Le Fonds des accidents médicaux,
un subrogé particulier?

Quentin ALALUF

Avocat au barreau de Bruxelles

Introduction
Section 1. La subrogation du fonds

§ 1. Le paiement avec subrogation
L. Notion
II.  Les sources
III. Les conditions
IV. Les effets du droit de subrogation
V. Les subrogations organisées spécifiquement par la loi
§ 2. Le Fonds et le prestataire responsable qui conteste sa responsabilité
I.  La disposition légale
II. La procédure
III.  Les seuils de gravité
IV. La valeur de I'expertise contradictoire
V. Paiement provisionnel
VI. Le partage de la responsabilité
§ 3. Le Fonds et le prestataire non (ou insuffisamment) assuré

§ 4. Le Fonds et 'offre d’indemnisation manifestement insuffisante
Section 2. La tentation du recours direct

Conclusion

ANTHEMIS

170
172

172
172
173
174
175
177
179
179
180
187
196
199
202
207
209

212
215

169



ETATS GENERAUX DU DROIT MEDICAL ET DU DOMMAGE CORPOREL

Introduction

1. Laloidu 31 mars 2010 relative a I'indemnisation des dommages résultant
de soins de santé a créé le Fonds des accidents médicaux, ci-apres le Fonds, qui
a pour mission':

—  de déterminer si un dommage résulte d’une prestation de soins de santé
et, dans laffirmative, de préciser si la responsabilité d’'un prestataire de
soins est engagée, si le dommage découle d’un accident médical sans
responsabilité au sens de la loi ou si le dommage ne rentre pas dans le
champ d’application de la loi;

—  d’indemniser les dommages dépassant le seuil de gravité découlant d’'un
accident médical sans responsabilité;

—  dinviter le dispensateur de soins ou son assureur a formuler une offre
d’indemnisation au patient ou a ses ayants droit lorsqu’il considere que la
responsabilité du prestataire est engagée;

—  d’indemniser les dommages dépassant le seuil de gravité causé par la faute
d’un prestataire de soins qui décline sa responsabilité ou qui n’offre pas
une réparation satisfaisante ;

—  de garantir une non-assurance ou une couverture insuffisante d’assurance
en indemnisant les victimes d’une prestation de soins de santé fautive, et
ce, méme si le dommage n’atteint aucun des seuils de gravité déterminés
par la loi;

—  dassister la victime en donnant, a la demande de celle-ci, du prestataire
ou de son assureur, un avis quant au caractére raisonnable d’une oftre
d’indemnisation proposée par un prestataire de soins ou un assureur,
et ce, dans le cadre d’'une médiation organisée conformément aux
articles 1724 2 1733 du Code judiciaire.

Le Fonds assume également des missions de prévention, d’enregistre-
ment et de reporting’.

En centralisant les demandes qui lui sont soumises, le Fonds doit pouvoir
émettre des avis sur toutes questions concernant la prévention ou la réparation
des dommages résultant de soins de santé.

Par mission d’enregistrement, I'on entend I’établissement des statistiques
sur les indemnisations accordées en application de la loi du 31 mars 2010.

La mission de reporting consiste pour le Fonds a fournir, chaque année,
un rapport d’activité. Ainsi, depuis 2012, est publié sur le site Internet du Fonds®

! P. STAQUET, « Indemnisation des dommages résultant de soins de santé: la loi du 31 mars 2010 », Lévalua-
tion et la réparation du dommage corporel — questions choisies, Limal, Anthemis, 2013, p. 10; E. LANGENAKEN,
«La loi belge du 31 mars 2010 relative a I'indemnisation des dommages résultants de soins de santé:
derniéres évolutions », in G. GENIcoT (dir.), Nouveaux dialogues en droit médical, coll. CUP, vol. 136, Liege,
Anthemis, 2012, p. 140.

Rapport dactivité du Fonds des accidents médicaux — 2019, p. 9.

3 http://www.riziv.fgov.be/fr/publications/Pages/rapports-activites-fam.aspx# WtRlwuQhodU.
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un rapport annuel d’activité, lequel reprend notamment les données statistiques
évoquées ci-dessus, mais également la position du Fonds sur certains concepts
clefs de la législation, les moyens administratifs et financiers du Fonds et les
perspectives ou projections pour les années futures. Ce rapport annuel est
généralement publié au mois d’octobre de 'année qui suit 'année étudiée, de
telle sorte qu’a ce jour, le dernier rapport d’activité disponible est celui relatif
a Pannée 2019.

2.  En 2019, le Fonds a rendu 501 avis*.

Dans 409 situations, soit dans 81,64 % des cas, le Fonds a considéré qu’il
n’y avait ni accident médical sans responsabilité ni lieu de retenir la responsa-
bilité d’un prestataire de soins.

68 avis (13,57 %) retiennent la responsabilité d’un prestataire de soins, et
ce, que le seuil de gravité soit atteint (35 cas) ou non (33 cas).

Enfin, 24 avis (4,79 %) concluent a I'existence d’un accident médical sans
responsabilité indemnisable par le Fonds.

3. Lorsque la responsabilité d’un prestataire est retenue et reconnue par
celui-ci ou son assureur, la victime est alors indemnisée par assureur, et ce, peu
importe que I'un des seuils de gravité soit atteint ou non.

4.  Quand il s’agit d’un accident médical sans responsabilité, au sens de la loi,
et que I'un des seuils de gravité est rencontré, le patient est indemnisé par le
Fonds des accidents médicaux.

Cette indemnisation demeure alors définitivement a charge de Fonds.

5. Il existe encore des situations ou le Fonds indemnise la victime sans pour

autant que cette intervention doive définitivement étre supportée par lui®.
Ainsi:

—  lorsqu’il est établi que le dommage du patient (ou de ses ayants droit)
trouve sa cause dans un fait engageant la responsabilité civile d’un presta-
taire de soins, qui ne fait pas ’objet d’une couverture d’assurance ou dont
celle-ci est insuffisante ;

—  lorsqu’il est établi que le dommage atteint un seuil de gravité, qu’il
engage la responsabilité d’un prestataire de soins mais que celui-ci ou son
assureur conteste la mise en cause de la responsabilité;

—  lorsque le Fonds est d’avis qu'une proposition d’un assureur est manifes-
tement insuffisante.

Dans ces situations, lorsque le Fonds aura indemnisé la personne Iésée ou

ses ayants droit, il exercera une action subrogatoire contre le prestataire de soins
ou son assureur’.

Rapport dactivité du Fonds des accidents médicaux — 2019, partie 3, point 9.

G. SCHAMPS, « Le Fonds des accidents médicaux et I'indemnisation des dommages résultant de soins de
santé», R.G.A.R., 2014, n° 15.035, n° 15.

E. LANGENAKEN, « La loi belge du 31 mars 2010 relative a I'indemnisation des dommages résultant de soins
de santé: encore un effort... », RG.AR, 2011, n° 14.775.
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6.  Depuis sa création jusqu'au 31 décembre 2019, le Fonds des accidents
médicaux a introduit 74 actions en justice contre des prestataires de soins ou
leurs assureurs’.

A cette date du 31 décembre 2019, 10 jugements ont été prononcés en
faveur du Fonds en premiere instance, tandis que 12 jugements sont intervenus
en faveur du prestataire ou de son assureur.

En degré d’appel, seuls 2 arréts se sont avérés favorables au Fonds tandis
que 10 arréts ont été prononcés en faveur du prestataire ou de son assureur.

Section 1
La subrogation du fonds

7. Avant de nous pencher sur la situation du Fonds proprement dite, nous
rappellerons les grands principes généraux du recours subrogatoire.

Ensuite, nous nous pencherons sur les trois situations dans lesquelles le
Fonds peut étre amené a revendiquer un droit de subrogation. Nous verrons
quels obstacles peuvent éventuellement se dresser sur sa route dans ce cadre.

§ 1. Le paiement avec subrogation

l. Notion

8.  Lancien Code civil ne contient pas de théorie générale de la subroga-
tion.

La subrogation personnelle est un mécanisme par lequel, dans un rapport
juridique, une personne (dite subrogée) en remplace une autre (dite subro-
geante) et doit étre considérée comme la personne qu’elle remplace®.

9.  Le paiement subrogatoire’ est un cas de subrogation personnelle, organisé
par les articles 1249 a 1252 de I'ancien Code civil.

Il s’agit d’un mécanisme, légal ou conventionnel, par lequel un tiers paie
la dette d’autrui (le subrogé), prend a tous égards la place du créancier (le
subrogeant) contre le débiteur dans le rapport obligataire a la suite de ce paie-
ment, de telle sorte qu’il peut exercer contre le débiteur toutes les actions du

créancier auquel il se substitue!”.

7 Rapport dactivité du Fonds des accidents médicaux — 2019, partie 3; ces statistiques ne concernent donc
pas les procédures judiciaires introduites par des patients poursuivant la reconnaissance d’'un accident
meédical sans responsabilité.

F. GEORGE et X. THUNIS, «La subrogation: un mécanisme hybride, une institution polymorphe», in
F. GEORGE et X. THUNIs (dir.), Métamorphoses de la subrogation, coll. CUP, vol. 181, Liége, Anthemis, 2018,
p.8.

Ou paiement avec subrogation.

10 P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, Bruxelles, Bruylant, 2010, t. 3, p. 2035.
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Le paiement avec subrogation présente un double aspect:

— un paiement: le créancier initial est désintéressé et, a son égard, la créance
est éteinte;

—  une cession de créance automatique du créancier initial en faveur du tiers
payeur, a concurrence et dans les limites du paiement. Le paiement subro-
gatoire implique donc la cession, au profit du subrogé, de tous les droits,
actions et stretés dont disposait le créancier subrogeant contre le débi-
teur. De son coté, le débiteur conserve a I’égard du subrogé toutes les
exceptions qu’il aurait pu opposer au subrogeant''.

Le créancier originaire est, des lors, en quelque sorte «expulsé du rapport
initial» si la créance lui est entiérement payée; si le paiement n’est que partiel,
le créancier initial, subrogeant, subsiste a I'égard du débiteur aux cotés du tiers
payeur subrogé.

1. Les sources

10. La subrogation peut étre légale (article 1251 de I'ancien Code civil) ou
conventionnelle (article 1250 de I'ancien Code civil).

La subrogation légale ne s’applique pas a tous les tiers payeurs, mais
essentiellement au tiers payeur intéressé au paiement de la dette (article 1251,
3°, de I'ancien Code civil).

Sont ainsi visées les hypotheéses de coobligations: il peut s’agir d’obliga-
tions indivisibles, d’obligations solidaires ou d’obligations in solidum.

De la méme maniére, la caution qui désintéresse le créancier peut ensuite
se retourner contre le débiteur principal sur pied de I'article 1251, 3°, de 'an-
cien Code civil.

Le civilement responsable, lorsqu’il désintéresse la victime, peut alors
s’adresser au responsable, sauf immunité de celui-ci, en application de la subro-
gation légale.

Il existe d’autres cas de subrogation légale que I'on rencontre cependant
plus rarement en pratique:

- est subrogé celui qui, étant lui-méme créancier, paie un autre créancier
qui lui est préférable a raison de ses privileges et hypothéques (article 1251,
1°, de 'ancien Code civil);

—  estsubrogé Pacquéreur d’un immeuble qui emploie le prix de son acqui-
sition au paiement des créanciers auxquels cet héritage était hypothéqué
(article 1251, 2°, de 'ancien Code civil);

—  est subrogé ’héritier bénéficiaire qui a payé de ses deniers les dettes de la
succession (article 1251, 4°, de 'ancien Code civil).

' Ibid, p.2036.

ANTHEMIS 173



ETATS GENERAUX DU DROIT MEDICAL ET DU DOMMAGE CORPOREL

Le tiers qui n’est pas concerné par la subrogation légale peut bénéficier
d’une subrogation conventionnelle'?. De plus, méme un tiers bénéficiant du
mécanisme de la subrogation légale peut conclure une subrogation conven-
tionnelle'™ avec le créancier subrogeant afin de renforcer sa situation'*.

"I Les conditions

11. Qu’elle soit légale ou conventionnelle, la subrogation opére pour autant
que quatre conditions soient réunies.

A Existence d’une dette a payer

12. La subrogation suppose que le créancier désintéressé (le subrogeant) ait
une dette contre le débiteur et que cette dette fasse 'objet du paiement par le
tiers (le subrogé)®.

B. Un paiement effectif et valable

13. Toutes les conditions du paiement doivent étre réunies.

La Cour de cassation en déduit qu’une subrogation est sans valeur tant
qu’un paiement effectif n’est pas intervenu : ainsi, une promesse de paiement ne

présente aucun effet subrogatoire, nonobstant toute clause contraire'.

C Un paiement effectué par un tiers

14. Cette condition découle du mécanisme méme du paiement subrogatoire.

Sile tiers est intéressé au paiement, il bénéficiera de la subrogation légale ;
s’il ne I'est pas, il pourra se prévaloir éventuellement d’une subrogation conven-
tionnelle.

D. Le tiers doit payer non pas sa propre dette, mais bien celle du débiteur
envers le créancier

15. La subrogation requiert que le tiers payeur paie la dette d’autrui et non
sa dette propre. Interprétée strictement, cette condition aboutit a refuser a
lassureur le bénéfice de la subrogation légale prévue a larticle 1251, 3°, de
I'ancien Code civil.

Le législateur est intervenu pour déroger au droit commun et permettre
la substitution du tiers payeur aux droits du créancier dans les hypothéses ou le
tiers payeur acquitte sa propre dette'’.

2 Cass., 21 janvier 2008, J.L.M.B., 2008, p. 1780.

” Le plus souvent, par le biais d'une quittance subrogatoire.

” Cass., 21 mai 1976, Pas., 1976, |, p. 1007.

En ce sens: Cass,, 20 janvier 2005, Bull. Ass., 2005, p. 683, Pas., 2005, p. 156; en sens contraire cependant:
Cass., 31 octobre 1991, R.CJ.B., 1993, p. 571 abordé infra, n° 63.

1 Cass., 22 mai 1969, Pas., 1969, |, p. 869.

v Infra, n* 26 et s.
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Une partie de la doctrine a alors évoqué le concept de «quasi-subroga-
tion» pour qualifier ces situations. Un autre courant a considéré que ce concept
découlait d’une appréciation trop stricte de l'article 1251, 3°, de 'ancien Code
civil',

La Cour de cassation a adhéré a ce dernier courant en décidant que
«celui qui s’acquitte d’'une dette qui lui est personnelle peut prétendre bénéfi-
cier néanmoins de la subrogation légale s’il a, par son paiement, libéré a I’égard
de leur créancier commun celui sur qui doit peser la charge définitive de la
dette»".

16. Par ailleurs, la subrogation conventionnelle, consentie par le créancier®,
requiert deux conditions spécifiques complémentaires:

E. La subrogation conventionnelle doit étre expresse

17. Le créancier subrogeant doit expressément exprimer, au moment du
paiement, sa volonté de subroger dans ses droits le tiers payeur subrogé
(article 1250, 1°, de I'ancien Code civil).

La subrogation conventionnelle, méme si elle est verbale, ne peut donc
pas étre tacite.

F La simultanéité du paiement et de la subrogation

18. La subrogation doit étre consentie par le créancier au moment du paie-
ment; elle ne peut I’étre ni avant ni apres le paiement.

Cette condition est de rigueur; elle s’explique par le fait que la subroga-
tion suppose non seulement un paiement, mais également — et en méme temps
— une cession de créance.

Des lors, en cas de paiements partiels successifs, la subrogation consentie
par le créancier ne peut avoir lieu qu’a concurrence de chacun des paiements
et non pas en une seule fois, a 'occasion par exemple du premier ou du dernier
paiement?'.

IV.  Les effets du droit de subrogation

19. Les effets du paiement subrogatoire s’expliquent, d’une part, par la notion
de paiement et, d’autre part, par le mécanisme de cession de créance.

. Voy. F. GEORGE et X. THUNIS, «La subrogation: un mécanisme hybride, une institution polymorphe »,
op. cit,, p. 21.

” Cass., 24 juin 2013, Pas., 2013, p. 1436.

Nous nabordons pas ici la situation rare de la subrogation conventionnelle consentie par le débiteur; sur

cette question, voy. P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, op. cit., p. 2048.

2 Cass., 17 mars 1952, Pas., 1952, |, p. 448.
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Ainsi, la Cour de cassation® précise que le paiement avec subrogation a
un double eftfet:

— il éteint,a concurrence de ce qui a été payé, la créance a I’égard du créan-
cier primitif;

— il transmet, dans cette méme mesure, la créance au tiers qui effectue le
paiement.

Les effets de la subrogation ne sont soumis a aucune condition d’oppo-
sabilité aux tiers®.

A. Les effets liés a la cession de créance

20. Le paiement avec subrogation a pour effet de transmettre au tiers payeur
la créance du créancier payé contre le débiteur. La créance est transmise avec
toutes ses caractéristiques et accessoires**.

21. Le subrogé peut des lors exercer tous les recours dont disposait le subro-
geant et bénéficier de tous les accessoires, de toutes les stretés, de toutes les
garanties et autres particularités attachées a la créance transmise.

Ainsi, si le subrogeant disposait déja d’un titre exécutoire, le subrogé peut
'utiliser a son profit sans devoir en obtenir un nouveau.

Le subrogé peut aussi bénéficier d’une saisie pratiquée par le subrogeant®.

Le subrogé peut se prévaloir d’une réserve de propriété dont bénéficiait
le subrogeant.

Le subrogé bénéficie des actes interruptifs de prescription posés par le
subrogeant, mais pour autant que la prescription ait été interrompue avant la
subrogation (et donc avant le paiement effectué par le tiers subrogé). En effet,
apres la subrogation, les actes accomplis par le subrogeant ne peuvent plus avoir

426

d’effets a I'égard du subrogé™.

Le subrogé peut se constituer partie civile devant une juridiction pénale
dans la mesure ou le subrogeant aurait pu le faire. Il est méme admis que le
subrogé puisse intervenir pour la premiére fois en degré d’appel®.

22. En revanche, le droit de subrogation implique une double limitation des
recours du subrogé:

—  d’une part aux montants qui ont fait effectivement ’objet d’un paiement
par le tiers subrogé;

2 Cass., 2 décembre 1949, Pas., 1950, |, p. 204; Cass., 5 décembre 1949, Pas., 1950, |, p. 223.

z Cass., 17 février 1992, Pas., |, p. 540 pour une application de ce principe en matiére de subrogation
conventionnelle.

2 Cass., 6 décembre 1965, Pas., 1966, |, p. 443; Cass., 17 mars 1967, Pas., |, p. 865; Cass., 14 février 1991, Pas.,
1991, 1, p. 566; Cass., 26 avril 1974, Pas., 1974, |, p. 873; Cass., 9 mars 1995, Pas., |, p. 297.

» Liége, 20 novembre 1972, Rev. not. belge, 1974, p. 416.

% Cass., 16 décembre 2004, Pas., 2004, |, p. 2014.

7 Cass., 3 septembre 2003, Pas., 2003, |, p. 1346; Liége, 12 janvier 2018, inédit.
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—  d’autre part aux droits, actions et autres avantages dont bénéficiait le
subrogeant envers le débiteur®.

23.  Par ailleurs, la situation du débiteur ne peut en aucun cas étre aggravée
par leffet de la subrogation puisque le subrogé se trouve substitué au subro-
geant.

Des lors, toutes les exceptions que le débiteur pouvait opposer au subro-

geant antérieurement a la subrogation demeurent opposables au subrogé®.

B. Les effets liés au paiement

24. La créance initiale s’éteint, mais uniquement a I’égard du créancier initial
qui sort du rapport juridique.

La subrogation est partielle en cas de paiement partiel, ce qui peut impli-
quer un concours entre 'ancien créancier, pour la partie de la créance qu’il
conserve, et le créancier subrogé, pour la partie de la créance payée par lui, sur
le patrimoine du débiteur en cas d’exécution sur ce patrimoine™.

25. Meéme si les intéréts futurs a échoir sur la créance n’ont pas été payés par
le tiers subrogé, puisqu’ils n’étaient pas dus au moment du paiement, le subrogé
pourra exercer son recours contre le débiteur pour ces intéréts échus posté-
rieurement, et ce, au méme taux que celui applicable a la créance payée?.

Il en va de méme pour les frais, s’agissant d’éléments accessoires a la
créance payée, en sorte que la subrogation s’y étend.

V. Les subrogations organisées spécifiquement par la loi

26. Le paiement subrogatoire suppose que le tiers paie non sa propre dette
mais celle d’autrui, ne ft-ce que partiellement.

Cependant, I'efficacité du mécanisme de la subrogation, tout particulie-
rement quant a la cession de créance qu’il emporte, a incité le législateur, a
différentes reprises, a étendre I'application de ce procédé méme lorsque le tiers
payeur paie sa propre dette, et non pas celle d’autrui.

27. Ainsi, par exemple, Particle 95 de la loi du 4 avril 2014 prévoit que
«Passureur qui a payé I'indemnité est subrogé, a concurrence du montant de

2 Cass., 9 mars 1995, Pas., 1995, |, p. 297; Cass., 6 juin 1994, Pas., 1994, |, p. 556; Cass., 9 mars 1992, Pas., 1992,
I, p. 607.

» Cass., 26 avril 1974, R.W,, 1974-1975, col. 419; Cass., 17 novembre 1975, Pas., 1976, |, p. 337; Cass., 14 mars

1979, Pas., 1979, |, p. 833; Cass., 30 mai 1983, Pas., 1983, |, p. 1087; Cass., 22 juin 1988, R.W,, 1988-1989,

col. 846; Cass., 19 juin 1989, Pas., 1989, |, p. 1129.

Ce concours éventuel est réglé par larticle 1252 de I'ancien Code civil, lequel institue un droit de préfé-

rence au profit du créancier initial.

3 Cass., 25 avril 1966, Pas., 1966, |, p. 1074; Cass., 2 décembre 1985, Pas., 1986, |, p. 408; Cass., 12 décembre
1990, Pas., 1991, |, p. 362.
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celle-ci, dans les droits et actions de I'assuré ou du bénéficiaire contre les tiers
responsables du dommage »*.

En vertu de larticle 47 de la loi du 10 avril 1971 sur les accidents du
travail, I'assureur-loi et FEDRIS sont subrogés dans les droits de la victime
contre le responsable de 'accident du travail, jusqu’a concurrence de leurs
débours effectués en application de la législation relative aux accidents du tra-
vail®.

Larticle 14, § 3, de la loi du 3 juillet 1967 sur la prévention ou la répara-
tion des dommages résultant des accidents du travail, des accidents survenus sur
le chemin du travail et des maladies professionnelles dans le secteur public crée
un droit de subrogation semblable a celui existant dans le secteur privé.

Larticle 136, § 2, alinéa 4, de la loi coordonnée le 14 juillet 1994 relative
a Passurance obligatoire soins de santé et indemnités organise un droit de
subrogation en faveur des mutuelles™.

Les articles 61 et 62 de la loi du 26 juin 2002 relative aux fermetures
d’entreprises prévoient que le Fonds d’indemnisation des travailleurs licenciés
est subrogé dans les droits des travailleurs (et de I’Etat) pour les indemnités qu’il
paie en lieu et place des employeurs.

En application de l'article 99, § 2, de la loi organique du 8 juillet 1976, le
C.PA.S. qui consent une avance sur une allocation sociale est subrogé de plein

B. FOSSEPREZ, « Les recours des tiers payeurs: approche transversale », in F. GEORGE et X. THUNIs (dir.),
Métamorphoses de la subrogation, op. cit., p. 103; B. DUBUISSON et V. CALLEWAERT, « Les recours de I'assu-
reur aprés indemnisation», in La loi sur le contrat dassurance terrestre: bilan et perspectives aprés
20 années dapplication, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 144; P. VAN OMMESLAGHE, « Le paiement avec subroga-
tion et le droit des assurances », in Mélanges Philippe Gerard, Bruxelles, Larcier, 2002, p. 113; P. H. DELVAUX,
«La subrogation et la réparation du dommage », R.G.A.R., 1994, n° 12.298; J. WILDERMEERSCH et J. LoLY,
«La subrogation de l'assureur», in Les recours de lassureur, Louvain-La-Neuve, Anthemis, 2009, p. 86;
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droit, a concurrence de cette avance, dans les droits aux arriérés auxquels le
bénéficiaire de 'allocation sociale peut prétendre®.

28. C’est donc dans ce contexte d’une appétence du législateur pour 'octroi
de droits de subrogation que la loi du 31 mars 2010 relative a 'indemnisation
des dommages résultant de soins de santé organise un droit de subrogation en
faveur du Fonds.

§ 2. Le Fonds et le prestataire responsable qui conteste
sa responsabilité

29. Nous abordons ici I’action subrogatoire dont dispose le Fonds qui indem-
nise la victime et se retourne ensuite contre le prestataire responsable (ou son
assureur) qui conteste sa responsabilité.

Nous verrons les diftérents aspects des limites au droit de subrogation du
Fonds, et ce, au travers des conditions nécessaires a I’exercice de ’action subro-
gatoire (procédure a respecter par chacun, gravité nécessaire du dommage), des
failles législatives qui risquent de fragiliser la position du Fonds (valeur de
Iexpertise), des usages parfois critiquables (attitude du Fonds lors des paie-
ments provisionnels) et de I'attitude de la victime (partage de responsabilité).

l. La disposition Iégale

30. Lorsque le prestataire de soins ou son assureur conteste la responsabilité
retenue a son égard par le Fonds des accidents médicaux, article 30, alinéas 3
a5,de laloi du 31 mars 2010 dispose que:

«Le Fonds, apres avoir indemnisé le demandeur, est subrogé dans
les droits de celui-ci contre le prestataire de soins, et, le cas échéant,
contre I'assureur qui couvre la responsabilité civile de celui-ci.

Ni le prestataire de soins, ni assureur, ni le juge ne sont liés par le
montant de 'indemnisation accordée par le Fonds au demandeur.
Sile juge estime que les sommes payées au demandeur par le Fonds
ne sont pas dues, elles ne sont pas récupérées.»

Le méme régime découle de I'article 32, alinéas 4 4 6, de la loi lorsque 1assu-
reur, sans contester expressément la responsabilité de son assuré, n’a toutefois
pas formulé d’offre d’indemnisation.

* Cass., 7 décembre 2015, R.G. n° C.15.0152.N.

ANTHEMIS 179



ETATS GENERAUX DU DROIT MEDICAL ET DU DOMMAGE CORPOREL

I. La procédure

A La description de la procédure

31. Lorsque le prestataire de soins est considéré par le Fonds comme respon-
sable — fautif — d’un dommage et qu’il bénéficie d’une assurance responsabilité
civile professionnelle, le Fonds n’a pas pour vocation d’intervenir®.

32. 1l se peut néanmoins que le prestataire de soins ou son assureur notifie sa
décision de contester la responsabilité retenue contre lui par le Fonds.

33. Par ailleurs, méme si cette responsabilité n’est pas expressément contes-
tée par le prestataire ou son assureur, il arrive parfois que celui-ci ne réponde
pas a linvitation qui lui est faite par le Fonds de formuler une offre d’indem-
nisation en faveur de la personne lésée, et ce, en application de larticle 22,
4¢ alinéa.

Apres un délai de trois mois, fixé par I'article 32 de la loi du 31 mars
2010, Ia personne lésée informe le Fonds du mutisme du prestataire de soins et
de son assureur.

Le Fonds adresse alors un rappel a l'assureur du prestataire de soins, qui
dispose d’un délai d’'un mois a dater de la notification du rappel pour formuler
une oftre d’'indemnisation a la victime.

A défaut de réaction de Iassureur du prestataire a l'issue de cet ultime
délai d’'un mois, la loi prévoit que 'assureur est présumé contester la responsa-
bilité de son assuré.

34. Dans ces deux hypotheses, il s’agit en définitive de la situation visée par
Iarticle 4, 3°, de la loi du 31 mars 2010

«Le Fonds indemnise la victime ou ses ayants droit conformément
au droit commun:

3° lorsque le Fonds est d’avis que le dommage trouve sa cause dans
un fait engageant la responsabilité d’un prestataire de soins et que
celui-ci ou son assureur conteste la responsabilité, pour autant que
le dommage réponde a 'une des conditions de gravité prévues a
larticle 5.»

35. Pour autant que le dommage réponde a I'un des critéres de gravité (voy.
infra), le Fonds adresse a la personne lésée, sous pli recommandé a la poste, une
offre d’indemnisation dans les trois mois de la notification de la décision du
prestataire de soins ou de son assureur de contester la responsabilité ou dans les

36 P. STAQUET, «Indemnisation des dommages résultant de soins de santé: la loi du 31 mars 2010 », op. cit.,
p. 32.
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trois mois qui suivent 1'expiration du délai d’'un mois laissé a assureur pour
répondre au rappel du Fonds”.

Le Fonds déduit de son offre d’indemnisation les indemnités auxquelles
la victime a droit:

—  en vertu d’un contrat d’assurance a caractére indemnitaire, ou
—  envertu de la loi relative a 'assurance obligatoire soins de santé et indem-
nités.
La personne lésée dispose d’'un délai de trois mois pour accepter l'oftre
du Fonds.

A défaut de réaction du patient (ou de ses ayants droit) a I'issue de cette
période, le Fonds lui adresse un rappel par voie recommandée.

A défaut de réaction de la part de la personne lésée un mois apres ce
rappel, Ioffre est présumée étre refusée.

Avant de prendre position sur 'offre établie par le Fonds, la victime peut,
dans le délai précité de trois mois (éventuellement prolongé d’un mois par la
lettre de rappel du Fonds), formuler des observations sur cette offre®, aux-
quelles le Fonds est tenu de répondre. Le cas échéant, le Fonds peut revoir son
offre en fonction des observations qui lui ont été adressées™.

Le délai précité de trois mois est suspendu au moment ou la victime
adresse ses observations au Fonds. Ce délai reprend ensuite son cours lorsque
le Fonds répond a ces observations*, sans que le reliquat du délai a courir
puisse étre inférieur a deux mois.

Siloffre est acceptée, le Fonds paie 'indemnisation dans le mois.

Si Poffre est refusée par la personne lésée, celle-ci doit, a peine de
déchéance*', contester I'offre d’indemnisation en saisissant le tribunal de pre-
miere instance*? compétent®, et ce, avant I’expiration du délai de trois mois qui
a commencé a courir lorsque I'offre du Fonds a été notifiée a la victime, délai
éventuellement prolongé en fonction de ce qui a été énoncé ci-avant.

3 Article 25 de la loi du 31 mars 2010.

# Des observations ne peuvent étre adressées qu’a une seule reprise au Fonds.

» Article 26 de la loi du 31 mars 2010.

La réponse du Fonds est adressée par pli recommandé, le cas échéant avec son offre adaptée, et elle

mentionne la date d'expiration du délai encore disponible.

“ Article 27 de la loi du 31 mars 2010.

Le tribunal de premiere instance est compétent pour connaitre d’'une telle contestation en vertu de I'ar-

ticle 569, alinéa 1%, 41°, du Code judiciaire.

@ La personne Iésée peut saisir le tribunal de son domicile, en application de l'article 633novies du Code
judiciaire, ou du siége social de I'INAMI (Bruxelles), sur pied de l'article 624 du Code judiciaire. En outre,
si elle assigne dans le méme temps, également, le prestataire de soins et son assureur, la personne lésée
peut également choisir de porter le litige devant le tribunal de premiére instance du domicile du presta-
taire ou de l'assureur, ou du lieu ol les obligations en litige sont nées (lieu de la prestation de soins de
santé), conformément a l'article 624 du Code judiciaire.
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36. Lorsque le Fonds est amené a indemniser la victime dans ces conditions,

il est simultanément subrogé aux droits de celle-ci en application de l'ar-
ticle 30** ou 32* de la loi du 31 mars 2010.

37. De son coté, la victime qui accepte 'offre du Fonds et est donc indem-
nisée par celui-ci est définitivement désintéressée et ne peut plus réclamer un
complément d’indemnisation, ni aupres du Fonds ni aupres du prestataire res-
ponsable.

Lexposé des motifs est trés clair a cet égard:

«Il s’agit d’un systeme alternatif, dans lequel la victime ne peut en
aucun cas étre indemnisée deux fois pour un méme dommage
en ayant recours cumulativement aux deux voies.

Comme a ’heure actuelle, une procédure pénale pourra toujours
étre intentée a I'encontre du prestataire de soins. Néanmoins, en
vertu du caractére alternatif du systeme, le patient ne pourra pas
étre indemnisé dans le cadre de celle-ci s’il a déja été indemnisé
suite 4 une procédure devant le Fonds, et vice-versa.»*

«On ne peut en effet cumuler 'indemnisation par la voie au Fonds
et par la voie judiciaire pour un méme dommage. Le paragraphe 3
le précise expressément.

Ainsi, si le demandeur accepte une indemnisation du Fonds, il
ne peut plus introduire d’action en justice a ce sujet et inverse-
ment.»

Autrement formulé, méme si un poste de dommage n’est pas indemnisé
par le Fonds dans le cadre d’une offre acceptée par la personne 1ésée, celle-ci
ne pourra plus poursuivre 'indemnisation de ce poste de préjudice aupres du
prestataire de soins responsable ou de son assureur. En acceptant 'indemnisa-
tion du Fonds, la victime a définitivement et entiérement renoncé a réclamer,
par ailleurs, 'indemnisation du dommage découlant de la prestation de santé
litigieuse.

B. Le sort du droit de subrogation en cas de méconnaissance
de la procédure

38. Se pose la question de savoir si le Fonds peut ne pas respecter la procé-
dure décrite ci-avant, indemniser la victime et néanmoins exercer un droit de
subrogation contre le prestataire de soins et I’assureur de ce dernier, qu’il estime
responsable du dommage subi par le patient.

a“ Larticle 30 de la loi du 31 mars 2010 vise la situation ot le prestataire de soins (ou son assureur) conteste
expressément la responsabilité retenue a son endroit par le Fonds.

“ Larticle 32 de la loi du 31 mars 2010 vise la situation ol, malgré le rappel qui lui a été adressé a ce titre par
le Fonds, I'assureur demeure en défaut de formuler une offre d'indemnisation.

i Doc. parl., Ch. repr, sess. ord. 2009-2010, n° 52-2240/001, p. 13.
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39. Le Tribunal de premiére instance de Bruxelles” a été amené a se posi-
tionner sur cette question dans la situation suivante.

40. Une patiente présente une récidive de carcinome pour laquelle elle doit
subir une premiere intervention chirurgicale (exérese) puis une reprise chirur-
gicale (capsulectomie et remplacement de la prothése mammaire).

Dans la suite rapprochée de cette seconde intervention, la patiente pré-
sente des complications (hémorragie postopératoire) qui nécessitent une nou-
velle reprise chirurgicale en urgence avec transfusion sanguine.

La patiente séjourne ensuite encore quatre jours a ’hopital avant d’étre
autorisée a sortir, et ce, par un médecin qui ne I'a jamais rencontrée avant le
jour de la sortie.

Dans la soirée, son médecin traitant est appelé a son chevet car elle souftre
de douleurs, vomissements et nausées. Le médecin décide de laisser la patiente
a son domicile apres lui avoir injecté du Primpéran.

Le lendemain, le médecin traitant est 3 nouveau appelé aupres de la
patiente. Apres avoir constaté I'absence d’amélioration de I’état de santé de
celle-ci, il la dirige vers un second hopital.

Dés le lendemain matin, un choc septique est diagnostiqué et la prothese
mammaire est Otée.

Malheureusement, la patiente présentera ensuite une septicémie et décé-
dera quelques semaines plus tard.

41. Auterme des travaux d’expertise qu’il a lui-méme ordonnés, le Fonds est
d’avis que le médecin qui a laissé sortir la patiente du premier hopital et le
médecin traitant sont tous deux coresponsables du déces de la patiente.

Pour le Fonds, en effet, un examen plus attentif de la plaie chirurgicale
de la patiente aurait permis de suspecter une infection et soit de ne pas laisser
sortir la patiente de I’hopital, soit de provoquer plus rapidement sa réadmission,
ce qui aurait sauvé la patiente, selon le Fonds.

En revanche, dans son avis, le Fonds ne retient ni la responsabilité de
I’hopital ni celle du chirurgien qui a opéré la patiente et géré le suivi des soins
durant les jours précédant la sortie.

42. Les deux médecins dont le Fonds estime que la responsabilité est engagée
contestent celle-ci. Ils estiment ne pas avoir commis de faute et ajoutent que,
quand bien méme leur prise en charge serait considérée comme fautive, leur
faute ne serait pas en lien de causalité certain avec le déces.

43. Apres avoir indemnisé les ayants droit de la patiente, le Fonds assigne
devant le tribunal de premiére instance non seulement les deux médecins dont
il a retenu la responsabilité, mais également I’hopital et le chirurgien a propos

7 Civ. fr. Bruxelles (77¢ ch.), 14 mai 2019, R.G. n® 17/7555/A, inédit. Ce jugement est frappé d'appel.
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desquels I'avis du Fonds ne contenait pourtant aucun grief, et ce sur la base de
larticle 30, alinéa 3, précité de la loi du 31 mars 2010.

Le tribunal se référe aux travaux préparatoires et reléve ce qui suit a pro-

pos de larticle 4 de la loi:

184

«Une précision importante doit cependant étre apportée ici. Au
point 1°, dans les cas d’accident médical sans responsabilité, le
Fonds intervient a son propre compte alors qu’aux points 2° a 4°, le
Fonds agit a la place de I’assureur, ou du prestataire de soins. Le but est
de permettre aux patients d’obtenir rapidement et via le Fonds,
une indemnisation, méme si par exemple, l'assureur du prestataire
de soins refuse d’intervenir. Il s’agit des trois hypothéses suivantes:
1°]...]

2° si Passureur du prestataire refuse d’intervenir alors que le Fonds
estime que le dommage résulte de la responsabilité du prestataire
de soins, le Fonds indemnise la victime ou ses ayants droit pour
autant que le dommage réponde aux conditions prévues a l'ar-
ticle 5 (point 3°).

Dans cette hypotheése, 'intervention du Fonds est destinée a mettre
la victime hors cause rapidement lorsqu’il y a un débat sur la res-
ponsabilité du prestataire et que le Fonds est d’avis que celle-ci est
engagée. Le dommage doit cependant présenter le degré de gravité
qui aurait été nécessaire pour que le Fonds intervienne s’il s’était
agi d’un accident médical sans responsabilité. Cette disposition
s'inspire directement de 'article L 1142-15 du Code de la santé
publique francais. Elle permet d’indemniser immédiatement les
dommages résultant de soins de santé les plus graves. Le conten-
tieux dit “technique” sur la responsabilité et le montant de 'in-
demnisation est alors débattu ultérieurement entre le Fonds et
Passureur (ou le prestataire si celui-ci n’est pas assuré), sans retarder
I'indemnisation de la victime.

Pour que le Fonds puisse indemniser sur cette base, il faut qu’il ait préala-
blement rendu un avis, dans le cadre de la procédure organisée par le projet,
qui conclut a la responsabilité du prestataire. L'assureur du prestataire
doit également avoir contesté la responsabilité de son assuré. Le
silence de I'assureur pendant un certain délai est également consi-
déré comme un refus de 'assureur (voy. art. 31). Enfin, il est exigé
que le dommage présente le niveau de gravité identique a celui
exigé pour l'indemnisation des dommages qui découlent d’un
accident médical sans responsabilité. Cette limite est fixée des lors
que le Fonds intervient non pas pour pallier 'absence d’assureur,
contre lequel toutes les victimes doivent étre garanties, mais pour
anticiper l'intervention soit de 'assureur (si le juge retient la res-
ponsabilité du prestataire), soit du Fonds (si le juge retient 'acci-
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dent médical sans responsabilité). Or dans cette seconde hypothese,
il ne peut y avoir d’'indemnisation que si le dommage présente un
niveau minimum de gravité.»*

Le tribunal en déduit que, en procédant a 'indemnisation des ayants
droit de la défunte, le Fonds des accidents médicaux ne s’est pas substitué au
chirurgien et a ’hopital dont il n’a pas retenu la responsabilité dans son avis et
qu’il n’a pas préalablement invités, ainsi que le prévoit la loi, a indemniser les
victimes.

Le Tribunal de premieére instance francophone de Bruxelles® décide des
lors que, dans ces conditions, le Fonds n’est pas subrogé contre ces prestataires,
et ce, sans avoir a vérifier si ceux-ci ont commis une faute sans laquelle le déces
de la patiente ne se serait pas produit tel qu’il est advenu.

44. Nous partageons 'analyse du Tribunal de premiére instance francophone
de Bruxelles et pensons également que ce n’est qu’au terme de la procédure
décrite par la loi que le Fonds peut étre subrogé dans les droits de la personne
lésée qu’il a indemnisée.

45. Nous ajoutons en outre que, a notre sens, le Fonds est 1ié par I'avis qu’il
a rendu.

En effet, tant I'article 30 que l'article 32 précisent que:

«Ni1 le prestataire de soins, ni Iassureur, ni le juge ne sont liés par le
montant de 'indemnisation accordée par le Fonds au demandeur.»

De la méme maniere, 'article 24 de la loi du 31 mars 2010 prévoit que:

«Lavis du Fonds ne lie ni le demandeur, ni les prestataires de soins
concernés et leurs assureurs, ni le cas échéant le juge.»

Force est d’observer qu’en revanche, la loi ne précise nullement que le
Fonds, lui, ne serait pas non plus lié par son avis.

Il ne s’agit manifestement pas d’une distraction du législateur puisqu’il
existe une situation ou la loi précise que le Fonds n’est pas 1ié par son avis: celle
ou le Fonds formule une offre d’indemnisation qui est repoussée par la vic-
time.

Des lors que le Fonds, dans son avis, n’a pas retenu la responsabilité d’un

prestataire de soins, il n’est plus en droit de revenir sur cette position par la suite.

A cet égard, la situation du Fonds des accidents médicaux présente une
analogie a celle conduisant a 'arrét prononcé par la Cour de cassation le

@ Souligné par le tribunal lui-méme.

® Civ. fr. Bruxelles (77¢ ch.), 14 mai 2019, R.G. n® 17/7555/A, inédit. Ce jugement est frappé d’appel.

Article 27 de la loi du 31 mars 2010: « A peine de déchéance, le demandeur qui conteste I'offre d'indem-
nisation du Fonds porte, conformément au Code judiciaire la contestation, devant le tribunal avant I'ex-
piration du délai prévu a l'article 26, § 1%, le cas échéant prolongé conformément au paragraphe 2 de ce
méme article. Dans le cadre de cette procédure, le Fonds nest lié ni par son avis ni par son offre.»
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20 janvier 2005°' A propos de la subrogation dont dispose le Fonds commun de
garantie automobile prévu alors par I'article 50°* de la loi du 9 juillet 1975
relative au controle des entreprises d’assurance.

Dans cet arrét, la Cour de cassation précise « qu’il suit des termes mémes
de cette disposition que la subrogation qu’elle institue en faveur du Fonds n’a lieu
que dans les cas on celui-ci a réparé le dommage parce qu’il y était tenu en vertu de
Particle 50, devenu 80, § 1¢, de la loi du 9 juillet 1975». La Cour conclut
«qu’en admettant que le défendeur peut se prévaloir de la subrogation prévue
a larticle 50, devenu 80, § 2, de la loi du 9 juillet 1975 dans d’autres cas que
ceux qui sont déterminés au premier paragraphe du méme article, le jugement
attaqué viole cette disposition 1égale ».

Par cet arrét, la Cour de cassation a clairement limité 1’exercice du droit
de subrogation du Fonds commun de garantie automobile a la réunion des
conditions fixées par la loi qui institue ledit droit de subrogation.

Cette limite trouve naturellement a s’appliquer au Fonds des accidents
médicaux lorsque celui-ci se prévaut d’un droit de subrogation légale.

46. Enfin, nous pensons que les principes de bonne administration s’op-
posent également a ce que le Fonds fasse fi de l'avis qu’il a rendu, au terme
duquel la responsabilité d’un prestataire de soins n’a pas été considérée comme
étant engagée.

Pacte administratif est «’acte juridique unilatéral de portée individuelle
émanant d’une autorité administrative et qui a pour but de produire des effets
juridiques a I’égard d’un ou de plusieurs administrés ou d’une autre autorité
administrative »*.

A notre estime, I'avis que rend le Fonds sur 'existence d’un accident
médical engageant la responsabilité d’un prestataire de soins, ou sur 'existence
d’un accident médical sans responsabilité, et sur la reconnaissance d’un seuil de
gravité, est un acte juridique unilatéral qui a pour but de produire des eftets
juridiques a I’égard d’un administré au moins.

Le Fond des accidents médicaux est intégré au sein de I'Institut national
de maladie invalidité (INAMI); avis qu’il prend émane donc d’une adminis-
tration.

Selon la Cour de cassation, les principes de bonne administration com-
portent le droit a la sécurité juridique et le principe de confiance légitime®.

Le droit a la sécurité juridique implique notamment que le citoyen doit
pouvoir faire conflance a ce qu’il ne peut concevoir autrement que comme

51 Cass., 20 janvier 2005, Bull. Ass., 2005, p. 683, Pas., 2005, p. 156.

52 Devenu ensuite l'article 80, § 2, alinéa 1%, de la méme loi, aujourd’hui reprise a l'article 19bis-14 de la loi
du 21 novembre 1989 relative a I'assurance obligatoire de la responsabilité civile en matiére de véhicules
automoteurs.

Article 1¢ de la loi du 29 juillet 1991 relative a la motivation formelle des actes administratifs.
>4 Cass., 31 mai 2001, Pas., 2001, p. 323; Cass., 12 décembre 2003, Pas., 2003, p. 642.
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une regle fixe de conduite de 'administration, et que les services publics sont,
en principe, tenus d’honorer les prévisions justifiées qu’ils ont fait naitre en son
chef*. En d’autres termes, le citoyen doit pouvoir faire confiance aux services
publics et doit pouvoir étre assuré qu’ils respectent des régles et poursuivent
une politique constante qui n’est pas susceptible d’interprétation diftérente par
le citoyen®®.

Nous en concluons que le prestataire de soins qui se voit dégagé de toute
responsabilité par le Fonds des accidents médicaux peut légitimement croire
que cette administration ne mangera pas sa parole et ne reviendra pas sur la
décision qu’elle a prise, a 'occasion d’un recours subrogatoire.

Dans ces circonstances, I'exercice, par le Fonds, d’un droit de subrogation
est incompatible avec le respect des principes de bonne administration de sécu-
rité juridique et de confiance légitime lorsqu’il n’a pas retenu la responsabilité
du prestataire de soins au terme de la procédure administrative.

Il Les seuils de gravité

A L'exigence d’une certaine gravité du dommage

47. Lorsque le prestataire de soins ou son assureur décline, expressément ou
implicitement, la responsabilité retenue a son encontre par le Fonds, celui-ci ne
procede a 'indemnisation de la personne lésée, se substituant ainsi au presta-
taire et 4 son assureur, que pour autant que soit atteint I'un des seuils de gravité
visés par larticle 5 de la loi du 31 mars 2010.

Rappelons que le dommage est suffisamment grave lorsque soit:

—  le patient subit une invalidité permanente d’un taux égal ou supérieur a
25 %;

—  le patient subit une incapacité temporaire de travail au moins durant six
mois consécutifs ou six mois non consécutifs sur une période de douze
mois;

—  le dommage occasionne des troubles particulierement graves, y compris
d’ordre économique, dans les conditions d’existence du patient;

—  le patient est décédé.

Ces criteres ne sont bien entendu pas cumulatifs; le seuil de gravité est
atteint des lors que 'un des criteres est rencontré.

La Cour constitutionnelle, dans son arrét du 30 novembre 2017%, a eu
I'occasion de relever que 'objectif du législateur est légitime lorsqu’il entend
indemniser les patients victimes d’accident médicaux sans responsabilité.
Compte tenu du nombre important de dommages qui peuvent résulter de tels

5 Cass., 3 juin 2002, Pas., 2002, p. 337.
%6 Cass,, 14 juin 1999, Pas,, 1999, |, p. 352.
7 C.C, 30 novembre 2017, R.G.A.R,, 2018, n° 15.450.
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accidents, le législateur a pu tout aussi légitimement considérer qu’il y avait lieu
de restreindre le régime d’indemnisation aux dommages présentant un seuil de
gravité minimum.

B. Les quatre critéres de gravité du dommage

48. Dans une précédente contribution®™, consacrée a la notion d’accident
médical sans responsabilité, nous avons abordé les questions posées par les seuils
de gravité; pour I’essentiel, nous nous permettons d’y renvoyer le lecteur.

1. Linvalidité permanente d'un taux égal ou supérieur a 25 %

49. Le recours a la notion d’invalidité, a présent désuete, peut surprendre
alors que tant la jurisprudence que la doctrine et le Tableau indicatif se réferent
a la notion d’incapacité, qu’elle soit personnelle, ménagére ou économique™®.

Lexposé des motifs précise que la référence a la notion d’invalidité découle
de T'arrété royal du 2 juillet 1975 approuvant le BOBI® et qui entend par inva-
lidité «un état comportant une perte partielle ou totale de 'intégrité tant phy-
sique que psychique.Tout homme valide peut coordonner et utiliser d’une facon
complete ses facultés, sa force, ses mouvements en vue d’une activité. Cest cette
validité qui doit servir de comparaison, afin d’apprécier 'importance des atteintes
qui peuvent y étre portées par blessure, infirmité ou maladie »®".

Lexposé des motifs ajoute:

«Par conséquent, la présente notion d’invalidité couvre toute
atteinte a I'intégrité physique ou psychique. Celle-ci entraine des
répercussions fonctionnelles pour les actes de la vie de tous les
jours (se lever, se laver, s’habiller, faire ses courses, cuisiner, faire du
sport, etc.).

Mais il n’est pas tenu compte de la répercussion de cette diminu-
tion physique et/ou psychique sur la capacité d’exercer une profes-
sion.

Ainsi, il peut exister des séquelles s’exprimant par un taux d’invali-
dité permanente sans incapacité de travail.

Par invalidité permanente, on vise donc I'invalidité qui découle des
séquelles physiques définitives que gardera le patient apres la fin du
traitement médical.

Q. ALALUF, « L'accident médical sans responsabilité et le dommage anormal », in I. LUTTE (dir.), Etats géné-
raux du droit médical et du dommage corporel, Limal, Anthemis, 2018, pp. 222-230; W. BUELENS, Het
medisch ongeval zonder aansprakelijkheid, Anvers, Intersentia, 2019, p. 395; |. REUSENS, « Avis du Fonds
des accidents médicaux: de la casuistique a la jurisprudence », R.G.A.R., 2018, n° 15.470.

9 J.-L. FAGNART, « Principes fondamentaux de la loi sur les accidents médicaux», Consilio, 2011/2, p. 84,
n° 40.

Baréme officiel belge des invalidités.

o Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 2009-2010, n° 52-2240/001, p. 37; P. STAQUET, «Indemnisation des dom-
mages résultant des soins de santé: la loi FA.M.», Consilio, 2010/4, p. 146.

1 88 ANTHEMIS



LE FONDS DES ACCIDENTS MEDICAUX, UN SUBROGE PARTICULIER?

Etant donné que les actes de la vie quotidienne précités sont les
mémes pour tous les individus, le degré d’invalidité peut étre éva-
lué par un médecin en fonction des lésions subies, suivant un
baréme déterminé.»

2. Lincapacité temporaire de travail

50. En application de 'article 5, 2°, de la loi du 31 mars 2010, le dommage
est suffisamment grave lorsque «le patient subit une incapacité temporaire de
travail au moins durant six mois consécutifs ou six mois non consécutifs sur
une période de douze mois».

51. Se posait la question de savoir si, par incapacité temporaire de travail, était
visée uniquement 'incapacité totale ou si, au contraire, pouvait suffire une inca-
pacité temporaire partielle de six mois consécutifs ou de six mois non consé-
cutifs sur une période de douze mois.

Par son arrét du 7 octobre 2019% rejetant ainsi un pourvoi dirigé contre
l'arrét de la Cour d’appel d’Anvers du 26 mars 2018, la Cour de cassation a
décidé qu’une incapacité de travail partielle peut constituer un dommage suf-
fisamment grave au sens de larticle 5, 2°, de la loi sur les accidents médicaux.

La Cour de cassation a ensuite confirmé cette position a 'occasion de
son arrét du 8 octobre 2020, faisant ainsi sienne la thése déja adoptée par une
certaine jurisprudence® et la doctrine®.

52. Peut aussi se poser la question de savoir comment tenir compte, pour
apprécier la période de six mois d’incapacité économique temporaire, de 1'in-
capacité qui aurait de toute maniére découlé de la prestation de soins, méme si
celle-ci avait été réalisée conformément aux regles de l'art et n’avait pas occa-
sionné de dommage anormal.

R éformant un jugement du Tribunal de premiere instance de Namur du
2 juin 2017%, la Cour d’appel de Liege® a tout d’abord dit que I'incapacité
économique temporaire pouvait étre partielle et néanmoins répondre a 1'exi-
gence de gravité fixée par 'article 5, 2°, de la loi du 31 mars 2010.

Ensuite, la Cour d’appel de Liege observe que le Fonds prétend déduire
de la période des incapacités temporaires les deux jours d’hospitalisation et une
période d’incapacité temporaire de trois semaines qui sont les conséquences

62 Cass., 7 octobre 2019, Rev. dr. santé, 2019-2020, p. 270 et note W. BUELENS.

o Cass., 8 octobre 2020, R.G. n° C.19.0407.F.

o4 Civ. Liege, div. Huy, 18 avril 2016, R.G.A.R,, 2016, n° 15.313; Civ. Hasselt, 16 mars 2017, R.G. n° 16/946/A,
inédit; Civ. Hainaut, div. Charleroi (5¢ ch.), 12 janvier 2018, R.G. n® 17/1528/A, inédit, frappé d’appel.

o Th. VANSWEEVELT, « De Wet Medische Ongevallen», in Th. VANSWEEVELT et F. DEWALLENS, Handboek
Gezondbheidsrecht, |, Anvers, Intersentia, 2014, p. 1616, n® 3308; W. BUELENS, Het medisch ongeval zonder
aansprakelijkheid, op. cit., pp. 423-425.

& Civ. Namur, div. Namur (7¢ ch.), 2 juin 2017, R.G. n° 14/1430/A, inédit.

7 Liege (20¢ ch.), 2 novembre 2018, R.G. n° 2017/RG/978, inédit.
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normales de lintervention chirurgicale litigieuse (une chirurgie maxillo-
faciale).

La Cour d’appel procede alors a un examen in concreto de la situation de
la patiente et décide que, sans les prestations de soins subies par celle-ci, son
dommage ne se serait pas réalisé tel qu’il s’est produit; en eftet, dans le décours
immeédiat de I'intervention, la patiente a subi un dommage anormal, présentant
des séquelles allant au-dela de I'inconfort, du gonflement du visage et des dou-
leurs qu’occasionne généralement ce type d’intervention.

Examinant les mérites du pourvoi formé par le Fonds contre l'arrét de
la Cour d’appel de Liege du 2 novembre 2018, monsieur 'avocat général de
Koster est d’avis qu’il y a lieu d’accueillir celui-ci, et donc de casser arrét de
la Cour d’appel de Liege, au motif qu’«en ne constatant pas que, [sans I'acci-
dent médical], cette incapacité ne se serait pas produite telle qu’elle s’est réali-
séer, I'arrét lui semble violer I'article 5 de la loi du 5 mars 2010.

La Cour de cassation, par son arrét précité du 8 octobre 2020, ne par-
tage pas I'opinion de son avocat général et rejette le pourvoi du Fonds apres
avoir rappelé que le juge du fond «apprécie en fait si I'incapacité temporaire de
travail subie par le patient trouve sa cause dans I'accident médical».

En lespece, la Cour d’appel de Liege a relevé que le dommage de la
victime «ne se serait pas réalisé tel qu’il s’est produit in concretor, de telle sorte
que la Cour de cassation rejette le moyen soutenant que le fait que «la victime
ait souffert de douleurs inhabituelles ne suffit pas pour conclure que cette inca-
pacité de travail a été causée par accident médical».

Il s’en déduit qu’il ne suffit pas d’observer que la prestation médicale,
méme réalisée de maniere optimale et sans présenter de complication, géneére
en sol une période d’incapacité de travail temporaire pour pouvoir déduire
nécessairement cette période de celle subie in concrefo par la victime d’une
prestation de santé qui ne s’est pas déroulée adéquatement. Encore faut-il que
le juge du fond apprécie si, in concreto, la période d’incapacité subie réellement
par la victime est identique a celle qu’elle aurait subie méme si la prestation
médicale s’était déroulée idéalement.

SRV

3. Le patient décédé

53. En soi, ce critere de gravité n’appelle pas de longs développements.
Lexposé des motifs du projet de loi est d’ailleurs silencieux a ce propos.
4. Une question transversale: la perte d'une chance

54. La théorie de la perte d’une chance peut se poser a I'occasion des trois
premiers seuils de gravité décrits ci-avant.

8 Cass., 8 octobre 2020, R.G. n° C.19.0407.F.
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55. 1l peut cependant arriver que, a la suite par exemple d’'un déces dont la
responsabilité s’avere contestée par le prestataire de soins ou son assureur, le
Fonds indemnise les ayants droit du patient puis exerce son recours subroga-
toire contre le prestataire et son assureur sur pied de I'article 30 — ou 32 — de
la loi du 31 mars 2010, recours subrogatoire dans le décours duquel il apparait
que ce n’est pas le déces, mais uniquement la perte de la chance d’éviter celui-
ci qui est en lien de causalité certain avec la faute du prestataire de soins.

56. Lanotion de la perte d’une chance est bien connue en droit médical. Elle
a d’ailleurs fait 'objet d’un exposé particulierement exhaustif a 'occasion des
premiers Etats généraux du droit médical et du dommage corporel, et ce, de
I'ceuvre du professeur P. Van Ommeslaghe®.

Rappelons que si I'indemnisation de la perte d’'une chance d’obtenir un
gain ne souffre aucune discussion, est davantage controversée la question de
savoir si la perte de la chance d’éviter un préjudice est également indemnisable,
alors méme que le préjudice s’est, quant a lui, réellement produit™.

La jurisprudence de la Cour de cassation est clairement fixée en ce sens
que la perte de chance d’éviter un préjudice n’est, en soi, pas un préjudice
réparable s’il n’existait pas suffisamment de chances d’éviter ce préjudice’.

Nous renvoyons a ’étude de Monsieur C. Eyben’. Apres avoir rappelé la
distinction faite par 'intimée entre la conception restrictive (ou la perte d’'une
chance d’obtenir un avantage probable) et la conception extensive (ou la perte
d’une chance d’éviter un dommage), lauteur reléve que cette distinction n’a
pas lieu d’étre”.

Lauteur étudie ensuite I'arrét de la Cour de cassation du 1° avril 2004,
au travers duquel certains ont vu la condamnation par la Cour de la conception
extensive. Lauteur observe que cet arrét est en réalité sans surprise dans la
mesure ou l'arrét de la Cour d’appel de Bruxelles, soumis a la censure de la
Cour de cassation, avait fait une mauvaise application de la théorie de la perte
d’une chance. Ainsi, Monsieur Eyben écrit:

«Lorsque la Cour affirme que “le juge ne peut condamner auteur
de la faute a réparer le dommage réellement subi s’il décide qu’une

59 P. VAN OMMESLAGHE, « Perte d’une chance et risque réalisé: cherchez l'erreur », in Droit médical et dom-
mage corporel — état des lieux et perspectives, Limal, Anthemis, 2014, pp. 211 et s.; B. DUBUISSON, «La
théorie de la perte d'une chance en question: le droit contre l'aléa?», J.T, 2007, p. 489; D. PHILIPPE,
«Quelques réflexions sur la perte d'une chance et le lien causal», R.D.C, 2013, p. 104; A. PUTZ et
E. MONTEIRO, « La perte d'une chance d®éviter la réalisation d'un risque: un préjudice illusoire?», J.L.M.B.,
2006, p. 1089; A. PUTz, «La perte d'une chance d'éviter la réalisation d’'un risque: un préjudice indemni-
sable!», note sous Cass., 5 juin 2008, J.T,, 2009, p. 31.

0 I. LUTTE, « Quelques considérations a propos de la perte d’'une chance et de la causalité », For. Ass., 2019,
n° 191, p. 23; J.-L. FAGNART, « La perte d’une chance ou la valeur de l'incertain », in La réparation du dom-
mage. Questions particuliéres, Limal, Anthemis, 2006, p. 73.

7 Cass., 1 avril 2004, siégeant en chambre réunie, J.T., 2005, p. 357.

7 C. EYBEN, «La théorie de la perte d'une chance défigurée ou revisitée ?», R.G.D.C, 2005, pp. 307-321.

7 Ibid., p.311,n° 12.
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incertitude subsiste quant au lien causal entre la faute et ce dom-
mage”, il n’en résulte pas que le juge, dans une telle hypothese, ne
puisse ordonner la réparation du préjudice constitué par la perte
d’une chance.

Encore faut-il cependant qu’il ordonne bien la réparation d’un
dommage distinct constitué par la chance perdue et non du préju-
dice réellement subi a I'aide d’une clause de style qui rend la moti-
vation indigente. Pour ce faire le juge et da tout d’abord vérifier
que la chance d’éviter lagression était suffisamment sérieuse et
cette étape est capitale dans le raisonnement.

Or la lecture des motifs de la Cour d’appel de Bruxelles surprend
a ce sujet [...].

La chance dont Mademoiselle B se prévalait d’éviter 1'agression
était-elle suffisamment sérieuse? Rien dans la motivation de la
Cour d’appel de Bruxelles ne permet de le penser. Bien au contraire,
la Cour semble relever que Mademoiselle B n’avait qu’une chance
hypothétique d’éviter I'agression.»”

Par des arréts du 12 mai 2006” puis du 5 juin 20087, 1a Cour de cassa-
tion a confirmé que la perte d’une chance d’éviter un préjudice pouvait, en soi,
constituer un préjudice indemnisable.

57. Pourautant,la perte de la chance d’éviter un préjudice n’est bien entendu
pas un dommage identique au préjudice qui n’a pas pu étre évité et qui s’est
donc réalisé.

Ainsi, la Cour de cassation, par un arrét du 23 septembre 201377, a consi-

déré que:

«En vertu de I'article 136, § 2,alinéa 4, de la méme loi coordonnée,
lorganisme assureur est subrogé de plein droit au bénéficiaire a
concurrence du montant des prestations octroyées, pour la totalité
des sommes qui sont dues en vertu d’'une législation belge, d’'une
législation étrangere ou du droit commun et qui réparent partiel-
lement ou totalement le dommage visé a I'alinéa 1¢.

Le dommage pour cause d’incapacité de travail visé a l'article 136,
§ 2, de la loi relative a I'assurance obligatoire soins de santé et
indemnités consiste en la perte ou la réduction de la capacité d’ac-
quérir grace a son travail les revenus permettant de subvenir a ses
besoins. Ce dommage est le méme dommage que le dommage qui
fait objet de I'indemnité pour incapacité de travail prévue en
droit commun.

74 Ibid., p. 318, n° 27.

7 Cass., 12 mai 2006, J.L.M.B., 2006, p. 1170.

7 Cass,, 5 juin 2008, J.T., 2009, p. 28; Cass., 14 décembre 2017, Consilio, 2018/1, p. 40.
7 Cass., 23 septembre 2013, R.G. n° C.12.0559.N, disponible sur www.cass.be.
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Quiconque réclame réparation est tenu d’établir 'existence d’un
lien de causalité entre la faute et le dommage, tel qu’il s’est produit.
Ce lien implique que, sans la faute, le dommage ne se serait pas
produit, tel qu’il s’est produit.

Le juge peut allouer une indemnité pour la perte d’'une chance
d’obtenir un avantage ou d’éviter un désavantage pour autant que
la perte de cette chance résulte d’une faute.

Seule la valeur économique de la chance perdue est réparable.
Cette valeur ne saurait constituer le montant total du préjudice
finalement subi ou de I’avantage finalement perdu.

II s’ensuit que la perte de la chance de récupérer la capacité de
travailler ne constitue pas un dommage au sens de 'article 136, § 2,
de la loi relative a I'assurance obligatoire soins de santé et indem-
nités.»

Autrement formulé, si une mutuelle est subrogée dans les droits de son
affilié lorsque ce dernier, victime d’un accident, subit comme préjudice une
perte de gain, elle ne I’est en revanche pas lorsque son affilié subit une perte de
chance d’éviter la perte de gain, dés lors qu’il ne s’agit plus du méme dommage
dont il est demandé réparation. En effet, le dommage dont la mutualité
demande la réparation correspond au dommage qui s’est réellement réalisé
alors que 'aftilié sollicite la perte de chance d’éviter ce dommage.

Si, par un arrét du 30 mars 2017, la Cour constitutionnelle a considéré
que cette situation ne pouvait pas perdurer au motif de la violation des
articles 10 et 11 de la Constitution qu’elle entrainait (la victime d’une perte
d’une chance pouvant cumuler 'indemnisation de sa perte d’une chance avec
les indemnités qui lui était versée par la mutuelle alors que la victime dont le
dommage réellement réalisé était indemnisé ne le peut pas), il n’en demeure
pas moins que le constat posé par la Cour de cassation est exact et conserve son
actualité : le dommage réellement réalisé et la perte de chance d’éviter ce dom-
mage constituent deux préjudices distincts.

58. Dans ces circonstances, il nous apparait que la perte d’une chance d’évi-
ter un préjudice ne correspond pas aux seuils de gravité énoncés par l'article 5,
1°,2° et 4°.

En eftet, le préjudice consistant en la perte de chance d’éviter la réalisa-
tion d’un risque ne peut pas se confondre avec le dommage découlant de la
réalisation dudit risque.

Ainsi, par exemple, la perte de la chance d’éviter un déces, causée par une
prestation de soins de santé non fautive, ne répond selon nous pas au critére du
déces fixé par larticle 5, 4°, de la loi du 31 mars 2010.

Partant, les dommages visés a l'article 5, 1°, 2° et 4°, sont distincts de celui
découlant de la perte d’'une chance d’éviter la réalisation desdits dommages.
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5. Les troubles particulierement graves, y compris d’'ordre
économique, dans les conditions d'existence du patient

59. Le Fonds considére qu’une importance toute particuliere doit ici étre
accordée a la situation individuelle de chaque patient. Par ailleurs, le caracteére
personnel de chacune des victimes doit étre pris en compte, certaines fournis-
sant davantage d’efforts pour accomplir tels ou tels actes sans en avoir davantage
la capacité que d’autres.

Le Fonds propose de confronter la situation de la victime aux items sui-

vants pour apprécier 'existence ou non des troubles graves au sens de lar-
ticle 5, 3°, de la loi du 31 mars 20107%;

- apprentissage et application des connaissances;
—  taches et exigences générales;

- communication;

— mobilité;

- entretien personnel;

—  vie domestique;

— relations et interactions avec autrui;

— grands domaines de la vie;

- vie communautaire, sociale et civique.

Le Fonds tient également compte, a c6té de la nature des troubles, du
degré de gravité, du facteur temps (temporaire ou permanent) et du déroule-
ment des troubles (caractére constant ou variable).

Deux éléments sont au cceur de Iappréciation de ce critére de gravité:
I'influence des conditions de vie et le caractére particulierement grave des pro-
blémes. Tant la vie professionnelle que la vie privée sont prises en compte dans
cette appréciation”.

La Cour d’appel d’Anvers® reconnait que le dommage est suffisamment
grave au regard de ce critére pour une personne qui:

—  a été hospitalisée pendant 5 mois, subissant des complications particulie-
rement graves (intubation et coma);

— a présenté une incapacité personnelle temporaire de 100 % pendant
5 mois, de 50 % pendant 3 mois et de 25 % pendant 4 mois;

—  une incapacité ménagere temporaire de 100 % pendant 3 mois et de
50 % pendant 4 mois;

—  une perte d’aide de tiers (2 heures / jour pendant 5 mois) ;

—  une incapacité personnelle permanente de 15 %.

60. 1l s’apercoit que, dans certaines circonstances, lorsque le préjudice subi
par la victime présentant une invalidité permanente de plus de 25 % ou une

8 Rapport dactivités du Fonds des accidents médicaux — 2012, p. 53.

” E. DEkrReM et L. D’HONDT, « Notions “dommage normal” et “troubles particuliérement graves dans les
conditions d'existence” dans la loi sur les accidents médicaux », Rev. dr. santé, 2018-2019, p. 242.

& Anvers, 12 février 2018, Rev. dr. santé, 2018-2019, p. 233.
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incapacité de travail temporaire de plus de six mois réside, en réalité, en la perte
d’une chance d’évaluer la réalisation d’un risque, le critére des troubles parti-
culierement graves, y compris d’ordre économique, dans les conditions d’exis-
tence du patient pourra parfois permettre que soit considéré comme atteint le
seuil de gravité.

En revanche, cela ne se concoit pas lorsque le patient est décédé et que
son préjudice, en lien causal certain avec la faute du prestataire, est une perte de
chance d’éviter ce déces.

En effet, cette perte de chance la ne pourra jamais correspondre au seuil
de gravité visé par l'article 5, 3°, de la loi du 31 mars 2010. Le patient étant, par
hypothese, décédé, il ne peut pas voir ses conditions d’existence entravées par
des troubles particulierement graves.

A cet égard, soulignons que le dommage subi par les ayants droit du
patient n’entre pas en considération pour I'appréciation des seuils de gravité
prévus par 'article 5 de la loi du 31 mars 2010.

C Les conséquences de I'absence de gravité sur le recours subrogatoire

61. Il va de soi que sile Fonds pose le constat qu’aucun seuil de gravité n’est
atteint, il considérera que les conditions de I'article 4, 3°, de la loi du 31 mars
2010 ne sont pas réunies, quand bien méme la responsabilité qu’il retiendrait
dans le chef du prestataire de soin serait contestée par celui-ci ou par son assu-
reur.

Dans ce cas, le Fonds n’indemnisera pas la personne 1ésée et n’exercera
donc pas de recours subrogatoire.

62. Toute autre est la situation ou, apres avoir considéré que 'un des seuils
de gravité était atteint et avoir indemnisé la victime a la suite du refus de recon-
naissance de la responsabilité par le prestataire de soins ou son assureur, le
Fonds exerce un recours subrogatoire et se voit alors opposer que le seuil de
gravité, qu’il croyait atteint, ne I'est en réalité pas.

Dans ce contexte, se pose la question de savoir si le Fonds peut néan-
moins exercer son droit de subrogation contre le prestataire et son assureur
puisque, si la victime n’avait pas été indemnisée, elle pourrait assurément pour-
suivre ce prestataire sur pied de sa responsabilité contractuelle ou extracontrac-
tuelle, quand bien méme le seuil de gravité n’est pas présent.

63. En droit des assurances, la question s’est posée de savoir si I'assureur qui
a payé 'indemnité alors que celle-ci n’était pas due au regard du contrat d’assu-
rance pouvait, dans ce contexte, exercer le droit de subrogation institué, a
I'époque, par l'article 22 de la loi du 11 juin 1874%.

8 Actuellement, I'article 95 de la loi du 4 avril 2014 relative aux assurances.
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La Cour de cassation a répondu de maniére positive a cette question par
un arrét du 31 octobre 1991 :le droit de subrogation de 'assureur est d’appli-
cation des que celui-ci, qu’il y ait été obligé ou non, a payé le dommage; la
disposition légale ne soumet en effet la subrogation de I'assureur qu’a la seule
condition que le dommage ait été payé par I'assureur™.

64. Cet arrét est-il transposable au Fonds des accidents médicaux?
Manifestement non.

En effet, tant 'article 30 que larticle 32 de la loi contiennent un alinéa
précisant que:

«Si le juge estime que les sommes payées au demandeur par le
Fonds ne sont pas dues, elles ne sont pas récupérées.»

Cette précision a été apportée sur la base de 'avis préalable de la section
Législation du Conseil d’Etat qui a relevé, au niveau de larticle 28, que:

«Selon le délégué, lorsqu’une procédure judiciaire ultérieure révele
que les sommes payées au demandeur n’étaient pas dues, elles ne
sont pas récupérées (voir également les articles 30, alinéa 4, 31, ali-
néa 4, et 32, alinéa 5). Si telle est réellement 'intention, il serait
préférable que le texte de larticle 28 I’énonce formellement.»®

A la suite de cet avis, le texte a été adapté en conséquence ; I'intention du
législateur ne fait donc aucun doute: le Fonds ne peut pas exercer de droit de
subrogation lorsqu’il est intervenu a tort, par exemple lorsque le seuil de gra-
vité n’était pas atteint.

Précisons que, dans ce contexte, le Fonds ne peut pas davantage récupérer
aupres de la victime I'indemnisation qu’il lui a erronément octroyée. En effet,
des que la personne lésée accepte l'offre d’indemnisation du Fonds, elle a la
garantie que cette indemnisation lui est définitivement acquise, quelle que soit
I'issue du recours subrogatoire qu’entreprendra par la suite le Fonds.

IV.  Lavaleur de I'expertise contradictoire

65. Pour apprécier si la responsabilité d’un prestataire de soins est engagée, le
Fonds va naturellement essentiellement se fonder sur le rapport d’expertise
contradictoire qui est réalisé dans le décours de la procédure®’.

66. Lexpertise organisée par le Fonds, en application de I'article 17 de la loi
du 31 mars 2010, pose de multiples questions quant a sa validité, son respect des

& Pour une approche critique de cet arrét de la Cour de cassation, voy. J.-L. FAGNART, obs. sous Cass.,
31 octobre 1991, R.CJ.B,, 1993, p. 571.

8 Doc. parl., Ch. repr, sess. ord. 2009-2010, n° 52-2240/001, p. 104.

84 P. MUYLAERT, « Lexpertise contradictoire organisée par le Fonds des accidents médicaux (article 17, § 2,
de la loi du 31 mars 2010) », Consilio, 2016/1, p. 58.

1 96 ANTHEMIS



LE FONDS DES ACCIDENTS MEDICAUX, UN SUBROGE PARTICULIER?

droits de la défense, les garanties qu’elle offre au regard du droit a un proces
équitable et sa force probante®.

67. Ainsi,le Tribunal de premiére instance francophone de Bruxelles®® consi-
dere que Pexpertise mise en place par larticle 17 de la loi relative a 'indemni-
sation des dommages résultant des soins de santé n’est ni une expertise amiable
ni une expertise judiciaire.

Le tribunal observe que le législateur a chargé le Fonds des accidents
médicaux de I'organisation administrative de 'expertise et du contrdle de son
déroulement correct ainsi que de veiller au respect du caractére contradictoire.
En raison de ces particularités, le tribunal juge que I'expertise organisée par le
Fonds ne présente pas les mémes garanties qu’une expertise judiciaire deés lors
que le Fonds n’est, a 'inverse du juge, pas un tiers totalement neutre puisque
les conclusions de I'expertise peuvent avoir une incidence sur ses propres droits
et obligations.

Le tribunal reléve encore que I'expert est désigné et rémunéré par le
Fonds, qu’il tient éventuellement des séances d’expertise dans ses locaux et
qu’il prendra ses instructions aupres du Fonds en cas de difficulté.

Le tribunal en conclut que, a tout le moins sur le plan objectif, le Fonds
n’apparait pas comme un organe totalement impartial.

Pour autant, le tribunal n’en adopte pas moins une position nuancée,
estimant qu’il ne résulte pas de ces constats un vice fondamental de I'expertise
impliquant qu’elle devrait purement et simplement étre systématiquement
écartée des débats; au contraire, il revient au juge d’apprécier, comme il le ferait
pour une expertise unilatérale, les mérites du rapport qui lui est soumis et si
celui-ci contient des éléments pouvant étre retenus a titre d’enseignements, de
présomptions, voire méme de preuve; en définitive, si I'expertise est un élé-
ment déterminant du litige en responsabilité médicale, c’est davantage en rai-
son de son contenu (constatations, explications techniques, réflexions) que de
ses conclusions.

Statuant en degré d’appel, la Cour d’appel de Bruxelles*” a souligné la
pertinence du jugement précité et en a adopté la motivation. La cour confirme
que 'expertise mise sur pied par le Fonds n’est ni une expertise amiable (dont
la valeur est déterminée par les parties) ni une expertise judiciaire, ne présen-

Pour un examen particulierement minutieux de ces questions, voy. M. SNOECK, « Le Fonds des accidents

médicaux: voie paralléle ou chemin de traverse?», in |. LUTTE (dir.), Etats généraux du droit médical et du

dommage corporel, Limal, Anthemis, 2018, p. 44; voy. également P. MUYLAERT, « Le Fond des accidents

meédicaux: bilan et perspectives », Consilio, 2020/3, p. 113.

8 Civ. Bruxelles (11° ch.), 20 mars 2017, Rev. dr. santé, 2018-2019, p. 112 et obs. G. GENICOT. Par ce jugement,
finalement, le tribunal déclare fondés les recours subrogatoires du Fonds et de I'organisme assureur diri-
gés contre |'assureur du prestataire de soins. Ce jugement a été confirmé par Bruxelles, 29 mars 2021, R.G.
n°2017/AR/885, inédit.

8 Bruxelles (4¢ ch.), 29 mars 2021, R.G. n° 2017/AR/885, inédit.
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tant pas les mémes garanties d’impartialité que celle-ci. A cet égard, la cour
reléve que méme si le Fonds ne choisit pas les dossiers pour lesquels une exper-
tise contradictoire est mise sur pied et méme s’il n’est pas partie a cette exper-
tise, il demeure que le Fonds est intéressé au résultat de 'expertise alors qu’il
désigne 'expert, le rémuneére, I’héberge parfois dans ses locaux et est un appui
pour l'organisation de I'expertise.

Pour autant, la Cour d’appel de Bruxelles ne considere pas que les exper-
tises prévues par l'article 17 de la loi du 31 mars 2010 emportent une violation
de larticle 6 de la Convention européenne des droits de 'homme (exigence
d’un proces équitable).

Le rapport d’expertise réalisé dans le cadre de la procédure administrative
peut donc valablement étre examiné par le juge dans le cadre de la procédure
judiciaire qui s’ensuit, a I'instar d’un rapport unilatéral. Mieux, la cour reléve
que «contrairement a un rapport unilatéral, 'expertise organisée par la loi du
31 mars 2010 est une expertise contradictoire. Les parties sont donc associées,
des Porigine, aux travaux de l'expert, tous les éléments en possession de ce
dernier sont soumis a la contradiction, 'expert est tenu de répondre a leurs
observations».

68. Par un jugement du 22 octobre 2018%, le Tribunal de premiére instance
de Bruxelles déclare non fondée I'action subrogatoire du Fonds® a I’égard d’un
médecin gynécologue alors que, se basant sur les conclusions du rapport d’ex-
pertise qu’il avait ordonnée, le Fonds avait retenu une responsabilité dans le
chef du praticien en rapport avec une suture de I'épisiotomie.

Le tribunal s’est livré a une analyse du rapport de 'expert mais aussi a
ceux de ses sapiteurs spécialistes (dont Pexpert s’est départi) et a certaines
picces médicales dont le protocole d’une résonnance magnétique. Le tribunal
en déduit que si I'expert a considéré que la fistule recto-vaginale développée
par la patiente avait pour origine une suture musculaire de ’épisiotomie réali-
sée de maniere trop large, il ne s’agissait en réalité que d’une hypotheése évo-
quée dans le protocole initial de I'IRM, hypothése qui n’avait pas pu étre
confirmée avec certitude.

Le tribunal observe que les sapiteurs ont souligné que la cause de la fis-
tule pouvait étre traumatique (auquel cas il se peut qu’elle soit fautive) ou
infectieuse, aucun élément du dossier ne permettant de privilégier I'une ou
lautre piste.

Des lors, face aux carences de 'expertise, le Fonds est débouté.

69. Par un jugement du 18 janvier 2018, le Tribunal de premiére instance
néerlandophone de Bruxelles considére qu’il ne lui appartient pas de statuer, a

8 Civ. fr. Bruxelles (11¢ ch.), 22 octobre 2018, Consilio, 2019/2, p. 49.

8 Ainsi que celles de la Commission européenne et de I'Ecole européenne de Bruxelles.

% Civ. néerl. Bruxelles, 18 janvier 2018, Rev. dr. santé, 2018-2019, p. 45; dans le méme sens: Civ. néerl.
Bruxelles (5¢ ch.), 16 juillet 2020, R.G. n° 2018/957/A, inédit.
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titre de disposition générale et en régle, sur 'indépendance et 'objectivité des
expertises organisées par le Fonds.

A Poccasion du cas qui lui est soumis, le tribunal refuse alors la désigna-
tion d’'un expert judiciaire sollicitée par I'assureur du prestataire responsable,
considérant qu’il peut avoir égard a I'expertise du Fonds des lors que, dans cette
cause, les parties ont régulierement été invitées a étre présentes, a faire connaitre
leurs points de vue et a formuler leurs remarques a propos du rapport provi-
soire, auxquelles 'expert désigné par le Fonds a répondu de maniére motivée.
Le tribunal ajoute que les parties n’ont formulé aucune remarque sur la dési-
gnation de l'expert par le Fonds et que I'expert n’a pas fait I'objet d’une
demande en récusation.

Pour autant, le tribunal ajoute que 'expertise organisée par le Fonds n’est
pas contraignante pour le tribunal et que la loi du 31 mars 2010 ne stipule pas
que cette expertise a la méme valeur qu'une expertise judiciaire.

70. S’il semble admis que 'expertise du Fonds n’est ni une expertise amiable
ni une expertise judiciaire, elle n’est pas pour autant nécessairement écartée par
les tribunaux.

Ceux-ci s’emploient, au cas par cas, a apprécier la valeur probante qui
peut s’attacher a cette piece, parmi d’autres pieces produites par les parties et,
selon les cas, les juges décident ou non de s’appuyer sur 'expertise contra-
dictoire qui s’est déroulée dans le cadre de la procédure administrative pour
fonder leur décision quant aux mérites du recours subrogatoire qui leur est
soumis.

Il demeure que I'expertise du Fonds apparait fréquemment comme un
point de faiblesse pour celui-ci dans le cadre de l'action subrogatoire qu’il
dirige contre le prestataire de soins dont il a retenu la responsabilité.

V. Paiement provisionnel

71. Lorsque la responsabilité est contestée par le prestataire ou son assureur
de maniere expresse” ou de maniére tacite en I'absence d’une offre d’indem-
nisation adressée a la personne 1ésée”, le Fonds procede lui-méme, nous ’avons
vu, a une offre de réglement si le dommage est suffisamment grave.

En application de l'article 25, § 3, de la loi du 31 mars 2010, «si le dom-
mage ne peut étre entiérement quantifié, le Fonds propose le versement d’une
indemnisation provisionnelle tenant compte des frais déja exposés, de la nature
des lésions, de la douleur endurée et du préjudice résultant des périodes d’inca-
pacités et d’invalidités déja écoulées. L'indemnisation provisionnelle porte éga-
lement sur le préjudice le plus probable pour I'avenir».

o Article 30 de la loi du 31 mars 2010.
92 Article 32 de la loi du 31 mars 2010.
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Cette situation se présentera régulierement lorsque la victime est un
enfant. Dans ce cas, il est habituel que I’évaluation du dommage corporel ne
puisse pas intervenir avant la fin de la croissance, avant I'age de la majorité,
voire avant les 25 ans de ’enfant, selon les situations.

72. 1l semble que le Fonds développe pour pratique, immédiatement apres
avoir procédé a une indemnisation provisionnelle au sens de l'article 25, § 3,
précité, d’exercer son recours subrogatoire contre le prestataire de soins (et son
assureur) qu’il estime responsable du dommage subi par la victime.

Plus encore, le Fonds cite la victime en déclaration de jugement com-
mun et entend, une fois la responsabilité du prestataire reconnue par un juge-
ment coulé en force de chose jugée, se défaire de son obligation d’indemniser
la victime, estimant que dorénavant, celle-ci devra étre indemnisée par le tiers
responsable.

Cette attitude est incompatible avec le texte de la loi.
73. Larticle 25, § 3, alinéa 2, de la loi du 31 mars 2010 dispose que:

«Dans ce cas [a savoir, lorsque le Fonds a procédé a une indemni-
sation provisionnelle|,le demandeur adresse une demande complé-
mentaire au Fonds lorsque le dommage peut étre entiérement
quantifié ou lorsque celui-ci a évolué de manieére significative.»

C’est donc bien le Fonds qui conserve I'obligation d’indemniser la vic-
time et non pas le prestataire responsable ou son assureur, dés lors que la per-
sonne lésée n’a pas choisi de diriger son action contre ce dernier.

74. Lattitude du Fonds décrite ci-avant laisse d’autant plus perplexe que
Pesprit de la loi est précisément d’éviter que la victime se retrouve seule, dans
une situation de déséquilibre, face a Iassureur du responsable.

Relevons que larticle 20, alinéa 1%, de la loi du 31 mars 2010 insiste sur
la gratuité pour la victime de la procédure devant le Fonds.

Soulignons ici que le Fonds fait I’objet de nombreuses critiques liées a ses
dysfonctionnements, lesquels ont été mis en lumiére a I'occasion d’un audit
externe en 2018 et d’un rapport de la Cour des comptes en 2020. A la suite de
ces constants, une proposition de résolution relative au Fonds des accidents
médicaux a été déposée a la Chambre le 10 juin 2020. On y lit notamment:

«[L]e législateur a voulu éviter que les personnes victimes de graves
préjudices médicaux doivent faire face a des procédures judiciaires
longues et cotiteuses, ou a des procédures judiciaires dans lesquelles
il est difficile pour le patient d’identifier, sans équivoque, le presta-
taire de soins responsable.

Il va sans dire que, dans la situation actuelle, le FAM n’atteint pas
ces objectifs. Aujourd’hui, les patients concernés qui s’adressent au
FAM s’engagent aussi dans une procédure longue, fastidieuse et
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épuisante. [...] [C]e qui devait devenir un instrument pour soula-
ger et soutenir les victimes s’est mué en un organisme qui, au
contraire, accable et épuise les parties prenantes.»”

I1 est des lors étonnant de constater que, a la suite de I'attitude du Fonds
qui implique la victime dans son recours subrogatoire, celle-ci va nécessaire-
ment étre confrontée aux frais inhérents a une procédure judiciaire, ceux-ci
n’apparaissant que tres théoriquement évitables.

75. Nous ne sommes d’ailleurs pas convaincus que le Fonds puisse justifier
d’un intérét, au sens de 'article 17 du Code judiciaire, a agir en déclaration de
jugement commun contre la victime lorsqu’il intente son action subrogatoire
contre le prestataire de soins ou son assureur.

L'intérét exigé pour agir en justice consiste en tout avantage matériel ou
moral — effectif mais non théorique — que le demandeur peut retirer de la
demande qu’il intente au moment ou il la forme™.

Lintérét doit exister, en régle, au moment ou la demande est introduite.

Lintérét doit étre concret, ce qui signifie que le demandeur poursuit un
avantage effectif et non théorique. Le droit que le juge dit et applique doit
avoir une incidence concreéte sur la situation des parties.

Plus particulierement, la Cour de cassation rappelle que «la demande en
déclaration d’une décision judiciaire commune a pour seul objet d’empécher
que le défendeur a cette demande puisse éventuellement objecter, dans un autre
litige ’opposant au demandeur, que cette décision ne lui est pas opposable »”.

Nous n’apercevons pas quel est 'avantage légitime, né et actuel, que
poursuit le Fonds en citant en intervention forcée et déclaration de jugement
commun et opposable la victime d’une faute médicale qu’il a indemnisée par-
tiellement. En effet, il n’existe a notre sens pas de possibilité que la personne
lésée puisse objecter, dans un autre litige 'opposant au Fonds, que cette déci-
sion ne lui est pas opposable dés lors que I'action subrogatoire exercée par le
Fonds contre le prestataire responsable ne concerne nullement la victime.

La présence de cette victime n’est donc nullement nécessaire a la
conduite, par le Fonds, de son action subrogatoire contre le prestataire ou son
assureur.

Drailleurs, lorsque le Fonds a indemnisé complétement, sans réserve, la
victime ou ses ayants droit et qu’il exerce ensuite son recours subrogatoire, il ne
cite jamais la victime en déclaration de jugement commun et opposable.

Ceci démontre par I'absurde que la présence de la victime, indemnisée
partiellement, dans la procédure ne rencontre aucun intérét concret, légitime,
né et actuel, du Fonds.

9 Doc. parl., Ch. repr, sess. ord. 2019-2020, n° 55-1336/001, p. 9.
o C. VAN REEPINGHEN, Rapport sur la réforme judiciaire, Doc. parl., Sén., 1963-1964, n° 60, p. 23.
% Cass., 15 mars 2021, R.G. n° 5.18.0090.F.
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Nous pensons donc que semblable démarche, accomplie par le Fonds, est
irrecevable.

76. Rappelons également que la subrogation ne vaut qu’a concurrence du
paiement effectué.

Lorsque le Fonds effectue un paiement partiel, puisque provisionnel, en
faveur de la victime, il n’est subrogé a I’égard du prestataire de soins (ou de son
assureur) qu’a concurrence du paiement qu’il a effectué.

Par ailleurs, contrairement par exemple a ce qui existe pour les orga-
nismes assureurs dans le cadre de 'assurance obligatoire soins de santé et
indemnités™, il n’est pas institué en faveur du Fonds une regle de décumul lui
permettant d’arréter son intervention une fois la responsabilité du prestataire
de soins reconnue par une décision judiciaire coulée en force de chose jugée.

Le Fonds n’est donc nullement en droit d’opposer a la victime que, doré-
navant, la responsabilité du prestataire est reconnue pour justifier de ne plus lui
verser le solde de son indemnisation.

Bien au contraire, le Fonds doit indemniser intégralement la personne
lésée apres le paiement provisionnel intervenu et pourra exercer son droit de
subrogation a concurrence du nouveau paiement intervenu.

VI.  Le partage de la responsabilité

A. La faute de la victime

77. 1l est imaginable que, dans le cadre de l'action subrogatoire exercée
contre lui par le Fonds, le prestataire responsable ou son assureur invoque une
faute de la victime et, ainsi, sollicite un partage de responsabilité.

Le comportement du patient peut en effet étre considéré comme fautif
si celui-ci ne se comporte pas comme un patient normalement prudent et
diligent placé dans les mémes circonstances de temps et de lieux”.

78. Nous pensons que le patient ne peut pas commettre de faute en refusant
un traitement.

Le patient dispose en eftet d’'un droit absolu de déterminer s’il accepte
ou non un traitement.

Ainsi, le professeur J.-L. Fagnart expose que:

«Le droit de refuser un traitement médicalement indiqué est consa-
cré aujourd’hui par les articles 3 et 8 de la Convention européenne

Article 136, § 2, alinéa 17, de la loi coordonnée le 14 juillet 1994 relative a I'assurance obligatoire soins de
santé et indemnités; pour 'application correcte de cette régle particuliére, voy. A. GILLE, « L'assurance et
la victime face a la mutualité », op. cit., pp. 180-185.

7 A. GILLE, « Limprudence du patient: cause d'exonération partielle du médecin », Bull. Ass., 2019, p. 109.
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des droits de ’homme et par I'article 8 de la loi belge sur les droits
du patient.

Est-il cohérent de dire a un patient qu’il est libre de refuser une
intervention médicale, mais que s’il a 'audace de la refuser, il sera
sanctionné par une réduction des indemnités auxquelles il a droit?
En consacrant la liberté des citoyens de refuser une intervention
médicale méme utile, la loi a nécessairement décidé qu’un tel refus
ne peut jamais, en lui-méme, étre constitutif de faute.

La liberté individuelle est souvent définie comme “le droit fonda-
mental de faire tout ce que la société n’a pas le droit d’empécher”.
C’est le droit de faire des mauvais choix et de prendre des décisions
nuisibles a celui qui les prend. Si la liberté reconnue aux individus
leur imposait d’étre raisonnables, elle ne serait pas la liberté, mais
une norme de comportement.

On observera sans doute, avec raison, que la liberté des uns s’arréte
la ot commence celle des autres. La liberté du patient peut entrer en
conflit avec les droits, les libertés ou les intéréts d’autres personnes.
Plus spécifiquement, la liberté du patient de refuser des soins peut
entrer en conflit avec 'intérét légitime du médecin d’accomplir un
acte médical indiqué pour lequel il percevra des honoraires. La
liberté du patient peut aussi entrer en conflit avec I'intérét légitime
du responsable et de son assureur de payer le moins possible.

Dans une analyse approfondie et convaincante de cette probléma-
tique, Thierry Léonard a proposé de résoudre les conflits opposant
une liberté civile a un intérét légitime par “la pondération des
intéréts”.

Si 'on doit soupeser la liberté de I'un et les intéréts financiers de
lautre, la balance penche trés lourdement en faveur du respect de
lautonomie du patient. “L'intérét du titulaire de la liberté civile
Pemporte a priori sur Uintérét légitime d’autrui. Il peut en effet lui
opposer sa qualification de liberté civile”.

On ne peut donc qu’approuver la Cour de cassation de France qui,
par son arrét du 15 janvier 2015 reproduit ci-apres, confirme clai-
rement que, par principe, le patient ne peut étre en faute s’il refuse
de se soumettre a des traitements médicaux qui ne peuvent étre
pratiqués sans son consentement»’®.

Il s’en déduit que, sauf a entraver la liberté fondamentale a disposer de
son corps, un refus de traitement ne peut pas étre constitutif de faute dans le
chef du patient.

79. 1l demeure qu’il existe d’autres hypotheses dans lesquelles un patient est
susceptible de commettre une faute.

%8 J.-L. FAGNART, « Le refus de soins », For. Ass., 2015, n° 156, p. 140, n* 65 et 66.
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Le patient doit collaborer au traitement, au succes duquel il contribue
étroitement et dont il n’est pas I'objet passif. Le patient doit respecter scrupu-
leusement les conseils et directives du médecin et étre constamment attentif
aux signes alarmants, qu’il est naturellement le premier a percevoir®.

Ainsi, lors de 'anamnese, si le patient fournit au médecin une informa-
tion incompléte ou erronée et qu’il devait raisonnablement en étre conscient,
il commet une faute. De la méme maniere, le patient doit savoir qu’il lui appar-
tient de communiquer certaines particularités de son passé médical, telle une
allergie rare'” ou un antécédent spécifique.

Pendant 'exécution du traitement, c’est le médecin qui dirige les opéra-
tions tandis que le patient a un role essentiellement passit; de sorte que sa res-
ponsabilité sera rarement mise en cause. Il a cependant été jugé que la mére qui
retarde plus que de raison son départ vers ’hopital pour y accoucher commet
une faute'"".

I1 se peut aussi que le patient commette une faute apres le traitement; il
pourra ainsi étre tenu responsable de l'irrespect des instructions qui lui ont été
données par le médecin. Ainsi peut étre fautif le fait de ne pas se rendre aux
consultations postopératoires.

80. Ces situations peuvent des lors étre source d’un partage de responsabilité
si, de son coté, le prestataire de soins commet également une faute.

B. Les conséquences d’un partage de responsabilité sur le recours
subrogatoire

81. Dans le cadre de I'action subrogatoire du Fonds se pose alors la question
de 'impact d’une faute du subrogeant concourant au dommage.

82. En cas de partage de responsabilité entre le subrogeant et un tiers, le
recours du tiers payeur subrogé est limité a I'obligation mise a charge du tiers,
en vertu du droit applicable, pour le poste de 'indemnisation correspondant.

Il s’agit en effet de I'application de I'effet du paiement subrogatoire sous
son aspect de cession de créance: le prestataire responsable (ou son assureur)
peut opposer au Fonds subrogé toutes les exceptions dont il disposait, au jour
de I'indemnisation par le Fonds, a ’égard de la victime subrogeante. Le partage
de responsabilité est I'une de ces potentielles exceptions.

83. Pour ce qui concerne le Fonds, la question du partage de responsabilité
ne semble a priori pas poser de difficultés'™ deés lors que 'objet et I'assiette de

9 G. GeNicor, Droit médical et biomédical, Bruxelles, Larcier, 2016, p. 601.

1 Civ. fr. Bruxelles (11¢ ch.), 5 novembre 2018, Bull. Ass., 2019, p. 97.

101 Liege, 10 mai 2012, J.L..M.B., 2013, p. 779.

Contrairement aux situations rencontrées par d'autres tiers payeurs subrogés. Voyez a cet égard la contri-
bution dans le présent ouvrage de V. DE WULF, « Le recours des tiers payeurs: poste pour poste ?».
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son recours sont identiques d’une part, et qu’'un concours avec la victime
subrogeante est impossible.

En eftet, lorsque la victime accepte l'offre d’'indemnisation du Fonds, elle
renonce nécessairement a réclamer quelque solde que ce soit aupres du tiers
responsable.

Elle est donc intégralement et définitivement indemnisée. Dés lors,
lorsque le Fonds réclame au prestataire responsable le montant de ses débours
dans le cadre de son droit de subrogation et qu’il s’aveére qu’il y a lieu d’opérer
un partage de responsabilité entre la victime et le prestataire, le Fonds, en défi-
nitive, percevra la quote-part de ses débours proportionnellement a la part de
responsabilité du prestataire responsable.

84. Deux situations peuvent se présenter:

—  Sile Fonds a constaté d’emblée le partage de responsabilité, il indemnise

le patient en tenant compte de ce partage et exerce son recours subroga-
toire sur la totalité de 'indemnisation qu’il a consentie.
Prenons 'exemple d’un patient qui, par sa propre faute et celle de son
médecin, subit un préjudice global de 1.000,00 €, sa propre responsa-
bilité étant engagée a concurrence de 40 %. Le Fonds, conscient de ce
partage de responsabilité, doit 'indemniser a hauteur de 60 % du dom-
mage, soit de 600,00 €. Il exerce ensuite son recours a 'encontre du
prestataire de soins, lequel doit lui verser la somme de 600,00 € (soit la
somme qu’il aurait dd verser a la victime si le Fonds n’existait pas).

—  Si, en revanche, le Fonds n’apercoit pas le partage de responsabilité et

indemnise le patient a concurrence de 100 % du dommage subi, il verra
néanmoins son recours subrogatoire limité a concurrence de ce dont est
redevable le prestataire responsable.
Dans notre exemple, le Fonds indemnise le patient a concurrence de
1.000,00 € mais ne pourra ensuite exercer son recours subrogatoire qu’a
concurrence de 60 % du préjudice, soit 600,00 €. Un montant de
400,00 € est ainsi percu a tort par la victime, montant qui lui reste néan-
moins définitivement acquis. Le Fonds doit, lui, supporter cette diffé-
rence : il paie 1.000,00 € mais n’en récupere que 600,00.

85. Toute autre est la question de la position concurrentielle dans laquelle va
se retrouver le Fonds par rapport a la mutualité.

En eftet, par hypothese, le prestataire de soins a commis une faute occa-
sionnant un dommage au patient, lequel est indemnisé par le Fonds.

Celui-ci, lorsqu’il procede a l'indemnisation, déduit de celle-ci les
sommes versées a la victime par sa mutualité'®.

Il exerce ensuite son recours subrogatoire contre le prestataire respon-
sable ou son assureur.

103 Article 25, § 4, de la loi du 31 mars 2010.
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De son coté, la mutualité va également exercer son recours subrogatoire
contre le tiers responsable ou son assureur, prévu par l'article 136, § 2, alinéa 4,
de la loi coordonnée le 14 juillet 1994 relative a I’assurance obligatoire soins de
santé et indemnités.

Rappelons les grandes lignes du droit de subrogation dont disposent les
mutualités'™:

—  Dlassiette subrogatoire des mutualités est 4 ce point étendue que, en
matiere de soins de santé, elle englobe le ticket modérateur resté a charge
du patient'”;

—  la subrogation de la mutualité s’applique selon nous poste par poste

—  la mutualité peut se prévaloir d’'un droit préférentiel en cas de partage de
responsabilité vis-a-vis de son affilié subrogeant. Il s’agit d’une valse a
trois temps. Premiérement, le dommage de la victime subrogeante est
déterminé; il englobe la quote-part légale de I'assurance obligatoire soins
de santé et indemnités et la quote-part légale laissée a charge de la vic-
time. Deuxiémement, la clé de répartition du partage de responsabilité
est appliquée sur I'intégralité du dommage commun. Troisiemement, les
débours de la mutualité sont déduits du dommage et lui sont payés en
priorité, la victime subrogeante percevant I’éventuel solde.

106 .
)

Ce droit prétérentiel découle de larticle 136 de la loi relative a l'assu-
rance obligatoire maladie — invalidité et est confirmé par la Cour de cassa-
tion'”. 11 est donc naturellement opposable par la mutualité au Fonds qui, par
le biais de son droit de subrogation, a pris la place de la victime.

Précisons 'exemple évoqué ci-avant.

Le patient, par sa propre faute et celle de son médecin, a subi un préju-
dice global de 1.000,00 €, préjudice englobant un poste de dommage de
100,00 € a titre de soins de santé (ticket modérateur) payé par la victime. De
son coté, la mutualité du patient est intervenue a hauteur de 500,00 € dans le
cout des soins de santé dispensés au patient. Rappelons que 60 % du dommage
sont imputables a la faute du prestataire de soins, la responsabilité du patient
étant engagée a concurrence de 40 %.

—  Dans la premiere hypothese envisagée, le Fonds a constaté d’emblée le
partage de responsabilité, il a indemnisé le patient en tenant compte
de ce partage et exerce ensuite son recours subrogatoire sur la totalité de

104 A, GILLE, « L'assurance et la victime face a la mutualité », op. cit., p. 175; V. DE WULF, « Le recours des tiers
payeurs: poste pour poste ?», op. cit.

%5 (ass., 8 octobre 2007, J.T.T,, 2008, p. 40; Cass., 8 septembre 2014, J.L..M.B., 2015, p. 1696.

06 Sur l'existence et la portée de la controverse a ce propos, voy. A. GILLE, « L'assurance et la victime face a la
mutualité », op. cit., p. 170.

07 Cass, 22 janvier 2020, R.G. n° P.19.0967.F; Cass., 2 mars 2011, R.G. n° P.10.1652.F; pour une approche cri-
tique du droit préférentiel de la mutualité, voy. DE WULF, «Le recours des tiers payeurs: poste pour
poste ?», op. cit.
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86.

I'indemnisation qu’il a consentie. La mutualité se joint a sa démarche
subrogatoire.

Le Fonds indemnise le patient a hauteur de 60 % du dommage subi, soit
600,00 €.

Le Fonds et la mutualité exercent leur recours subrogatoire contre le
prestataire (ou son assureur), le Fonds réclamant 600,00 € et la mutualité
500,00 €.

Le préjudice subi par le patient en soins de santé (100,00 €) et la mutua-
lité (500,00 €) est globalis¢, soit 600,00 €. 60 % de ce préjudice, soit
360,00 €, sont attribués a la mutualité; il n’y a pas de solde revenant au
patient, et donc ici au Fonds.

Le reste du préjudice s’éléve a la somme de 900,00 €'%. Sur cette partie
du préjudice, le Fonds n’est plus en concurrence avec la mutualité, déja
désintéressée par le seul poste de dommage qui 'occupait dans notre
exemple. Le Fonds a droit a 60 % de ce dommage, soit 540,00 €.

Le Fonds avait pourtant payé 600,00 € au patient, montant définitive-
ment acquis a ce dernier. Une différence de 60,00 € reste a charge du
Fonds.

Dans notre seconde hypothese, le Fonds n’a pas apercu le partage de res-
ponsabilité et a indemnisé le patient a concurrence de 100 % du dom-
mage subi, le partage de responsabilité ne lui étant opposé qu’a 'occasion
du recours subrogatoire qu’il entreprend aupres de la mutualité.

En application des mémes clés de répartition qu’évoquées dans la situa-
tion précédente, la mutualité percoit 360,00 € et le Fonds 540,00 €. Le
patient conserve son indemnisation de 1.000,00 € et c’est cette fois un
montant de 460,00 € qui reste définitivement a charge du Fonds.

Lorsqu’il rend son avis, a 'issue de I'expertise contradictoire, sur I'exis-

tence d’un accident médical sans responsabilité ou I'existence d’'un accident
médical impliquant la responsabilité d’un prestataire de soins, le Fonds a donc
grand intérét a étre particulierement attentif a la question de savoir si le patient
a commis une faute concurrente a la survenue de son dommage.

§ 3. Le Fonds et le prestataire non (ou insuffisamment) assuré

87.

Particle 4, 2°, de la loi du 31 mars 2010 dispose que:

«Le Fonds indemnise la victime ou ses ayants droit conformément
au droit commun:

2° lorsque le Fonds est d’avis ou qu’il est établi que le dommage
trouve sa cause dans un fait engageant la responsabilité d’un pres-
tataire de soins, dont la responsabilité civile n’est pas ou pas suffi-
samment couverte par un contrat d’assurance.»

108

Préjudice global de 1.000,00 € - le poste des soins de santé de 100,00 € = 900,00 €.
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88. Dans ce cas, le Fonds indemnise la victime sans devoir vérifier si le seuil
de gravité est atteint.

Il importe peu également de savoir si le prestataire de soins conteste ou
non sa responsabilité. Dés lors que la couverture d’assurance fait défaut ou
apparait insuffisante, le Fonds doit formuler une offre d’indemnisation s’il
considere que la responsabilité du prestataire est engagée, et ce, que cette res-
ponsabilité soit contestée ou non.

Comme le releéve I'exposé des motifs, en cas de couverture d’assurance
défaillante ou insuffisante, le Fonds joue en quelque sorte le réle du Fonds
commun de garantie. La victime n’est donc pas préjudiciée par le fait que le
prestataire de soins n’a pas souscrit d’assurance en responsabilité civile profes-
sionnelle, le Fonds jouant le role d’un filet de sécurité.

Pour que le Fonds intervienne dans cette hypothese, il faut, outre le
défaut d’assurance, soit que le Fonds ait retenu la responsabilité du prestataire
de soins dans le cadre de la procédure administrative, soit que la responsabilité
du prestataire ait été retenue par le juge, soit enfin, ajoute 'exposé des motifs,
que le prestataire ait lui-méme reconnu sa responsabilité!®.

A cet égard, il ne sous semble néanmoins pas compatible avec le texte
légal précité de I'article 4, 2°, que I'obligation pour le Fonds d’indemniser la
personne lésée puisse découler de la seule volonté, exprimée par le prestataire
non assuré (ou sous-assuré), de reconnaitre sa responsabilité.

89. Si la personne lésée accepte l'offre d’indemnisation formulée par le
Fonds''", celui-ci proceéde a I'indemnisation dans le mois de cette acceptation.

90. Des cette indemnisation, le Fonds est subrogé aux droits de la personne
lésée a 'encontre du prestataire de soins, et ce, en vertu de I'article 28 de la loi
du 31 mars 2010:

«Lorsque le Fonds a indemnisé le demandeur en application de
Particle 4, 2°, 1l est subrogé dans les droits de celui-ci contre le pres-
tataire de soins.

Ni le prestataire de soins, ni le juge, ne sont liés par le montant de
I'indemnisation accordée par le Fonds au demandeur.

Sile juge estime que les sommes payées au demandeur par le Fonds
ne sont pas dues, elles ne sont pas récupérées.»

91. Le mécanisme subrogatoire est donc identique a ce qui a été décrit supra
au § 2 a propos du recours contre le prestataire responsable ou son assureur en
cas de contestation de responsabilité, a ceci prés que, le seuil de gravité ne
devant pas étre atteint, le recours subrogatoire ne pourra pas se voir opposé par
le prestataire de soins que, la gravité du dommage étant insuftisante, le Fonds
n’aurait pas da indemniser le patient.

% Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 2009-2010, n° 52-2240/001, p. 34.
10 Au terme de la procédure décrite supra au § 2 de la présente contribution.
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Lorsque le Fonds exerce son recours subrogatoire, le prestataire reste libre
de contester la mise en cause de sa responsabilité ou simplement la hauteur de
I'indemnisation offerte a la victime par le Fonds.

Si, a Iissue du recours subrogatoire, le juge ne retient pas de responsabi-
lité dans le chef du prestataire, le Fonds devra alors supporter seul le cott de
I'indemnisation, celle-ci demeurant définitivement acquise a la victime.

§ 4. Le Fonds et l'offre d'indemnisation manifestement insuffisante
92. TLarticle 4, 4°, de la loi du 31 mars 2010 dispose que:

«Le Fonds indemnise la victime ou ses ayants droit conformément
au droit commun:

4° lorsque 'assureur couvrant la responsabilité du prestataire de
soins qui a causé le dommage formule une offre d’indemnisation
que le Fonds juge manifestement insuftisante.»

93. Le Fonds joue ici un rdle d’assistance a la victime lorsque la responsabi-
lité d’un prestataire est engagée et que la responsabilité de celui-ci n’est pas
contestée.

Lexposé des motifs releve que le droit a 'indemnisation n’est pas une
science exacte et que I'appréciation d’une indemnisation est appelée a varier
en fonction de chaque cas particulier et, ajoute 'exposé des motifs, «de la per-
sonne qui réalise I’évaluation»''.

Le Fonds ne doit dés lors pas se substituer a I'assureur des que I'indem-
nisation ne correspond pas a ’euro prés a celle qu’il aurait lui-méme proposée;;
il faut, pour qu’il intervienne, que I'offre formulée par I'assureur soit manifes-
tement insuftisante.

Relevons qu’il n’est pas en outre requis, pour que le Fonds se substitue a
I'assureur en cas d’offre a I’évidence insuffisante, que 'un des seuils de gravité
soit atteint.

94. Larticle 31 de la loi du 31 mars 2010 prévoit que:

«Lorsque le demandeur re¢oit une proposition amiable d’indemni-
sation de l'assureur du prestataire de soins, il peut demander par
écrit I'avis du Fonds sur cette proposition.

Dans les deux mois de cette demande, le Fonds donne un avis
motivé. Si le Fonds estime la proposition manifestement insufti-
sante, il se substitue a l'assureur et procede conformément aux
articles 25 a 27.

Le Fonds est, dans ce cas, subrogé dans les droits du demandeur
contre le prestataire de soins et, le cas échéant, contre Iassureur qui
couvre la responsabilité civile de celui-ci.

m Doc. parl,, Ch. repr., sess. ord. 2009-2010, n° 52-2240/001, p. 35.
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Ni le prestataire de soins, ni I'assureur, ni le juge ne sont liés par le
montant de 'indemnisation accordée par le Fonds au demandeur.
Sile juge estime que les sommes payées au demandeur par le Fonds
ne sont pas dues, elles ne sont pas récupérées.»

95. Le mécanisme subrogatoire est donc similaire a celui qui s’applique en cas
de couverture d’assurance inexistante ou insuffisante des lors que, dans les deux
situations, aucun seuil de gravité n’est exigé pour que le Fonds intervienne.

Par corollaire, I'assureur formulant une offre manifestement insuffisante
ne peut pas opposer au Fonds que le seuil de gravité faisait défaut.

96. A la suite d’un amendement déposé par cinq députés''2, I’alinéa suivant a
été ajouté au texte légal:

«Lorsque le Fonds se substitue a I'assureur conformément a 1’ali-
néa 2, 'assureur est redevable de plein droit au Fonds d’une indem-
nité forfaitaire égale a 15 % du montant de I'indemnisation totale
accordée a la victime par le Fonds, ou le cas échéant, du montant
établi par le juge, pour autant que ce dernier confirme que !'offre
de lassureur était manifestement insuffisante.»

Ce mécanisme est directement importé de la législation francaise.

L objectif poursuivi est d’assurer une meilleure eftectivité du droit a 'in-
demnisation de la victime.

Ainsi, lorsque le Fonds se substitue a lassureur qui a formulé une oftre
manifestement insuffisante, il est donc prévu que l'assureur lui sera redevable
de plein droit d’'une somme équivalente a 15 % du montant total de I'indem-
nisation accordée par le Fonds a la personne lésée ou a 15 % du montant fixé
par le juge.

97. Le caractére manifestement insuffisant de 'offre ne résulte pas unique-
ment d’une proposition de I'assureur qui s’écarte sensiblement de la réparation
intégrale du préjudice qui a été mis en évidence. En effet, lorsque I'assureur
conteste le lien causal entre une partie du dommage et la faute qui est recon-
nue, le Fonds devra indemniser la victime puis exercer son recours subrogatoire

sur pied de l'article 31 de la loi du 31 mars 2010.

Ainsi, le Tribunal de premiére instance néerlandophone de Bruxelles a eu
a connaitre d’une situation ou une patiente, présentant une discopathie dégé-
nérative au niveau de L5-S1, a bénéficié d’une intervention chirurgicale le
8 mars 2012. Au cours de cette intervention, le chirurgien a déchiré la dure-
mere'”. Le chirurgien s’en est immédiatement aper¢u et a colmaté la déchi-
rure.

" Madame LAMBERT (PS), Monsieur OTLET (MR), Madame FoNck (CDH), Monsieur GOUuTRy (CD&V) et
Madame DELLA FAILLE (Open VLD).
m Fine membrane protectrice entourant la moelle épiniére.
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La situation médicale de la patiente, dans les jours qui ont suivi, ne fut pas
brillante. Elle a souffert de graves maux de téte. Le chirurgien a cependant
décidé qu’elle pouvait quitter ’hopital le 21 mars 2012.

Lors des consultations postopératoires des 6 et 25 avril 2012, la patiente
a réitéré ses plaintes. Le chirurgien, lors de son examen clinique, a constaté un
gonflement dans le bas du dos et a soupconné que latteinte a la dure-mere
était toujours présente. Il a donc pratiqué une nouvelle intervention chirurgi-
cale le 8 mai 2012.

Malgré celle-ci, la patiente a conservé ses symptomes. Le chirurgien les a
attribués a une arthrite dans le cou et a proposé une intervention au niveau du
cou.

La patiente I'a refusée et a consulté un autre chirurgien, lequel n’a pu
réintervenir que le 17 aott 2012. Dans le décours de cette intervention, il a
constaté que le durapatch placé par son confrere n’avait pas été positionné sur
la fuite et n’avait pas été fixé adéquatement.

Aprés cette intervention, les maux de téte se sont améliorés, mais la
patiente a continué a ressentir une géne dans les membres inférieurs, des nau-
sées matinales et de fortes douleurs dorsales. Par la suite, dans le courant de
I’année 2013, s’est installée une incontinence fécale, notamment liée a la suc-
cession des interventions chirurgicales.

Conformément au rapport d’expertise contradictoire, le Fonds a consi-
déré que la responsabilité du chirurgien était engagée, ce que lassureur de
celui-ci a reconnu.

L'assureur a proposé une somme de 3.640,59 € a la victime, offre qui a
été considérée manifestement comme insuffisante par le Fonds. Celui-ci s’est
substitué a l'assureur et a offert a la patiente un montant de 180.298,08 €,
montant qui a été accepté.

Le Fonds a ensuite saisi le Tribunal en vue d’obtenir la condamnation du
chirurgien et de I'assureur, en application de larticle 31 de loi du 31 mars
2010.

Le Fonds ne reproche pas au chirurgien d’avoir lésé la dure-mere lors de
la premiére intervention, considérant qu’il s’agit d’'une complication fréquente,
décrite dans la littérature. En revanche, le suivi postopératoire est épinglé,
notamment le fait d’avoir laissé la patiente regagner son domicile dés le 21 mars
2012. 11 est reproché un retard dans le diagnostic, dans le délai pour la réinter-
vention et, enfin, quant a la qualité de la reprise chirurgicale du 8 mai 2012.

Lassureur du chirurgien reconnait uniquement comme fautive I'inter-
vention chirurgicale du 8 mai 2012 et estime que I’essentiel des séquelles n’est
pas imputable 3 ce manquement, mais bien a ’état antérieur de la victime et
aux conséquences de la complication non fautive survenue lors de la premiére
intervention.
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Pour ce motif, et pour le fait que 'assureur refuse d’utiliser la méthode
de la capitalisation pour évaluer le préjudice permanent, I'offre d’indemnisa-
tion formulée par I'assureur apparait anecdotique.

Par son jugement du 16 juillet 2020'", le tribunal considére que latti-
tude du chirurgien a été fautive des le postopératoire immeédiat de la premiere
intervention et que le geste chirurgical adéquat n’a été commis que tardive-
ment. Pour le premier juge, les séquelles, non seulement liées a la fuite de la
dure-mere, mais également a la succession d’interventions chirurgicales au
niveau du dos que la patiente a subies, sont en lien de causalité certain avec ces
fautes.

Toutetfois, le premier juge diminue 'indemnisation compte tenu de I’état
antérieur présenté par la victime a la suite d’un accident d’équitation survenu
en 1995.

Passureur est donc condamné a payer au Fonds un montant de
151.588,59 € au titre de I'indemnisation qui aurait di étre offerte a la victime.

En outre, 'assureur est condamné a une indemnité forfaitaire de 15 %,
soit 22.738,29 €, sanctionnant son offre d’indemnisation manifestement insuf-
fisante.

Il est piquant de relever que si I'assureur n’avait pas offert une somme
anecdotique de 3.640,59 € a la patiente, mais avait simplement contesté toute
responsabilité, il aurait échappé a la condamnation a 'indemnité forfaitaire de
15 %.

On s’apergoit aussi qu’il est dangereux pour un assureur d’évaluer un
préjudice en refusant, par principe, de recourir a la méthode de la capitalisation
pour évaluer le dommage permanent, niant ainsi la jurisprudence des chambres
civiles de la Cour de cassation'".

Section 2
La tentation du recours direct

98. La Cour de cassation a reconnu a I'employeur public, outre la subroga-
tion, un recours direct sur la base de 'article 1382 de ’ancien Code civil'!®.

"4 Civ. néerl. Bruxelles (5°ch.), 16 juillet 2020, R.G. n° 2018/957/A, inédit, décision frappée d'appel.

s Cass, 15 septembre 2010, R.G.AR, 2010, n° 14.717; Cass., 6 mai 2011, R.W.,, 2012-2013, p. 558; Cass,,
17 février 2012, J.L.M.B,, 2012, p. 683; Cass., 2 mai 2012, R.G.A.R, 2013, n° 14.937; Cass., 8 janvier 2016,
R.G. n° C.15.0271.F, disponible sur www.cass.be ; Cass., 27 mai 2016, R.G. n° C.15.0509.F, disponible sur
www.cass.be ; Cass., 16 février 2018, For. Ass., 2018, p. 168; Cass., 25 avril 2019, R.G. n° C.18.0569.F; Cass.,
28 février 2020, R.G.A.R,, 2020, n° 15.701.

"6 Cass, 19 février 2001, Pas., 2001, p. 322; Cass,, 19 février 2001, Pas., 2001, p. 327; Cass., 19 février 2001, Pas.,
2001, p. 329; Cass., 19 février 2001, Pas., 2001, p. 332 et Cass., 20 février 2001, Pas., 2001, p. 335; V. DE WULF,
«Le recours direct de l'employeur public», in I. LUTTE (dir.), Etats généraux du droit médical et du dom-
mage corporel, Limal, Anthemis, 2018, p. 270; Th. DuBUISSON, « Recours “direct” des employeurs publics
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Par ces cinq arréts des 19 et 20 février 2001,la Cour de cassation a estimé
que les « pouvoirs publics qui, a la suite de la faute d’un tiers, doivent continuer
a payer la rémunération et les charges grevant cette rémunération en vertu
d’obligations légales ou réglementaires qui leur incombent, sans bénéficier des
prestations de travail en contrepartie, ont droit a une indemnité dans la mesure
ou ils subissent ainsi un dommage ».

La Cour de cassation ajoute que «!’existence d’une obligation contrac-
tuelle, [égale ou réglementaire n’exclut pas qu’il y ait un dommage au sens de
I'article 1382 du Code civil, sauf lorsqu’il ressort du contenu ou de la portée
du contrat, de la loi u du réglement que ladite dépense ou prestation a interve-
nir doit définitivement rester a charge de celui qui s’y est obligé ou qui doit
I'exécuter en vertu de la loi ou du réglement».

Le recours direct de ’employeur public lui permet de récupérer la rému-
nération brute.

99. Se pose des lors la question de savoir si des tiers payeurs disposant d’un
droit de subrogation peuvent, eux aussi, se prévaloir d’un recours direct.

100. Ainsi, pour le Fonds, la possibilité d’exercer un recours direct serait avan-
tageuse dans de nombreuses situations, et ce, pour éviter les limitations enca-
drant 'exercice de son droit de subrogation.

Par exemple, dans l'espéce ou le Tribunal de premiére instance franco-
phone de Bruxelles, par un jugement du 14 mai 2019'7, a refusé au Fonds
d’exercer son droit de subrogation a 'encontre d’un chirurgien et d’un hopital
dont le Fonds n’avait pas préalablement retenu la responsabilité, le recours
direct pourrait s’avérer utile.

Le Fonds pourrait en effet récupérer I'intégralité de ses débours, consti-
tutifs selon cette these d'un dommage réparable, au motif qu’ils sont en lien de
causalité certain avec la faute du prestataire de soins et de I'hopital.

De la méme manicére, lorsqu’il s’avere que le défaut d’'un dommage suf-
fisamment grave fait obstacle a I'exercice, par le Fonds, d’un droit de subroga-
tion, le recours direct semble une issue tres efficace pour permettre au Fonds
de récupérer ses deniers.

en général et des Communautés européennes en particulier: nouveautés », in Responsabilité, indemnisa-
tion et recours, coll. CUP, vol. 174, Liege, Anthemis, 2017, p. 86; ).-Cl. THIRY, « Le chemin de croix du recours
propre de I'employeur public», C.R.A., 2017/6, p. 4; V. DE WULF, « Le recours du pouvoir subsidiant contre
le tiers responsable d’un accident ayant provoqué l'incapacité de travail d’'un enseignant du réseau sub-
ventionné», For. Ass., 2016, n° 166, p. 139; C. EvBeN et Chr. VERDURE, « Le recours direct et la subrogation:
cas particulier des fonctionnaires européens», in La rupture du lien causal ou lavénement de l'action
directe et le déclin du recours subrogatoire?, Liége, Editions du Jeune Barreau de Liége, 2007, p. 186;
N. SIMAR, «Petit périple au pays du recours des tiers payeurs», in Circulation routiére et responsabilité,
Limal, Anthemis, 2012, p. 100; B. DUBUISSON, « Les vertus inattendues de l'article 1382 du Code civil pour
'employeur public et les tiers payeurs », in Liber amicorum Michel Mahieu, Bruxelles, Larcier, 2008, p. 175.
"7 Civ. fr. Bruxelles (77¢ ch.), 14 mai 2019, R.G. n° 17/7555/A, inédit. Ce jugement est frappé d'appel.

ANTHEMIS 213



ETATS GENERAUX DU DROIT MEDICAL ET DU DOMMAGE CORPOREL

101. Nous pensons cependant que les tiers payeurs disposant d’un droit de
subrogation en vertu d’une disposition légale particuliére, tel le Fonds, ne sont
pas en droit de revendiquer valablement un recours direct fondé sur l'ar-
ticle 1382 de 'ancien Code civil.

Récemment, la Cour de cassation a été amenée a se prononcer sur I’exis-
tence d’un recours direct en faveur d’'un organisme assureur.

Le 13 juillet 2007 est survenu sur ’Ourthe un accident de pédalo causant
le décés d’'un homme tandis que deux femmes ont été blessées.

Les victimes ont lancé une citation contre la Ville de La Roche-en-
Ardenne qui, par un jugement interlocutoire du 13 octobre 2011, a été recon-
nue seule responsable de 'accident.

L’ Alliance nationale des mutualités chrétiennes, ci-aprées PANMC, a
déposé deux requétes en intervention volontaire les 13 décembre 2012 et
22 décembre 2014.

Par jugement du 26 mai 2016, le tribunal dit les demandes de TANMC
non fondées car prescrites.

Lorganisme assureur interjette appel. Par son arrét du 2 février 2018, la
Cour d’appel de Liege suit le raisonnement du premier juge en ce que, exer-
cant un droit de subrogation, la mutuelle est prescrite.

En revanche, la Cour d’appel de Liege estime que, sur la base d’un droit
propre (recours direct), 'action de ’ANMC n’est pas tardive, la mutuelle ayant
connaissance de son dommage et de I'auteur de celui-ci depuis moins de cing
ans avant 'intentement de son action. La Ville de La Roche-en-Ardenne est
donc condamnée a réparer le préjudice subi par TANMC, a savoir a lui rem-
bourser les prestations de soins de santé qu’elle a versées en faveur de son affi-
liée blessée.

LaVille de La Roche-en-Ardenne s’est pourvue en cassation contre ’ar-
rét de la Cour d’appel de Liege.

Par son arrét du 18 février 2021, la Cour de cassation énonce que «le
paiement des prestations prévues par la loi relative a lassurance obligatoire
soins de santé et indemnités, coordonnée le 14 juillet 1994, ne constitue pas un
dommage pour l'organisme assureur qui est [...] une union nationale de
mutualités instituées pour et chargées de participer a cette assurance ».

En conséquence, la Cour de cassation ne reconnait pas a ’organisme
assureur le droit d’exercer un recours direct sur la base de I'article 1382 de
I'ancien Code civil et, partant, casse I'arrét de la Cour d’appel de Liége du
2 février 2018.

102. Cet arrét nous apparait applicable au Fonds des accidents médicaux,
lequel ne subit pas de dommage lorsqu’il indemnise la victime d’un accident
médical avec responsabilité dans le cadre de la loi qui I'institue.
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Le Fonds ne peut des lors pas se prévaloir d’un recours direct, sur pied de
Particle 1382 de 'ancien Code civil, lui permettant de contourner les limites a
Iexercice de son recours subrogatoire.

Conclusion

103. Assurément, le Fonds des accidents médicaux est un tiers payeur particu-
lier.

104. Une premicre particularité est que le Fonds est un tiers payeur qui,
lorsqu’il est subrogé, ne peut diriger son recours que contre une catégorie
limitée d’acteurs, a savoir le prestataire de soins et son assureur.

Qu’il tire son droit de subrogation de I'article 28'% 30?3110 ou 32!
de la loi du 31 mars 2010, le Fonds ne peut diriger son recours que contre «le
prestataire de soins et le cas échéant son assureur».

Cela le distingue des autres tiers payeurs qui ne se voient pas retreindre
au niveau du destinataire de leur recours.

Pour une illustration de notre propos, imaginons, parmi tant d’autres
envisageables, la situation suivante :

Un jeune piéton, traversant la chaussée, est renversé par un automobiliste.
Présentant des fractures, il est conduit a ’hdpital. Malheureusement, sa
prise en charge médicale est fautive et le chirurgien lese un nerf, provo-
quant une paralysie du patient.

Le patient, qui aurait pu se retourner contre I'assureur de automobiliste,
que ce soit sur pied de l'article 1382 de I'ancien Code civil ou de l'ar-
ticle 29bis de la loi du 21 novembre 1989, a toutefois choisi d’introduire
une demande aupres du Fonds.

Le Fonds est d’avis que la responsabilité du chirurgien est engagée; la
couverture d’assurance souscrite par celui-ci s’avére néanmoins insuffi-
sante pour dédommager la personne lésée.

Le Fonds se substitue des lors au chirurgien et, a sa place, indemnise le
patient. Il est ensuite subrogé contre le chirurgien, dont la solvabilité limi-
tée ne permet pas au Fonds de récupérer I'intégralité de I'indemnisation
versée a la victime.

Si le Fonds n’avait pas été limité par la loi a propos du destinataire de son

recours, il aurait pu introduire un recours subrogatoire contre 'assureur
automobile et, dans ce cadre, récupérer la totalité de ses deniers.

"8 Sjtuation du prestataire de soins responsable dont la responsabilité n'est pas, ou pas suffisamment, cou-
verte par une assurance civile professionnelle.

"9 Sjtuation du prestataire de soins (ou son assureur) qui conteste sa responsabilité, alors que le dommage

est grave.

Situation ou l'assureur du prestataire responsable émet une offre d'indemnisation manifestement insuf-

fisante.

Situation ot I'assureur du tiers responsable német pas une offre d'indemnisation, contestant tacitement

la responsabilité.

120

121
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Compte tenu de la réalité du cadre 1égal dans lequel il opére'??, le Fonds
ne peut pas étendre son droit de subrogation contre une autre personne
que le chirurgien et, ainsi, ne parvient pas a récupérer l'intégralité de
I'indemnisation consentie.

La seule issue positive pour le Fonds serait alors de ne plus exercer le droit
de subrogation prévu par la loi du 31 mars 2010 mais de recourir au
mécanisme de paiement subrogatoire de droit commun, sur la base de
Particle 1251, 3°, de I'ancien Code civil, tel qu’interprété a la lumiere
de T'arrét de la Cour de cassation du 24 juin 2013'*. Le Fonds, réparant
le préjudice de la victime a la place du chirurgien responsable, est subrogé
aux droits de la victime, ce qui lui permet d’exercer un recours contribu-
toire contre le responsable de I'accident de la circulation.

105. Une seconde particularité du Fonds est que le droit de subrogation qui
lui est accordé par la loi ne prendra naissance que par son initiative.

Alors que, par exemple, la mutualité paie les soins de santé et les indem-
nités a son affilié en application de la loi et constate ensuite, s’il y a lieu, que les
conditions d’une action subrogatoire sont réunies, la situation du Fonds est
tout autre.

Le Fonds doit apprécier si le dommage de la victime découle d’une pres-
tation de santé, si cette prestation de santé a été accomplie de maniére fautive
ou non (et si faute il y a, dans le chef de qui), si I'un des seuils de gravité est
atteint et si, de son coté, la victime a commis une faute participant a I'appari-
tion de son dommage.

Ce n’est que lorsque, a son estime, ces éléments sont réunis qu’il en vien-
dra a devoir indemniser la victime, faisant ainsi naitre son droit de subrogation.

Certes, I'assureur-loi doit apprécier si I'accident causant le dommage de
la victime est un accident du travail mais, on I'apercoit rapidement, ce type de
décision est moins sujette a interprétations que celle que doit prendre le Fonds
en matiere de responsabilité médicale, se fondant pour cela sur ’'examen d’un
rapport d’expertise, parfois de plusieurs rapports rédigés par des experts pas
nécessairement d’accord entre eux.

Le risque est donc bien plus élevé pour le Fonds que pour d’autres tiers
payeurs subrogés de se voir ensuite opposer une fin de non-recevoir au recours
subrogatoire qu’il actionne.

106. Ces constats incitent naturellement le Fonds a la prudence.

A T'occasion d’une précédente contribution'?!, nous avions constaté que
le Fonds adoptait une approche sinon jésuitique, a tout le moins particuliere-

22 Dans notre exemple, l'article 28 de la loi du 31 mars 2010.

3 (Cass, 24 juin 2013, Pas., 2013, p. 1436, voyez supra, n° 15.

24 Q. ALALUF, « L'accident médical sans responsabilité et le dommage anormal», op. cit., p. 230; voy. égale-
ment G. VAN DOOSSELAERE, « Le caractére anormal des dommages résultant des infections nosocomiales:
état des lieux et prospective », Consilio, 2018/3, p. 106.
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ment sévere de la loi lorsqu’il s’agissait pour lui d’apprécier 'existence d’un
accident médical sans responsabilité et de reconnaitre que I'un des seuils de
gravité était atteint.

Dans le décours de la présente étude, nous comprenons que le Fonds est
peu enclin A reconnaitre la responsabilité d’'un prestataire dés lors qu’il sera
souvent amené a indemniser alors la victime et qu’il s’exposera a un recours
subrogatoire semé d’embuches et d’incertitudes.

Ces différents constats, certes conjugués a d’autres facteurs tels que la
durée de traitement des dossiers, expliquent que les patients marquent de plus
en plus un certain dédain pour cette institution qui leur promettait pourtant,
lire 'exposé des motifs de la loi, une indemnisation rapide, effective et com-
plete de 'accident médical subi'®.

Cette défiance des victimes vis-a-vis du Fonds ressort tant du rapport de
la Cour des comptes de juin 2020 relatif au Fonds des accidents médicaux que
du rapport d’activité du Fonds lui-méme.

Ainsi, le nombre de dossiers introduits par année se présente comme
suit'*:

Année Nombre de dossiers ouverts
2010 11
2011 36
2012 463
2013 1095
2014 924
2015 633
2016 606
2017 507
2018 486
2019 459

Des lors que l'on se rappelle que le Fonds n’est devenu opérationnel qu’a
Pautomne 2012, 1l s’apercoit que, depuis sa premiere année d’activité complete,
le nombre de demandes qui lui sont adressées annuellement va en diminuant
régulierement.

25 Th. VANSWEEVELT, « De wet medische Ongevallen », Rev. dr. santé, 2010-2011, p. 84.
26 Rapport dactivité du Fonds des accidents médicaux, partie 3.
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Ainsi, entre 2013 et 2019, la chute des demandes est de 58,08 %.

Cette désaffection du fonds ne peut étre enrayée que si la victime trouve
enfin sa juste place au sein de cette administration. Déja en 2011, le professeur
J.-L. Fagnart annoncait: « On doit savoir aussi qu’un nombre tres réduit de cas
seront pris en charge par le Fonds.»'*” Cette prédiction s’est malheureusement
avérée exacte. Il va de la survie du Fonds qu’elle soit dorénavant, enfin, contre-
dite.

Il convient que la victime puisse raisonnablement voir son dommage
résultant d’une prestation de soins de santé adéquatement réparé dans un délai
raisonnable.

C’est a ce prix que la louable intention du législateur de 2010 pourra se
voir enfin effectivement concrétisée une décennie plus tard.

Gageons qu’une autre approche de la place de la victime permettrait
aussi au droit de subrogation du Fonds de gagner en efficacité, des lors, par
exemple, que la lecture des seuils de gravité ne ferait plus 'objet d’une approche
aléatoire et restrictive.

27 J.-L. FAGNART, « Principes fondamentaux de la loi sur les accidents médicaux », Consilio, 2011/2, p. 84.
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