déclarés responsables pour moitié du préjudice subi par la patiente en raison de leurs fautes respectives : le remplaçant avait fait preuve d’insuffisance, de maladresse et avait commis des fautes qui ne pouvaient qu’entraîner des complications infectieuses notamment en ne contrôlant pas son travail par des clichés radiographiques ; et le remplacé n’aurait pas dû, en l’absence de toute urgence, laisser supposer à sa patiente que son jeune remplaçant pouvait réaliser sans problème, en un temps très court, une reconstitution prothétique importante, alors que la lecture des clichés radiographiques laissait prévoir des difficultés (CA Paris, 1er déc. 1995, JCP, 15 janvier 1997, II, 22760).
Sauf faute personnelle du remplacé, le remplaçant engage donc seul sa responsabilité à l’égard des patients s’agissant des fautes qu’il pourrait commettre dans le cadre du remplacement. Il lui est donc impératif de souscrire une assurance responsabilité civile pour cette activité. Cette obligation incombe au remplaçant et il ne saurait être reproché au remplacé de ne pas avoir fait assurer la responsabilité professionnelle de celui-ci (Civ. 1re, 18 juin 2014, n° 13-13.349 : inédit). Notons que les étudiants de certaines professions médicales, qui ne sont pas en principe soumis à l’obligation d’assurance (cf. supra), disposent de la possibilité d’effectuer des remplacements selon certaines conditions d’études. Dans ce cas, l’obligation d’assurance s’impose également à eux lorsque le remplacement a lieu dans le secteur libéral. Les étudiants concernés sont les internes en médecine, s’ils remplissent les conditions prévues à l’article L. 4131-2 du Code de la santé publique, les étudiants sages-femmes selon les modalités de l’article L. 4151-6 du Code de la santé publique et les étudiants en chirurgie dentaire, en application de l’article L. 4141-4 du même code.
En pratique, il est possible que le contrat d’assurance du praticien remplacé inclue une extension de garantie au profit du remplaçant. Toutefois, une telle assurance ne jouera généralement que sous réserve du respect des conditions prévues par les codes de déontologie des professions de santé quant aux modalités de remplacement, qui sont au nombre de deux :
– le conseil de l’ordre doit être préalablement informé du remplacement (la transmission au conseil de l’ordre du contrat de remplacement est parfois expressément demandée) ;
– en principe, le praticien remplacé doit cesser son activité durant toute la durée du remplacement.
Les règles concernant le remplacement des professionnels de santé sont prévues, au sein du Code de la santé publique, par l’article R. 4127-65 pour les médecins, l’article R. 4127-275 pour les chirurgiens-dentistes, l’article R. 4127-357 pour les sages-femmes, l’article R. 4312-83 pour les infirmiers, l’article R. 4321-107 pour les masseurs-kinésithérapeutes, et l’article R. 4322-85 pour les pédicures-podologues.
Complément bibliographique :
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B – Les personnes intervenant dans le système de santé n’ayant pas la qualité de professionnel de santé


Outre les personnes exerçant une activité expressément mentionnée dans le Code de la santé publique au titre des professions de santé, d’autres professionnels sont amenés à intervenir dans le système de santé. Ceux-ci ne sont donc pas expressément concernés par l’obligation d’assurance prévue par les articles L. 251-1 du Code des assurances et L. 1142-2 du Code de la santé publique. Mais le développement de certaines de ces professions a pu conduire à imposer l’obligation d’assurance sur d’autres fondements. Sont ici principalement concernés les ostéopathes et chiropracteurs pour lesquels s’applique une obligation spéciale d’assurance (1°). Par ailleurs, il faut également aborder le statut ambigu d’autres professionnels intervenant dans le système de santé (2°).
 
1° L’obligation spéciale d’assurance des ostéopathes et chiropracteurs


Les professions d’ostéopathe et de chiropracteur sont légalement reconnues depuis la loi Kouchner. L’usage du titre, l’accès à la profession ou encore ses conditions d’exercice sont ainsi organisés par l’article 75 de la loi du 4 mars 2002 qui dispose :
« L’usage professionnel du titre d’ostéopathe ou de chiropracteur est réservé aux personnes titulaires d’un diplôme sanctionnant une formation spécifique à l’ostéopathie ou à la chiropraxie délivrée par un établissement de formation agréé par le ministre chargé de la santé dans des conditions fixées par décret. Le programme et la durée des études préparatoires et des épreuves après lesquelles peut être délivré ce diplôme sont fixés par voie réglementaire. S’il s’agit d’un diplôme délivré à l’étranger, il doit conférer à son titulaire une qualification reconnue analogue, selon des modalités fixées par décret.
Les praticiens en exercice, à la date d’application de la présente loi, peuvent se voir reconnaître le titre d’ostéopathe ou de chiropracteur s’ils satisfont à des conditions de formation ou d’expérience professionnelle analogues à celles des titulaires du diplôme mentionné au premier alinéa. Ces conditions sont déterminées par décret.
Toute personne faisant un usage professionnel du titre d’ostéopathe ou de chiropracteur est soumise à une obligation de formation continue, dans des conditions définies par décret. L’Agence nationale d’accréditation et d’évaluation en santé est chargée d’élaborer et de valider des recommandations de bonnes pratiques. Elle établit une liste de ces bonnes pratiques à enseigner dans les établissements de formation délivrant le diplôme mentionné au premier alinéa.
Un décret établit la liste des actes que les praticiens justifiant du titre d’ostéopathe ou de chiropracteur sont autorisés à effectuer, ainsi que les conditions dans lesquelles ils sont appelés à les accomplir.
Ces praticiens ne peuvent exercer leur profession que s’ils sont inscrits sur une liste dressée par le représentant de l’État dans le département de leur résidence professionnelle, qui enregistre leurs diplômes, certificats, titres ou autorisations. »
Cette reconnaissance légale des professions d’ostéopathe et de chiropracteur n’a toutefois été complétée des textes réglementaires qu’en 2007 pour les ostéopathes (décret n° 2007-435 du 25 mars 2007 « relatif aux actes et aux conditions d’exercice de l’ostéopathie » ; décret n° 2007-437 du 25 mars 2007 « relatif à la formation des ostéopathes »), et en 2011 et 2014 pour les chiropracteurs (décret n° 2011-32 du 7 janvier 2011 « relatif aux actes et aux conditions d’exercice de la chiropraxie » ; décret n° 2014-367 du 24 mars 2014 « relatif à la formation des chiropracteurs et à l’agrément des établissements de formation en chiropraxie »). La souscription d’une assurance responsabilité civile ne s’imposait toujours pas dans les textes pour l’exercice de ces deux professions, bien que le Registre des ostéopathes de France la demandât à ses membres et l’Association française de chiropraxie à ses adhérents. Une telle obligation existe désormais avec la loi du 24 février 2014 « portant diverses dispositions d’adaptation au droit de l’Union européenne dans le domaine de la santé » (L. n° 2014-201 du 24 févr. 2014, JO 25 févr., texte n° 4). Son article 1 prévoit que, depuis le 1er janvier 2015, tout professionnel autorisé à user du titre d’ostéopathe ou de chiropracteur doit être en mesure de justifier que sa responsabilité est couverte. L’ostéopathe et le chiropracteur exerçant à titre libéral sont ainsi « tenus de souscrire une assurance destinée à les garantir pour leur responsabilité civile susceptible d’être engagée en raison de dommages subis par des tiers et résultant d’atteintes à la personne, survenant dans le cadre de l’ensemble de cette activité ».
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2° Le statut ambigu d’autres professionnels intervenant dans le système de santé


De façon plus marginale, importante néanmoins, il faut mentionner qu’en dehors de l’hypothèse des ostéopathes et chiropracteurs, un certain nombre de professions se développent dans le domaine de la santé sans pour autant que celles-ci soient considérées comme des professions de santé au sens du Code de la santé publique. Il s’agit d’activités qui s’exercent en complément ou en marge de la médecine classique et qui relèvent de ce qui est qualifié parfois de médecine non conventionnelle, alternative, douce ou encore traditionnelle. Par exemple, on retrouve parmi ces professionnels les étiopathes, les hydrothérapeutes, les art-thérapeutes, les musicothérapeutes, les iridologues, les magnétiseurs, les réflexologues, les kinésiologues, les guérisseurs, les thanatologues, les sophrologues, les hypnothérapeutes ou encore les naturopathes. Cette liste non exhaustive illustre la diversité de ces professions qui peuvent revêtir une coloration sanitaire, sans pour autant constituer strictement une profession de santé. Certaines bénéficient d’une reconnaissance, plus institutionnelle que juridique, et s’exercent au sein de structures à vocation sanitaire (par exemple, l’hydrothérapeute travaille généralement en établissement thermal, et on retrouve fréquemment des art-thérapeutes au sein de structures de soins psychiatriques). D’autres en revanche confinent au charlatanisme et peuvent relever d’une forme d’exercice illégal de la médecine (voir P. Mistretta, Droit pénal médical, LGDJ, 2019, coll. « Les intégrales », p. 369 et suiv.).
Quoi qu’il en soit, ces professions ne sont pas soumises à une obligation d’assurance au titre de l’article L. 1142-2 du Code de la santé publique. Il faut toutefois préciser que certaines de ces activités peuvent être pratiquées par des professionnels de santé, ou d’autres professionnels soumis à l’obligation d’assurance, à titre de spécialité (l’étiopathie est parfois ainsi exercée par des masseurs-kinésithérapeutes ou des ostéopathes). Ces professionnels sont alors tenus à l’obligation d’assurance dans le cadre de leur exercice libéral, mais il importe de vérifier si l’activité en cause, qui sort du cadre de leur pratique ordinaire, entre bien dans le risque garanti par leur contrat d’assurance.
Ces professions peuvent également être couvertes lorsque la personne exerce en qualité de salarié ou d’agent public d’un établissement qui lui est tenu à l’obligation d’assurance. Les régimes de responsabilité du commettant du fait du préposé (secteur privé) et de responsabilité de l’administration du fait de ses agents (secteur public) trouvent alors à s’appliquer.
En dehors de ces hypothèses, la pratique de ces activités peut se faire à titre libéral sans que leurs praticiens ne soient tenus de contracter une assurance garantissant leur responsabilité civile professionnelle. Ils peuvent toutefois souscrire une telle assurance, mais ils ne bénéficient pas de la possibilité de recourir au Bureau central de tarification en cas de refus de la part des assureurs, ce mécanisme étant réservé aux professionnels assujettis à l’obligation d’assurance (cf. infra, p. 96 et s.). Du reste, quand bien même les pratiques en question sont souvent qualifiées de médecines « douces », elles peuvent être sources de dommages causés aux personnes et le praticien pourra être seul tenu à réparation, la victime risquant de se heurter à son insolvabilité. Par exemple, dans une affaire jugée par la cour d’appel de Rennes le 30 juin 2021, un étiopathe a été déclaré responsable du préjudice subi par un patient à la suite d’une manipulation, effectuée sans bilan antérieur des radiographies du dos, ayant causé une sciatique paralysante de la jambe gauche et une hernie discale. L’étiopathe a été personnellement condamné à indemniser la victime à hauteur d’environ 75 000 €, sans assureur pour le garantir (CA Rennes, 30 juin 2021, n° 18/02258).
Complément bibliographique :
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Section II – Les personnes morales soumises à l’obligation d’assurance


À côté des personnes physiques, les articles L. 251-1 du Code des assurances et L. 1142-2 du Code de la santé publique soumettent également certaines personnes morales impliquées dans le système de santé à l’obligation d’assurance. Il s’agit principalement des établissements de santé (I), auxquels viennent s’ajouter d’autres structures (II). Par ailleurs, d’autres personnes morales sont également tenues de s’assurer mais en application d’autres dispositions (III).
I – Les établissements de santé


L’article L. 1142-2 du Code de la santé publique impose la souscription d’une assurance destinée à garantir leur responsabilité civile ou administrative aux « établissements de santé, services de santé et organismes mentionnés à l’article L. 1142-1 », c’est-à-dire ceux « dans lesquels sont réalisés des actes individuels de prévention, de diagnostic ou de soins » (CSP, art. L. 1142-1, I). Cette disposition vise d’une manière générale « toute […] personne morale, autre que l’État, exerçant des activités de prévention, de diagnostic ou de soins ». La notion d’établissement de santé apparaît donc large et il importe de la préciser (A), avant d’envisager la dérogation à l’obligation d’assurance que ce même article L. 1142-2 prévoit pour certains établissements publics de santé (B).
 
A – La notion d’établissement de santé


La notion d’établissement de santé est apparue avec la loi du 31 juillet 1991 « portant réforme hospitalière », dite « loi Évin » (L. n° 91-748, 31 juill. 1991, JO 2 août, p. 10255), pour se substituer à celles trop strictes de cliniques et d’hôpitaux. Elle est complexe, tant les formes et les structures juridiques que peuvent revêtir les établissements de santé sont diverses et que leur nombre est important. Au 31 décembre 2019, le secteur hospitalier français comptait ainsi 3 008 établissements de santé dont 1 354 hôpitaux publics, 983 cliniques privées et 671 établissements privés à but non lucratif (direction de la Recherche, des Études, de l’Évaluation et des Statistiques [DREES], Les établissements de santé, coll. « Panoramas de la DREES », 2021, p. 8). Les établissements de santé ne sont pas expressément définis par le Code de la santé publique, mais une approche globale se dégage toutefois de l’article L. 6111-1 qui définit les missions des établissements de santé :
« Les établissements de santé publics, privés d’intérêt collectif et privés assurent, dans les conditions prévues au présent Code, en tenant compte de la singularité et des aspects psychologiques des personnes, le diagnostic, la surveillance et le traitement des malades, des blessés et des femmes enceintes et mènent des actions de prévention et d’éducation à la santé.
Ils délivrent les soins, le cas échéant palliatifs, avec ou sans hébergement, sous forme ambulatoire ou à domicile, le domicile pouvant s’entendre du lieu de résidence ou d’un établissement avec hébergement relevant du Code de l’action sociale et des familles.
Ils participent à la coordination des soins en relation avec les membres des professions de santé exerçant en pratique de ville et les établissements et services médico-sociaux, dans le cadre défini par l’agence régionale de santé en concertation avec les conseils départementaux pour les compétences qui les concernent.
Ils participent à la mise en œuvre de la politique de santé et des dispositifs de vigilance destinés à garantir la sécurité sanitaire.
Ils mènent, en leur sein, une réflexion sur l’éthique liée à l’accueil et la prise en charge médicale.
Ils peuvent participer à la formation, à l’enseignement universitaire et postuniversitaire, à la recherche et à l’innovation en santé. Ils peuvent également participer au développement professionnel continu des professionnels de santé et du personnel paramédical. »
Il ressort de cette disposition d’abord que les établissements de santé appartiennent soit au secteur public, soit au secteur privé, de sorte qu’il convient de revenir sur cette distinction (1°), mais aussi que l’établissement de santé se définit principalement par les missions qui lui sont dévolues, et ce critère fonctionnel trouve particulièrement à s’appliquer au regard de l’obligation d’assurance (2°).
 
1° La distinction entre établissement public établissement privé de santé


La distinction entre établissement public et établissement privé de santé est importante, car elle conditionne la nature des règles qui lui sont applicables : les établissements publics sont essentiellement soumis aux règles du droit public et les établissements privés aux règles du droit privé. En réalité, le régime juridique des établissements de santé est bien plus subtil, et l’envisager de façon complète nécessiterait des développements qui s’éloigneraient trop du cadre de l’étude de l’obligation d’assurance des acteurs de santé (pour une approche complète, voir les manuels de droit hospitalier et de droit médical cités en bibliographie). Seront donc abordés ici quelques éléments essentiels de la définition des établissements publics de santé, tels que définis par le Code de la santé publique (a), et les éléments principaux d’identification des établissements de santé privés qui, eux, ne bénéficient pas de définition légale (b).
 
a) La définition légale de l’établissement public de santé
Avec la Révolution française de 1789, la prise en charge sanitaire publique passe d’une gestion essentiellement religieuse à une gestion étatique. L’hôpital public s’est ainsi progressivement construit au fil des ans par différents textes qui ont :
– posé le principe de la gestion des hôpitaux publics par les autorités communales (loi du 16 vendémiaire an V) ;
– instauré les prémices du service public hospitalier (loi du 7 août 1851 dite « d’assistance publique ») ;
– conféré la qualité d’établissement public aux institutions hospitalières publiques (loi du 21 déc. 1941 « relative aux hôpitaux et hospices civils », JO 30 déc., p. 5574) ;
– ou encore, créé le service public hospitalier auquel peuvent participer les établissements de santé privés (L. n° 70-1318 du 31 déc. 1970 « portant réforme hospitalière », dite « Loi Boulin », JO 3 janv. 1971, p. 67)…
Les lois se succèdent et se complètent, encore dernièrement, notamment avec la loi HPST du 21 juillet 2009 (L. n° 2009-879 du 21 juill. 2009 « portant réforme de l’hôpital et relative aux patients, à la santé et aux territoires », JO 22 juill., texte n° 1) et la loi du 26 janvier 2016 « de modernisation de notre système de santé », dite « loi Touraine » (L. n° 2016-41 du 26 janv. 2016, JO 27 janv., texte n° 1).
Dans ce foisonnement législatif, l’établissement public de santé a fait l’objet d’une attention particulière puisqu’il trouve une définition à l’article L. 6141-1 du Code de la santé publique qui dispose :
 ... 
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Avec la loi du 4 mars 2002, dite « loi
Kouchner », les professionnels et éta-
blissements de santé sont devenus
soumis a une obligation d'assurance,
pour couvrir les dommages causés
aux patients a |'occasion des activités
de prévention, de diagnostic ou de
soins (CSP, art. L. 1142-2). L'assurance
du risque professionnel en santé est
ainsi venue s'ajouter a la liste des
assurances obligatoires. Celle-ci a
toutefois un domaine d'application
particulier, quant aux personnes qui
y sont soumises mais surtout quant
au risque devant étre garanti. Et I'ap-
plication cumulée des régles propres
au droit des assurances et de celles
de droit de la santé peut étre source
de difficultés :

- pour l'assureur, qui doit pouvoir
apprécier dans quelle mesure et a
quelles conditions sa garantie peut
étre enclenchée ;

- pour le professionnel de santé, qui
doit connaitre I'‘étendue de son obli-
gation d'assurance et celle de la cou-
verture qu'il en retire ;

- pour la victime d'un accident médi-
cal, qui peut s'inquiéter des modali-

v

E

tés de son indemnisation par l'auteur
responsable et l'assureur de ce der-
nier.

Cet ouvrage se propose d'explorer
ces différentes régles applicables a
l'assurance du risque professionnel
des acteurs de santé (principalement
les professionnels et établissement
de santé mais aussi les autres acteurs
intervenant dans le domaine sani-
taire), de la fagon la plus large, la plus
compléte, et illustrée par la jurispru-
dence récente et pertinente. Il dé-
taille ainsi le champ de l'obligation
d'assurance (les personnes soumises,
le contenu du contrat, I'étendue de
la garantie, etc.), mais également sa
mise en ceuvre, en revenant sur les
conditions de la responsabilité dans
le secteur de la santé et les procé-
dures d'indemnisation, tout en met-
tant 'accent sur la place et le réle de
I'assureur dans ces mécanismes.

Il s'adresse aux professionnels de
I'assurance, de la santé et du droit,
mais également aux étudiants, et
plus largement a toute personne
intéressée ou confrontée a ces pro-
blématiques.

Jean-Philippe Vauthier est maitre de conférences en droit privé et sciences crimi-
nelles & I'Université de Guyane, membre du laboratoire MINEA (Migration intercul-
turalité et éducation en Amazonie - UR 7485), et chercheur associé a I'Institut Fran-
¢ois Gény (EA 7301). Il enseigne le droit pénal, mais également le droit de la santé,
domaine dans lequel il est l'auteur de nombreuses publications. Il a été notamment
membre du comité de protection des personnes Est Ill (pour I'évaluation des pro-
tocoles de recherches biomédicales) de 2008 & 2015, et ingénieur hospitalier au
sein du CHU de Montpellier de 2015 & 2017. Il rédige, en outre, le commentaire sur
l'assurance de responsabilité médicale au sein du Code des assurances commenté,
publié aux éditions L'Argus de |'assurance.

www.editionsargus.com
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