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Introduction 

 

« L’assurance joue, dans la vie moderne, un rôle qui prend de jour en jour plus d’importance, 

sans qu’on puisse prédire de limite à cette extension, pas plus qu’on n’en peut fixer au 

développement de la science et des multiples techniques qui en sont la conséquence »1. 

 

 

 

1. L’homme et la prudence – Le système d’assurance est la traduction d’une vertu humaine 

portée par la société depuis de nombreux siècles : la prudence. Très tôt, les philosophes se sont emparés 

de la notion de prudence afin d’en dessiner les contours. Selon la définition stoïcienne2, la prudence 

est « la science des choses à faire et ne pas faire »3. Pour le philosophe Cicéron, la prudence se définit 

comme « la connaissance pratique des choses qui doivent être recherchées et celles qui doivent être 

évitées »4. L’homme, conscient de la nécessité d’être prudent, compartimente ses actions entre ce qui 

est à faire et ce qui n’est pas à faire5. Il agit pour une fin bonne en cherchant « à la réaliser en prenant 

conscience des limites et des possibilités offertes. Il est donc celui qui a le génie de la situation, qui 

trouve le juste milieu en l’incarnant dans ses actes ; il est, dans tous les sens du terme, l’homme qui 

est à la mesure des évènements »6. Pour Aristote, la prudence « ne s’applique qu’aux choses 

contingentes et sert à nous diriger dans la vie »7. L’homme prudent n’aurait donc pas à subir les 

conséquences de son imprudence. Aristote établissait déjà un lien entre la chose contingente, de ce qui 

est éventuel — pouvant être rapproché de la notion de risque comme on l’entend actuellement — et 

le comportement prudent, nécessaire pour éviter la réalisation de la chose contingente.   

 La religion s’est également emparée de la notion en rapprochant la prudence du bien et du mal : 

« L’homme prudent voit le mal et se met à l’abri, mais ceux qui manquent d’expérience vont de l’avant 

                                                
1 RICHARD P.-J., Histoire des institutions d’assurance en France, éd. L’Argus., 1956, 333 p.  
2 D’AVENEL J., Le stoïcisme et les stoïciens, éd. V. Palmé, Paris, vol. 1., 1886, 170 p.  
3 AUBENQUE P., La prudence chez Aristote, Presses Universitaire de France, 2014, 224 p.  
4 BEN KHALED W., JEMAA F., “ La prudence comme origine morale de pratiques organisationnelles émergentes », 

Revue française de gestion, vol. 248, n°3, 2015, pp. 93-108.  
5 GRANJON M.-C., « La prudence d’Aristote : histoire et pérégrinations d’un concept », Revue française de science 

politique., vol. 49, janv. 1999, pp. 137-146.   
6 VERGINIÈRES S., « Aristote (388-322 av. J.-C.,) : prudence, action et vie heureuse. », in : Histoire raisonnée de 

la philosophie morale et politique, éd. CAILLE ALAIN., La Découverte, 2001, pp. 68-76.  
7 CARRAU L., Aristote -Morale à Nicomaque, Livre X, éd. F. ALCAN, 1886, p. 27.  (92 p.) 
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et en subissent les conséquences »8. La prudence est donc de rigueur en raison des conséquences que 

l’imprudence peut entraîner. L’homme anticipe et adapte son comportement en fonction des risques 

qui l’entoure pour ne pas avoir à en supporter les conséquences.      

 La prudence est essentielle pour la bonne santé d’une société, l’Homme se protège contre la 

réalisation d’évènements probablement dommageables, et protège autrui contre sa propre imprudence, 

un véritable système de prévention se met alors en place. Les bénéfices de la prudence s’observent 

dans plusieurs domaines, au niveau financier ou même au niveau de la santé, car « la valeur accordée 

à notre santé s’inscrit depuis longtemps dans une vertu, la prudence »9. Cependant, malgré toute la 

prudence à laquelle l’homme peut prétendre, la chose contingente, à savoir l’évènement éventuel — 

en ce qu’il s’agit d’un évènement aléatoire — peut se réaliser. En définitive, l’homme prudent en 

supportera les conséquences.  

 
2. L’homme et l’évènement éventuel – La chose contingente, doit se comprendre comme la 

chose qui peut « être ou ne pas être, se produire ou ne pas se produire »10, et renvoi à l’évènement 

éventuel, hypothétique dont la prudence peut en limiter la réalisation. En cela, la chose contingente 

peut être rapprochée de la notion de risque.         

 Le risque est, en soi, une notion polysémique11 qu’il est difficile d’enfermer dans une seule 

définition, les conséquences de la réalisation du risque diffèrent selon l’intérêt recherché et le domaine 

dans lequel il évolue. Tout au plus, il est possible de rapprocher le risque d’un évènement aléatoire, 

incertain. Certains redoutent la réalisation de cet évènement indésirable, et tentent de la maîtriser, 

tandis que pour d’autres, la prise de risque est une condition sine qua non à l’évolution bénéfique de 

leur condition ou de leurs actes. La dichotomie de la notion de risque n’est pas récente : « Le Prince 

voulu que l’aléa des bénéfices dépassât encore de beaucoup l’aléa des risques »12 ou encore « qui ne 

risque rien n’a rien », dit l’adage populaire. Finalement, la prise de risque peut s’avérer fructueuse 

dans certains domaines : tel que le risque financier « l’évènement aléatoire dont la survenance entraîne 

un dommage financier ou éventuellement un gain pour la collectivité »13, pour le trader qui, en achetant 

                                                
8 Proverbe 22.3 Bible  
9 PUEL-FODOR I., « Réflexion pour une philosophie pratique de la prudence en prévention », Éthique et santé, vol. 

7, n°4, pp. 179-183.  
10 GILSON E, L’esprit de la philosophie médiévale (1ère série des Gifford Lectures, Université d’Aberdeen), éd. J. 

VRIN, 1932, 331 p.  
11 BEHAJA A., La notion de risque en droit des assurances : Étude comparative en droits malgache, français et de 

la CIMA, SEUBE J.-B. (Dir.), RATIARAY R., (Dir.), Thèse de doctorat, Droit, Université de la Réunion, 2017. 
12 Lettre circulaire pour annoncer les conditions d’un emprunt contracté par l’Infant Don juan de Bourbon, impr. 

WIESENER, Paris, 1861, 2 p.  
13 PERELSTEIN A., Pilotage des risques financiers, JCI Collectivités territoriales, Fasc. 2900, 3210 et 3700. 
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et vendant des actions ou obligations, prend le risque de perdre les sommes qu’il met en bourse ou le 

pilote de formule 1 qui tente, à chaque course, d’optimiser son temps, mais qui en contrepartie, prend 

le risque de s’exposer à des accidents particulièrement violents ou encore le professionnel de santé qui 

réalise une opération risquée, pouvant conduire à la mort du patient, mais dont les bénéfices peuvent 

lui garantir une vie meilleure. Figer la notion du risque dans une simple définition serait réducteur.  

 Nous nous contenterons de restreindre cette approche du risque en droit des assurances et de 

tenter d’apporter une délimitation du risque dans le domaine médical pour notre étude.   

 En droit des assurances, le risque est un élément fondamental, mais dont la complexité a jusqu’à 

présent, empêché le législateur d’en donner une définition légale. Aussi, nous cantonnerons 

l’appréciation du risque en droit des assurances à une définition proposée par la doctrine, selon laquelle 

le risque « est un évènement incertain et qui ne dépend pas exclusivement des parties et spécialement 

de l’assuré »14. Dans le domaine de la santé, la polysémie de la notion de risque peut notamment faire 

référence aux risques industriels pharmaceutiques, sanitaires15 ou encore médicaux16. En l’espèce, 

nous nous intéresserons aux risques médicaux qui renvoient aux « risques d’atteintes corporelles 

résultant d’actes de prévention, de diagnostic ou de soins pratiqués par les professionnels et 

établissements de santé »17.           

 La prudence, telle qu’abordée précédemment, peut désormais être considérée comme une 

réaction à l’aversion du risque18 : « Si le risque menace notre existence, il est possible d’en atténuer 

les effets par la prévoyance »19. Le mécanisme de l’assurance entend intervenir dans le cycle 

prévention - réalisation du risque, en intégrant une troisième donnée, la compensation. Cependant, 

bien que la prévoyance permette de limiter les comportements susceptibles d’engendrer la réalisation 

du risque, l’homme prudent a créé le système de l’assurance, permettant de compenser la réalisation 

du risque. 

 
3. L’homme et la compensation – La prudence participe à maîtriser la réalisation des risques, 

mais ne permet pas de les éradiquer. L’homme prudent devra répondre des conséquences engendrées 

par la réalisation du risque.          

                                                
14 BESSON A., Les assurances terrestres, T. 1, LGDJ, 1970, n°22, 828 p.  
15 Il convient de se référer à la notion donnée dans le lexique mis en ligne par le gouvernement : « On appelle risque 

sanitaire un risque immédiat ou à long terme représentant une menace directe pour la santé des populations 
nécessitant une réponse adaptée du système de santé. Parmi ces risques, on recense notamment les risques 
infectieux pouvant entrainer une contamination de la population ».  

16 Cf. Infra, n° 21.  
17 LANDEL J., Lexique des termes d’assurance, éd. L’Argus de l’assurance, 7éd., 2014, p. 506.  
18 BEN KHALED W., JEMAA F., op. cit., p. 10.  
19 LARRÈRE X., Théorie de l’assurance sur la vie au point de vue juridique, éd. C. VALIN, Caen, 1903, p. 1.  
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 Le système de l’assurance est une réponse au besoin des hommes, celui de se prémunir contre 

les évènements fâcheux. Plus de cent ans après l’apparition du système contemporain d’assurances, le 

principe même d’assurance demeure identique. En 1910, Charles-Etienne LEVASSORT, proposait 

une approche simpliste du principe d’assurance : « Le principe d’assurance est simple. Plusieurs 

personnes, en nombre aussi grand que possible, susceptibles d’être atteintes par un évènement 

fâcheux, se concertent et décident d’en supporter en commun les conséquences, si l’une d’entre elles 

vient à être frappée. Le dommage va donc se répartir sur plusieurs têtes, au lieu de porter sur une 

seule : il est par là supportable, dans des cas presque insensibles »20. L’assurance répond donc à une 

inquiétude ancienne, celle de se prémunir contre les conséquences des évènements fâcheux et reflète 

une avancée pour l’homme prudent qui devient prévoyant. En 1910, pour Monsieur LEVASSORT, 

« le souci d’assurer la diminution, la prévention, et la compensation des risques qui menace les 

personnes et les biens marquent le degré de civilisation d’une Société. L’expansion de l’assurance est 

un facteur du progrès humain »21.  

 
4. En tant que facteur du progrès humain, le concept de l’assurance a évolué au gré de la société. 

Dans un premier temps, dans le secteur maritime avant de s’étendre au secteur terrestre. Cette 

expansion a permis aux compagnies d’assurances d’étendre leur compétence et de développer leur rôle 

au sein de la société, afin de se rendre indispensables, ce qui, au début du XXe siècle, semblait déjà 

inévitable.  

 
 

I. De l’assurance maritime à l’assurance terrestre  

 
 
5. À l’origine, le système d’assurance s’est développé uniquement dans le secteur maritime, avant 

de s’étendre au secteur terrestre.   

 
6. Les prémices de l’assurance maritime – Au Moyen-Âge, l’essor du commerce contribua à 

favoriser les échanges par voie maritime. La navigation devenait un moyen utilisé par des commerçants 

de nationalités diverses, pour favoriser l’importation et l’exportation des marchandises22. À cette 

période, l’élaboration d’un cadre normé devenait nécessaire au regard des problématiques juridiques 

que pouvait soulever le transport maritime de marchandises, notamment celles liées aux pertes de la 

                                                
20 LEVASSORT CH., Le monopole des assurances, MARCHAL ET GODDE, Paris, 1910, p. 4.  
21 RICHARD P.-J., op. cit., p. 5. 
22 DOMAS M., L’assurance maritime au Lloyd’s – Histoire, Organisation, Commentaire de la Police, étude 

théorique et pratique, RIPERT G. (Dir.), Thèse pour le doctorat en droit, Université de Paris, 1936, 620 p.  
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marchandise et des conséquences financières que cela pouvait engendrer pour l’amateur. Le contrat 

d’assurance, tel que nous le connaissons actuellement23, fut établi en Italie. Les armateurs italiens, de 

Florence puis de Gênes, furent les premiers à se détacher du « prêt à la grosse »24 et à pratiquer le 

mécanisme de l’assurance contemporaine : contre le versement d’une prime à un banquier, ce dernier 

s’engageait à payer le montant de l’indemnité convenue en cas de réalisation du sinistre25. Cette 

opération d’assurance fut réglementée par le Décret du Doge de Gênes de 133626 qui conditionna la 

validité de ces contrats par la réalisation d’un acte notarié.       

 Ce mécanisme d’assurance se propagea rapidement aux autres pays, dont la France. Le premier 

texte de droit maritime, faisant explicitement référence au contrat d’assurance, fut le Guidon de la 

mer27, rédigé entre 1556 et 1584. Ce guide fut d’une grande inspiration pour les textes qui s’en 

suivirent. Le « Guidon de la mer » reprenait tous les usages et règles relatives au droit maritime, et 

avait vocation à s’appliquer au navire qui empruntait la Manche, jusqu’au XVIIe siècle.   

 Sous le règne de Louis XIV, le développement de la flotte maritime et des constructions de 

navires conduira Colbert à prendre une Ordonnance pour structurer définitivement le droit maritime. 

L’Ordonnance du 16 août 168128, fut reprise par une grande majorité des pays européens, et fonda 

véritablement en France le système d’assurance maritime29, avec notamment en 1686, la création de 

la première « Compagnie générale pour les assurances maritimes en France »30.   

 
7. En définitive, bien que l’assurance maritime se développa et se structura véritablement à la fin 

du XVIIe siècle, il faudra près d’un siècle pour que le mécanisme d’assurance s’ancre dans le domaine 

terrestre, à la suite d’évènements tragiques.  

 

                                                
23 Pendant la période de l’Antiquité, les cargaisons étaient garanties contre les risques maritimes par le biais du « prêt 

à la grosse ». Cependant, le mécanisme du « prêt à la grosse » s’oppose à celui de l’assurance comme on l’entend 
actuellement. Le « prêt à la grosse » est « un contrat par lequel une personne emprunte une somme d’argent 
destinée à des opérations maritimes en s’obligeant à la rendre avec un intérêt nautique, mais seulement en cas 
d’heureuse traversée ». Les lois Rhodiennes, établies au IVe-IIe siècle av. Jésus Christ, faisant état d’un véritable 
code maritime, ont par la suite fortement influencé le droit maritime romain, qui donna naissance au premier 
contrat d’assurance maritime. V.  DE LACOUR FAIN G., Du prêt à la grosse en droit romain, de l’affrètement 
en droit français, Thèse de doctorat, Droit, Université de Caen, 1877, 295 p. 

24 BLANC-GUILBAULT F., Du gage dans le prêt maritime : prêt à la grosse, prêt hypothécaire, Thèse pour le 
doctorat, Droit, Université d’Aix-en-Provence, 1893, 250 p.  

25 RICHARD P.-J., op. cit., p.8.  
26 Ibidem. . 
27 DE BEAUREPAIRE Ch., Note sur le « Guidon des marchands qui mettent à la mer », Rouen, 1888, 14 p.  
28 Ordonnance de la Marine du mois d’Août 1681, OSMONT, 1714.  
29 RICHARD P.-J., op. cit.,  p.8. 
30 HAMON G., Histoire générale de l’assurance en France et à l’étranger, éd. L’Assurance Moderne, 1985-1896, 

768 p.  
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8. L’avènement des assurances incendie et de la vie – En 1666, Londres fut victime d’une série 

d’incendies qui détruisirent aussi bien des monuments, tels que la cathédrale de Saint-Paul, l’église de 

Sainte-Marie des Arcs ou encore la prison de Newgate31, que des habitations. Le risque d’incendie et 

ses conséquences pesaient sur l’ensemble du pays. Des réponses à cette problématique devaient être 

trouvées afin de se prémunir contre les conséquences financières des nouveaux incendies. En 1667, 

l’Office d’incendie, et 1684, la Compagnie Friendly Society Fire Office — sociétés dont la création a 

« ouvert la voie de l’assurance du risque incendie aux divers États Européens32  — proposèrent une 

garantie contre les risques d’incendie tout en laissant à la charge des assurés une partie du montant de 

l’indemnisation33.           

 En France, il faudra attendre le XVIIIe siècle pour que des compagnies d’assurances 

spécialisées dans le risque incendie voient le jour.   Monsieur Hilaire de Maisonneuve fonda, en 1753, 

la « Chambre d’Assurances Générales » et proposa des contrats d’assurances contre le risque incendie, 

concomitamment à ce qui était proposé par les sociétés d’assurance de transport maritime34. Ces 

nouvelles compagnies constituèrent le point de départ de l’évolution du modèle assurantiel tel que 

nous le connaissons aujourd’hui. Les risques assurables terrestres demeuraient néanmoins strictement 

limités aux choses matérielles.         

 L’assurance, dans ses prémices, ne concernait que les risques matériels. L’homme ne pouvait 

contracter d’assurance sur sa vie ou son corps, car instrumentaliser juridiquement la vie humaine 

revenait à accorder une valeur pécuniaire à la vie, ce qui, dans les considérations idéologiques et 

religieuses de l’époque, était immoral et banni originellement par le droit romain35. Seuls les 

dommages causés sur les esclaves pouvaient faire l’objet d’une assurance en ce que leurs corps 

constituaient une valeur pécuniaire36. L’assurance sur la vie faisait l’objet de vives critiques, 

notamment au début du XIXe siècle. Pour Robert-Joseph POTHIER, l’assurance sur la vie revenait à 

                                                
31 DEROY A., Les grands incendies, éd.  Hachette et Cie, 1882, p. 50.  
32 HAMON G., op. cit.  p. 32. 
33 RICHARD P.-J., op. cit., p.13.  
34 POUILLOUX D., Mémoires d’assurances : recueil de sources français sur l’histoire des assurances du XVIe au 

XIXe s., éd. Seddita, Paris, 2011, 740 p.  
35 BROUSSY C., Histoire du contrat d’assurance (XVI-XXe siècles), JALLAMION C., (Dir)., Thèse de doctorat, 

Droit, Université de Montpellier, 2016, p. 220. 
36 Pour aller plus loin sur l’assurance des esclaves : L.-R. MENAGER, « Naulum et receptum rem salvam fore – 

contribution à l’étude de la responsabilité contractuelle dans les transports maritimes, en droit romain », RHDFE, 
1960, p. 181. ; CASTALDO A., « Autour du Code noir (1685) », Cahier aixois d’histoires des droits de l’outre-
mer français, 2002, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2002, n°1, p. 24., ; CASTALDO A., « Les questions 
ridicules, la nature juridique des esclaves de vulture aux Antilles », Droits, L’esclavage : la question de l’homme. 
Histoire, religion, philosophie, droit / 4, 2011, n°53, p. 98. ; NIORT J.-F., Le Code Noir – idées reçues sur un 
texte symbolique, Le Cavalier Bleu, 2015, pp. 37-47.  
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des « spéculations immorales, dangereuses et contraires à la bienséance »37. Cette pensée était 

notamment partagée par René-Josué VALIN pour qui : « la vie d’un homme libre n’est point un objet 

que l’on puisse estimer, et ne peut, par conséquent, être susceptible du contrat d’assurance »38. 

 Cette assurance, tel qu’elle existe de nos jours, est apparue en France au XVIIIe siècle. 

L’acceptation de cette dernière dans les mœurs s’est faite en raison, non pas d’une valeur pécuniaire 

accordée au corps humain, mais au regard des conséquences financières qu’entraînait la mort sur le 

patrimoine du défunt39. Bien que supprimé sous la Révolution, le principe de la tontine40 vint remplacer 

l’assurance vie pendant un temps. Ce n’est qu’en 1880 que l’assurance vie connut véritablement un 

succès.  

 
9. La reconnaissance de l’assurance sur la vie a permis d’élargir le domaine de l’assurance 

terrestre, qui à l’aube de sa construction ne se limitait qu’à la compensation de pertes matérielles. En 

reconnaissant que l’atteinte à la vie pouvait avoir des répercussions sur le patrimoine de l’homme, le 

mécanisme de l’assurance pouvait s’étendre aux atteintes au corps en cas de blessure.  

 
II. L’assurance pour les dommages sur le corps humain  

 
10. Le début du XXe siècle a été marqué par l’essor des assurances contre les accidents, dont les 

principales branches ont été l’assurance contre les accidents du travail41 et l’assurance sur la vie. Ces 

deux branches ont mis en lumière deux aspects essentiels à l’étude de l’assurance de responsabilité des 

professionnels de santé : l’assurabilité de la responsabilité et la compensation des dommages corporels.  

 
11. Les assurances contre les accidents du travail – À la fin du XIXe siècle, se développa une 

nouvelle branche d’assurance relative aux assurances contre les accidents en raison de différentes 

avancées législatives, notamment en matière d’accident du travail.     

                                                
37 POTHIER R.-J., Traité du contrat d’assurance, éd. SUBE ET LAPORTE, 1810, 530 p.  
38 VALIN R.-J., Commentaire sur l’ordonnance de la marine, tome 1er, 2ème éd., Paris, 1841. 552 p.  
39 LARRÈRE X., op. cit. p. 1.  
40 Cf. l’extrait du rapport du Conseil municipal de Paris : « Nous arrivons aux tontines privées, qui ont été la première 

forme des assurances sur la vie. Francoeur les définit ainsi : Association formée de personnes qui placent 
chacune un capital en commun, pour en retirer une rente viagère, à la condition que l’intérêt sera réversible, à 
chaque décès, sur les survivants. L’actionnaire consent à retirer de ses fonds un intérêt plus faible que le 
placement viager ordinaire, dans l’espérance que, survivant à ses coassociés, il sera indemnisé de ce sacrifice 
momentané par un revenu final beaucoup plus considérable : c’est donc une sorte de gageure à qui vivra plus 
temps, et ce mode de placement est propos à séduire ceux qui se croient destinés à atteindre un âge avancé ». 
Rapport - Conseil municipal de Paris 1886, présenté par M. DE MENORVAL, n°167, p. 2 (6 p.) 

41 TARBOURIECH E., La responsabilité des accidents dont les ouvriers sont victimes dans leur travail, V. GIARD 
& E. BRIÈRE, 1896, 516 p.  
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 Au XIXe siècle, les avancées technologiques modifièrent profondément les méthodes de 

travail, occasionnant de nombreux accidents42. Lorsque l’employé était blessé pendant son travail, il 

pouvait demander réparation de son dommage sur la base du droit commun. Les dispositions des 

articles 1382 et 1384 du Code civil avaient vocation à s’appliquer pour que la responsabilité de 

l’employeur soit retenue et qu’il réponde des conséquences dommageables de sa faute, de sa 

négligence ou de son imprudence. Cependant ces dispositions étaient peu protectrices pour l’employé. 

La responsabilité de l’employeur était difficilement reconnue, et l’ouvrier devait, supporter 

l’intégralité des conséquences dommageables de son dommage. Le Docteur RAMÉ illustra le 

dysfonctionnement de l’application du droit commun par un arrêt rendu par la Cour de Metz en 1864 

concernant un ouvrier qui avait eu l’œil crevé en transportant des masses de fer dans le cadre de son 

travail43. La Cour avait considéré que « Les manœuvres de l’ouvrier puddleur présentent évidemment 

des dangers, mais qu’il ne suffit pas qu’un travail soit dangereux par sa nature et impose à ceux qui 

l’exécutent des chances plus ou moins grandes d’accidents pour que ces accidents soient mis à la 

charge des chefs d’établissements »44. Malgré tout, la mise en cause de la responsabilité des 

employeurs était en expansion. Aussi, voyant leur responsabilité augmentée, les employeurs 

souscrivaient auprès d’institutions de prévoyance des contrats accordant aux victimes une aide 

financière pour les soins médicaux, pharmaceutiques et une compensation en cas d’incapacité 

permanente.             

 En réponse à ce phénomène, le législateur créa en 1868, la Caisse nationale d’assurance, dans 

le but de pallier aux carences financières liées aux incapacités temporaires45. Le législateur institua 

notamment des lois en matière de prévention dans le travail, propre au travail des femmes et des 

enfants46. Néanmoins, ces dispositions ne semblèrent pas satisfaire les ouvriers.   

  Une réforme de plus grande ampleur était nécessaire, donnant naissance à la loi du 9 avril 1898 

sur les responsabilités des accidents dont les ouvriers sont les victimes dans le cadre de leur travail47. 

Pour la première fois, cette loi structura la question de la responsabilité civile, des dommages causés 

aux tiers — en l’espèce les ouvriers — et la question de l’indemnisation. Réclamée depuis près de 

vingt ans par les ouvriers, la promulgation de cette loi s’avéra particulièrement protectrice pour ces 

                                                
42LAPORTE P., Responsabilité des accidents industriels (Loi du 9 avril 1898), Formulaire annoté, Imp. 

LAMAIGNÈRE A., Bayonne, 1900, 15 p.  
43 RAMÉ E., Étude au point de vue médicale de la loi du 9 avril 1898 sur les accidents du travail, Paris, 1901, p.10. 
44 Ibidem.   
45 Ibidem.  
46 Loi du 11 février 1892 sur le travail des enfants, des filles mineures et des femmes dans les établissements 

industriels, JORF du 25 juill. 1891, p. 363.  
47 Loi du 9 avril 1898 concernant les responsabilités dans les accidents du travail, JORF du 10 avril 1898, p. 2209.  
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derniers. Elle institua l’assurabilité du risque professionnel et représenta, pour le Docteur RAMÉ, 

l’accomplissement d’« un acte d’humanité et de justice »48.     

 Cette loi a mis en place un véritable mécanisme entre risques professionnels, dommage, 

évaluation de celui-ci par un professionnel de santé et indemnisation par l’employeur ou son assureur. 

Ces assurances furent les premières à mettre en lumière la nécessité de compenser les dommages 

causés au corps humain, repris de nos jours dans une très grande partie des branches d’assurances. 

 Pour la première fois, les compagnies d’assurances durent adapter leur pratique assurantielle 

aux exigences normatives de 1898, établies en matière d’accident du travail. Avant cela, à la fin du 

XIXe siècle, les sociétés d’assurances disposaient d’une grande liberté, voire d’un monopole 

particulier49, en ce qu’aucune disposition légale ne venait encadrer la pratique de l’assurance.  La 

loi relative à la responsabilité des accidents de travail marqua un tournant dans le système 

d’indemnisation et du rôle de l’assureur en matière de responsabilité.  

 
12. L’assurance contre les accidents de circulation contribuera également à l’essor de cette branche 

d’assurance.  

 
13. Les assurances contre les accidents – À la suite de la loi du 9 avril 1898, la branche 

d’assurance accident s’est développée dans des domaines très variés50 : accidents occasionnés par les 

voitures, les bris de glace, les détériorations des immeubles ou encore des accidents contre les 

dommages corporels51.           

 L’assurance automobile, cadette de celle sur les accidents de chevaux et voiture52, a fortement 

contribué à l’élaboration de l’assurance contemporaine, notamment dans la branche de responsabilité. 

Le développement de cette branche ne souleva pas autant de difficultés que l’assurance sur la vie, 

puisque les dispositions contractuelles d’assurance s’inspiraient de celles déjà existantes en matière 

d’assurance accidents des chevaux. La seule difficulté rencontrée par les assureurs était l’application 

de tarifs peu cohérents en raison de l’absence de connaissance véritable du marché53 et de la 

valorisation des dommages corporels. Un phénomène inspiré des assurances anglaises se développa 

en France, celui de la police d’assurance illimitée. Les sociétés d’assurances proposaient de couvrir 

                                                
48 RAMÉ E., op. cit.  
49 LEVASSORT C.-E., op. cit.  
50 RICHARD P.-J., op. cit., p.161.  
51 SUMIEN P., « L’assurance illimitée de la responsabilité des accidents causés par les automobiles », Recueil 

hebdomadaire Dalloz, 1934, n°13, pp. 1-8. 
52 AGNEL E., (De) CORNY C., Manuel général des assurances ou guide pratique des assureurs et assurés, 

MARCHAL ET BILLARD, 4ème éd., 1900, 606 p.  
53 RICHARD P.-J., op. cit., p.159.  
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sans limitation les conséquences de la responsabilité civile des automobilistes assurés54. Cette offre, 

en contrepartie d’une prime assurantielle plus élevée, garantissaient aux assurés, la compensation de 

toutes les conséquences liées à leur responsabilité. Cependant, au milieu du XXe siècle, l’assurance 

illimitée soulevait des interrogations, notamment pour Monsieur Paul SUMIEN qui s’interrogeait sur 

la licéité d’une telle disposition55 et son manque de pertinence.      

 La couverture illimitée prit fin et confirma que l’exercice de l’assurance devait s’exercer dans 

un cadre déterminé pour garantir la viabilité du secteur.  

 
14. L’essor des branches d’assurance de responsabilité accident du travail et automobile ont permis 

aux compagnies d’assurances de renforcer leur santé économique et ainsi de proposer de nouvelles 

branches d’assurances. Ces branches ont permis de créer un lien entre les agents généraux et les 

assurés, permettant aux professionnels de l’assurance d’être à l’écoute des demandes des assurés et 

d’élargir les des domaines de compétences. Par conséquent, l’offre assurantielle s’est initialement 

développée en partie en raison d’une demande accrue de l’homme prudent, d’assurer une 

compensation des risques réalisés.    

 
15. L’assurance de responsabilité médicale a suivi cette même logique.  

 
 

III. La création de la branche d’assurance de responsabilité médicale  

 
16. Au milieu du XIXe siècle, les professionnels de santé ont également vu leurs responsabilités 

engagées de manière plus fréquente qu’historiquement. Pour répondre aux conséquences de ces mises 

en causes, les médecins ont, sur leur propre initiative, mutualisé les risques, avant que les compagnies 

d’assurances ne développent une assurance spécifique à la responsabilité médicale. 

 
17. L’initiative corporatiste de mutualisation des risques médicaux face à l’essor de la 

responsabilité médicale – La responsabilité du médecin a fait l’objet de considérations anciennes56. 

                                                
54 SUMIEN P., op. cit.   
55 Ibidem.  
56 Pour aller plus loin sur les prémices de la responsabilité du médecin : LELORRAIN E. , Responsabilité du 

médecin devant les tribunaux, TOURDES (Dir.) Thèse de doctorat, Médecine, Université de Strasbourg, 1868, p. 
8. ; CHAKER A., « La responsabilité médicale à travers l’histoire de la médecine arabo-musulmane », 
Association Médicale Avicenne de France, mai 2016, 27 p. ; DEMONT D., « 4.000 ans de responsabilité pénale 
médicale », Revue juridique de l’Ouest, 1999, n°3, pp. 361-376. ; CREGHI J.-C., « La responsabilité civile 
médicale avant l’arrêt Mercier : un préalable inutile ? », RGDM, 2006, n°1, p. 109-152. ; CAREGHI J.-C., « Une 
responsabilité civile médicale a-t-elle existé dans l’ancien droit français (XVI-XVIIe siècles) », RRJ, Presses 
universitaires d’Aix-Marseille, n° XXVIII, 2003-2, p. 835 et s. 
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L’essor de la responsabilité médicale a contribué à développer le système d’assurance à la fin du XIXe 

siècle, et les deux domaines se sont, rencontrés pour établir le régime d’assurance contemporain.  

 À la fin du XIXe siècle, à défaut d’avoir fait l’objet d’une réglementation particulière lors de 

l’élaboration du Code civil de 1804, le régime de responsabilité des professionnels de santé répondait 

aux exigences du droit commun. Néanmoins, les juridictions ne retenaient la responsabilité du médecin 

que dans de rares cas où ce dernier avait agi dans « l’ignorance, la maladresse, l’impéritie, 

l’imprudence ou la négligence grave »57 et certains praticiens ne semblaient accorder qu’une 

importance relative aux conséquences de leurs actes, les définissant comme des « accidents 

malheureux »58. Le procès du Docteur Hélie en 1825 mis en lumière le débat sur la responsabilité du 

professionnel de santé. En l’espèce, le Docteur Hélie fut appelé pour intervenir lors d’un accouchement 

difficile. La patiente ayant des difficultés à accoucher, le Docteur Hélie, pensant le nourrisson décédé, 

prit la décision de couper les bras de l’enfant. Cependant, l’enfant était en vie et survécut à ses 

blessures59. Les parents de l’enfant citèrent le médecin devant le tribunal civil de Domfront pour 

demander des dommages et intérêts en raison d’une faute grave du professionnel de santé. Les débats 

furent vifs autour de la possibilité de reconnaître une responsabilité au professionnel de santé. 

  Deux théories sur la responsabilité médicale s’opposaient. La première défendue par les 

représentants des médecins, à savoir l’Académie royale de médecine, selon laquelle le principe 

d’irresponsabilité du médecin devait primer, tandis que, la seconde, soutenue par les juges et une partie 

de la doctrine, défendait que la faute grave du praticien devait conduire à la reconnaissance de sa 

responsabilité60. La seconde théorie prima. Le 16 mars 1832, le Docteur Hélie fut reconnu responsable 

d’une faute grave : « il y avait eu précipitation de la part du docteur Hélie, en enlevant les bras de 

l’enfant Foucault au sein de sa mère, avant d’employer les moyens usités en pareil cas et sans appeler 

aucun confrère à son secours, quoiqu’il eût pour cela tout le temps nécessaire ; que sa précipitation 

constitue une faute grave, qui rend le médecin accoucheur responsable »61.   

 Ainsi, au XIXe siècle, l’appréciation de la responsabilité demeurait délicate, mais nécessaire, 

comme le soulignait Monsieur Henri CHEVALIER-MARESCQ : « il est impossible de proclamer, en 

principe, une irresponsabilité absolue, qui conduirait à l’injustice et à l’absurde (…) d’un autre côté 

la responsabilité médicale ne serait pas moins inique ; elle rendrait impossible l’exercice d’une des 

                                                
57 LELORRAIN E. , op. cit.  p. 2.  
58 CAREGHI J.-C., op. cit.  
59 BRILLAUD-LAUJARDIÈRE C.-C., De l’avortement provoqué : considéré au point de vue médicale, théologique 

et médico-légale, éd. A. DURAND., p. 295.  
60 CAREGHI J.-C., « La responsabilité civile médicale avant l’arrêt Mercier : un préalable inutile ? », RGDM, 2006, 

n°18, pp 109-151.   
61 BRILLAUD-LAUJARDIÈRE C.-C., op. cit., p. 296.  
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professions les plus belles et les plus utiles, elle créerait des entraves au progrès de la science, qui ne 

peut faire un pas sans renverser sur son chemin les erreurs les plus accréditées, les préjugés les plus 

respectables ; l’application de cette règle à la fois odieuse et ridicule, ouvrirait la porte aux plus 

monstrueux avis, et serait pour les tribunaux le présent le plus funeste, à l’égard des justiciables le 

pouvoir le plus dangereux »62.         

 Les médecins prirent conscience que leurs actes pouvaient avoir des conséquences juridiques 

sur leur activité professionnelle, mais également les exposer au poids financier des dommages et 

intérêts. En définitive, c’est une affaire semblable à celle du Docteur Hélie qui incita les professionnels 

de santé à s’unir contre les conséquences pécuniaires de leur responsabilité, et donc à donner naissance 

aux prémices de l’assurance de responsabilité civile médicale.      

 En 1897, une femme fut prise de douleurs vives lors de son accouchement. Le Docteur 

LAPORTE fut envoyé par les services de l’Assistance publique pour lui venir en aide. Face à l’urgence 

de la situation, il pratiquera un acte chirurgical, à l’aide d’une aiguille, qui transperça la vessie de la 

parturiente. Quelques heures après son accouchement, la patiente décédera d’une péritonite en raison 

d’une perforation utérovésicale et vésico-péritonéale. Le mari de la parturiente, présent lors de 

l’accouchement, attribua le décès de son épouse à la maladresse et à l’inexpérience du Docteur 

LAPORTE. Le professionnel de santé fut écroué pour « homicide par imprudence »63. Cependant, cette 

incarcération indigna le monde médical, si bien que les médecins protestèrent contre cette 

incarcération64.             

 Pour soutenir le Docteur LAPORTE, certains de ses confrères décidèrent de créer une alliance 

pour payer les frais de procédure auxquels le médecin était tenu. Chacun contribua à hauteur d’un sou 

par jour. Cette démarche de mutualisation des risques séduisit les professionnels de santé. Les 

membres du Concours Médical65 décidèrent de créer une ligue de défense des professionnels 

dénommée le Sou Médical. Dès la fin du XIXe siècle, le Sou Médical se positionna comme un véritable 

soutien financier et moral pour les professionnels de santé en cas de mise en cause de leur 

responsabilité : « il donne au confrère engagé son appui moral et le fasse assister par les éminents 

                                                
62 LELORRAIN E., op. cit.,  p. 1.   
63 Sur l’affaire du Docteur LAPORTE : MONDEAC A., « L’affaire du Docteur LAPORTE », Journal Le Rappel, 

n°10086, Paris, 21 oct. 1897. ; MARET H., « L’homicide du Docteur LAPORTE », Journal Le Radical, N°291, 
21 oct. 1897. ; DUMONT A., « L’affaire du Docteur LAPORTE », Journal GIL BLAS, n°6517, 20 oct. 1897. ; 
GIRARDEN E., « L’affaire de Charonne », Journal La Presse, Paris, 22 sept. 1897.  

64 CHEVALIER-MARESCQ H., Revue des grands procès contemporains, éd. A. CHEVALIER-MARESCQ ET 
CIE, tome XV,1897, p. 666.  

65 Le Concours Médical est une revue médicale créée en 1879.  
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juristes qui leur consacrent leur talent et leur dévouement »66 et avait pour objet de « défendre devant 

les tribunaux les intérêts professionnels dans la personne des confrères demandeurs ou défenseurs ». 

 
18. Le sentiment commun de défense et de protection a incité les professionnels de santé à se 

prévaloir contre les risques nouveaux existants. La création du Sou Médical a été motivée par un intérêt 

commun, celui d’une protection corporatiste, différent de l’essence de l’assurance de responsabilité 

médicale que l’on connaît actuellement. Au milieu du XXIe siècle, l’esprit de l’assurance de 

responsabilité médicale a évolué et les sociétés d’assurances se sont approprié cette branche.  

         
 
19.  L’immixtion des compagnies d’assurances dans l’assurabilité de la responsabilité 

médicale — Au XXe siècle, la responsabilité des professionnels de santé fut l’objet d’un nouveau 

débat, relatif à la nature même du régime de responsabilité médicale. En 1936, l’arrêt Mercier trancha 

en faveur d’une responsabilité contractuelle : « il se forme entre le médecin et son client un véritable 

contrat »67. En parallèle, l’augmentation du contentieux de la responsabilité s’accentua : « les 

tribunaux ont fréquemment à connaître des procès entre clients et médecins »68.    

 Les raisons de cette expansion sont diverses. Pour certains, notamment Monsieur Abel 

BERNARD, cette augmentation est le résultat de la tournure commerciale que prenait la profession, 

en raison de la baisse du nombre de malades due au progrès de la science. Certains professionnels 

exposés à une perte significative de leurs revenus, s’étaient, alors livrés à « une chasse aux clients 

effrénés, cherchant à les attirer par des procédés de publicité jusque-là réservés au commerce, comme 

la réclame dans les journaux, l’emploi des rabatteurs dans les hôtels de ville d’eaux (…) ils ont eu 

recours à des expédients encore moins honorables : encouragés par des pharmaciens désireux de 

placer le plus possible de leurs spécialités, ils ont conclu des ententes avec eux par lesquelles ils 

s’engageaient à prescrire de nombreux médicaments moyennant un tant pour cent sur leur prix 

(…) »69. La méfiance des patients à l’égard des médecins s’était alors peu à peu développée, et ces 

derniers n’hésitaient plus à demander des dommages et intérêts en raison d’une faute commise par le 

praticien. En parallèle, les polices d’assurance de responsabilité médicale se développèrent pour 

répondre aux besoins de plus en plus forts des professionnels de santé de garantir leur responsabilité 

                                                
66MAILLARD A., LANDE., « La caisse des pensions de retraite du corps médical français », Bulletin de 

l’Association générale de prévoyance et de secours mutuels des médecins de France, 15 nov. 1902, pp. 103-116.  
67 Civ., 20 mai 1936, DP 1936, 1. 88, rapp. Josserand et concl. Matter.  
68 NÈGRE P., La responsabilité civile dans la pratique de la médecine, Libraire générale de droit et de jurisprudence, 

Lyon, 1935, p. 2.   
69 ABEL B., La responsabilité civile des médecins, SIMMONET (Dir.), Thèse de doctorat, Droit, Université de 

Nancy, 1936, p. 12.  
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professionnelle.              

 En 1930, la Confédération des syndicats médicaux français incitait les médecins à souscrire à 

une assurance de responsabilité. Pour cela, des publicités incitaient les professionnels de santé à 

couvrir les risques de la responsabilité civile en adhérant à la ligue médicale de défense professionnelle 

« Le Sou Médical » et au Concours Médical contre une garantie de 500. 000 francs était publiée dans 

les revues du siècle70.            

 En outre, en plus d’apparaître nécessaire pour les médecins, la doctrine reconnut également 

l’intérêt de l’assurance de responsabilité des professionnels de santé pour les victimes de fautes 

médicales : « elle a cet avantage énorme sur les conventions d’irresponsabilité d’assurer à la victime 

du dommage une réparation »71.          

 Au milieu du XXe siècle, bien que dépourvu de caractère obligatoire, cette garantie d’assurance 

semblait faire l’unanimité : « L’intérêt de l’assurance contractée par le médecin est considérable »72 

ou encore « le médecin peut donc et a donc intérêt, aujourd’hui plus que jamais à contracter une 

assurance de responsabilité médicale »73. En 1964, le Sou Médical signa un accord de coassurance 

avec la compagnie Mutuelle d’assurance du corps sanitaire français (MACSF), ce qui contribua 

fortement au développement de la branche d’assurance de responsabilité civile médicale telle que nous 

la connaissons actuellement. Les assureurs de responsabilité médicale s’inspirèrent du fonctionnement 

du Sou Medical et ne limitèrent pas simplement leur rôle à garantir le praticien contre les conséquences 

dommageables de sa faute.   

 
20. Le début du XXIe siècle marqua également un tournant pour le régime de responsabilité 

médicale et pour le régime d’assurance. Par la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à 

la qualité du système de santé74, le législateur unifia le régime de responsabilité médicale et institua 

une obligation d’assurance de responsabilité à l’égard des professionnels de santé libéraux, 

établissements de santé, services de santé et certains organismes75. En sus, le législateur vint 

strictement encadrer la pratique de l’assurance de responsabilité civile médicale, ce qui constitua un 

tournant pour les compagnies et la branche d’assurance responsabilité civile médicale.  

 

                                                
70 Confédération des syndicats médicaux français, « Contre les risques de la responsabilité civile », La Médecine de 

France : journal officiel de la Confédération des syndicats médicaux français », Paris, 01 avr. 1934, XXVI.  
71 ABEL B., op. cit., p. 260.  
72 Ibidem p. 262  
73 NÈGRE P., op. cit.  p. 163.   
74 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF 5 mars 

2002. 
75 Art. L. 1142-1 du Code de la santé publique.  
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21. L’implication du législateur dans l’assurance de responsabilité – Le XXe siècle et le début 

du XXIe siècle furent marqués à la fois par des avancées médicales spectaculaires76 et des crises 

sanitaires aux retentissements lourds77. Ces évènements ont eu pour conséquence d’impliquer 

davantage le législateur dans le domaine de la santé. La loi du 4 mars 2002 relative aux droits des 

malades et à la qualité du système de santé 78 a entendu réformer en profondeur les règles applicables 

au domaine médico-social et au secteur sanitaire79.        

 Pour comprendre l’essence de cette loi, Monsieur Olivier RENAUDIE, nous rappelle 

l’importance d’analyser les étapes de sa confection80. Il met en lumière trois évènements clés, qui selon 

lui, ont participé activement à la structuration de la loi du 4 mars 200281 : les états généraux de 1998 

et 199982, le rapport et proposition du groupe de travail sur la place des usagers dans le système de 

santé en 200083 et le dépôt d’un projet de loi relatifs aux droits des malades et à la qualité du système 

de santé du 5 septembre 200184.         

 L’orientation de la politique sanitaire devenait nécessaire à la fois pour réguler les avancées, 

mais également pour éviter que de nouvelles crises sanitaires ne se reproduisent. Les États-Généraux 

du mois d’octobre 1998 et juin 1999 avaient pour objectif de « donner la parole aux usagers du système 

de soins, personnes malades ou citoyens. Plus qu’une consultation technique sur des thèmes précis, il 

s’agissait de sortir du débat de la confrontation d’experts et de tester des méthodes nouvelles de 

participation et de démocratie directe sur les questions de santé pour répondre au besoin de débat et 

de communication des citoyens »85. En outre, un groupe de travail relatif à la place des usagers dans le 

système de santé avait notamment pour dessein de déterminer les attentes des usagers du système de 

                                                
76 IMBAULT-HUART M.-J., « Histoire de la médecine. Luxe ou nécessité à la fin du XXe siècle », Histoire 

économique & société, 3-4, 1984, pp. 629-640.  
77 Sur les crises sanitaires à la fin du XXe siècle voir en ce sens :  LAJARGE E., DEBIEVRE H., NICOLLET Z., 

« L’émergence du risque sanitaire et la gestion des crises sanitaires », Santé publique, 2013, pp. 145-158. ; 
CASSUTO T., La santé publique en procès, éd. Presses Universitaires de France, Paris, 2009, 242 p.  

78 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF 5 mars 
2002, p. 4118.  

79 BORGETTO M., « Les lois des 2 janvier et 4 mars 2002, dix ans après », RDSS, 2012, n°03, p. 411.  
80 RENAUDIE O., « La confection des lois des 2 janvier et 4 mars 2002 », RDSS, 2002, n°03, p. 421. 
81 Ibidem.  
82 Ministère de l’Emploi et de la Solidarité, Rapport du comité national d’orientation – États généraux de la santé, 

les citoyens ont la parole, Secrétariat d’état à la santé, Comité national d’orientation des états généraux de la 
santé, Paris, FRA, 1999, 96p.  

83 Rapport et proposition – La place des usagers dans le système de santé, CANIARD E., Secrétariat d’État à la santé 
et aux handicaps, 2000, 61 p.  

84 Projet de loi relatif aux droits des malades et à la qualité du système de santé, An, n°3258, 5 sept. 2001. 
85 BRÜCKER G., CANIARD E., « États généraux de la santé, une démarche innovante pour plus de démocratie », 

Actualité et dossier en santé publique, juin 1999, n°27, pp. 6-9.  
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santé.              

 La loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé 86 

permit en partie de reconnaître de véritables droits aux patients, d’unifier le régime de responsabilité 

médicale, de reconnaître une responsabilité légale, et de réguler le régime d’assurance de 

responsabilité médicale. Quatre orientations furent données à cette loi : la solidarité envers les 

personnes handicapées, la démocratie sanitaire, la qualité du système de santé et la réparation des 

conséquences des risques sanitaires. C’est au sein du titre relatif à la réparation des conséquences des 

risques sanitaires et de son chapitre II « Risques sanitaires résultant du fonctionnement du système de 

santé », que le législateur consacrât de nouvelles dispositions relatives à l’assurabilité des risques 

médicaux, mais surtout une obligation d’assurance de responsabilité à l’égard des « professionnels de 

santé exerçant à titre libéral, des établissements de santé, services de santé et organismes mentionnés 

à l’article L. 1142-1 du Code de la santé publique et toute autre personne morale autre que l’État, 

exerçant des activités de prévention de diagnostic ou de soins ainsi que les exploitations et fournisseurs 

de produits de santé (…) »87. L’étude sera strictement limitée à l’assurance de responsabilité civile des 

professionnels de santé libéraux. Les données disponibles sur ce contrat sont plus facilement 

accessibles que celles relatives aux contrats d’assurance propres aux établissements et services de santé 

et organismes. Les contrats d’assurance de responsabilité des établissements publics sont soumis au 

marché public. L’élaboration des contrats et de leur contenu est propre à chaque établissement. Cette 

élaboration se fait à la suite d’une visite de risque initiée par l’assureur, qui détermine les risques 

propres à chaque établissement de santé.        

 En instituant une obligation d’assurance, le législateur modifia profondément le marché 

existant et la France fut l’objet d’une crise d’assurance de responsabilité médicale au début du XXIe 

siècle88. Pour les assureurs, les dispositions de la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et 

à la qualité du système de santé leur étaient particulièrement préjudiciables. Fort de leur influence ils 

revendiquèrent de nouvelles dispositions plus favorables au secteur de l’assurance de responsabilité 

médicale, entérinées par le législateur au sein de la loi du 30 décembre 2002 relative à la responsabilité 

médicale89, qui mit en place une garantie dans le temps sur la base de réclamation et le financement 

par la solidarité nationale des infections nosocomiales. Ces dispositions permirent d’alléger les risques 

qui pesaient sur les sociétés d’assurances. En 2003, à la suite de la pénurie d’offres d’assurance de 

responsabilité médicale, un pool de réassurance privée provisoire fut créé ; le Groupement Temporaire 

                                                
86 Art. L. 1142-1 du Code de la santé publique.  
87 Art. L. 1142-2 du code de la santé publique.  
88 Cf. Infra, n°609.  
89 Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative à la responsabilité civile médicale, JORF du 31 décembre 2002.  
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d’Assurance Médicale (GTAM), remplacé en 2003 par le Groupement temporaire de réassurance 

médicale (GTREM) permettant aux professionnels de santé dont l’activité présentait de forts risques 

professionnels de s’assurer en contractant auprès du GTAM, puis du GTREM, une assurance 

garantissant la prise en charge des conséquences dommageables des risques élevés90.    

 Dix-sept ans après la crise d’assurance de responsabilité médicale, la branche d’assurance de 

responsabilité médicale a évolué et l’implication de ces compagnies d’assurances dans le monde 

médical s’est renforcée. L’immersion de considérations économiques, liées au mécanisme même de 

l’assurance, au sein de l’univers du soin, a contribué à modifier certaines pratiques médicales. C’est 

notamment la démonstration que nous nous appliquerons à établir.  

 
22. La branche de responsabilité civile médicale n’est qu’un exemple de l’accroissement de la 

puissance des compagnies d’assurances dans notre société.  

 
IV. L’évolution de l’assurance  

 
23. L’évolution du rôle des sociétés d’assurances — Depuis le XXe siècle, la diversification des 

compagnies d’assurances n’a cessé de s’accroître, aussi bien d’un point de vue financier, stratégique, 

que social. Ce développement avait été prédit par une partie de la doctrine du XVIIIe et du XIXe siècle, 

qui le caractérisait d’inévitable91. Bien que le principe même de l’assurance n’est, semble-t-il, pas 

évolué, l’étendue du système d’assurance se propage considérablement dans nos sociétés. Depuis le 

milieu du XXe siècle, les compagnies d’assurances étendent leurs compétences au sein de domaines 

très divers et modifient leur stratégie afin d’accroître leur puissance économique. Les compagnies 

d’assurances se sont peu à peu développées, avec le besoin d’augmenter le nombre d’assurés. 

Néanmoins, si dans les prémices de l’assurance, le système même répondait à un besoin de l’homme 

de se prémunir contre les conséquences des différents risques, nous nous interrogeons désormais sur 

le fait de savoir si, en définitive, les sociétés d’assurances ne créent pas de nouveaux besoins dans les 

branches non soumises à obligation d’assurance.        

                                                
90 LEVENEUR L., « L’intervention du Bureau central de tarification en matière d’assurance de responsabilité civile 

médicale », RDSS, 2010, n°07, p. 59.  
91 En ce sens voir les propos du Docteur LEVASSORT en 1910 :  LEVASSORT C.., op. cit., p. 20 : « Elle 

(l’assurance) a rendu, même avec son fonctionnement actuel si critiquable d’énormes services dans toutes les 
classes de la société. Son rôle doit s’étendre de plus en plus dans toutes les branches de l’activité humaine, et 
sans la croire capable, comme quelques-uns, de résoudre toutes les questions sociales, nous estimons qu’elle peut 
pallier bien des évènements malheureux qui viennent accabler les hommes, le travailleur aussi bien que l’homme 
riche. C’est précisément parce que nous apprécions ce qu’elle a été dans le passé, que nous voulons accroître, 
dans l’avenir, et sa force et son pouvoir d’extension en la réformant, en la transformant. A cette heure de son 
histoire, ce changement est nécessaire parce que son rôle va grandissant. ».  
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 L’immense liberté qui était laissée aux premières compagnies d’assurances au XVIIIe siècle92 

et dont certains auteurs réclamaient que « l’État organise l’assurance »93 fut peu à peu encadrée avec 

la loi du 13 juillet 1930 dite GODART relative au contrat d’assurances94. Cette liberté s’est finalement 

estompée pour laisser place à une réglementation stricte, dépassant la simple réglementation française, 

s’inscrivant dans un cadre législatif européen95.       

 La place des compagnies d’assurance est désormais ancrée dans notre société comme l’a 

rappelé Bernard SPITZ, Président de la Fédération Française de l’Assurance (FFA), dans le rapport 

annuel de l’assurance de 201796. Avec un chiffre d’affaires de 211,6 milliards d’euros pour 

l’année 2017, croissant de 1,4 % comparé à l’année 2016, l’assurance constitue un secteur économique 

dynamique pour la France97.           

 En parallèle du développement des sociétés d’assurance, notre époque est bercée par l’essor de 

la médecine personnalisée. Ces évolutions inquiètent et comme le souligne David BARDEY et 

Philippe de DONDER : « Les avancées médicales et technologiques, tant au niveau de la précision 

des données issues des tests génétiques, de leur utilité médicale que de la baisse impressionnante de 

leur coût, renforcent l’urgence de mener une réflexion sur les conséquences de cette nouvelle forme 

d’information sur le marché de l’assurance santé »98. En cela, et nous le verrons, les sociétés 

d’assurances deviennent des actrices actives de l’évolution de la médecine, en participant 

financièrement aux différentes recherches ou innovations. Elles contribuent donc à faire avancer le 

domaine de la santé et ainsi maîtriser les risques liés aux produits d’assurance distribués dans ce 

secteur : contrats de complémentaire santé, assurance de dommage, assurance de responsabilité 

médicale etc. 

 
24. En définitive, il s’agira de s’interroger sur la relation qui unit le professionnel de santé et les 

sociétés d’assurances de responsabilité médicale et d’observer si l’assurance de responsabilité civile 

des professionnels de santé opère une influence sur la pratique médicale. En effet, la position de 

                                                
92 Ibidem.    
93 Ibid. 
94 Loi du 13 juillet 1930 dite GODART relative au contrat d’assurances, JORF du 18 juillet 1930.  
95 Pour exemples : Directive (UE) 2016/97 du Parlement européen et du Conseil du 20 janvier 2016 sur la distribution 

d’assurance (refonte) Texte présentant de l’intérêt pour l’EEE. ; Directive 2009/138/CE du Parlement européen 
et du Conseil du 25 novembre 2009 sur l’accès aux activités de l’assurance et de la réassurance et leur exercice 
(Solvabilité II) (Texte présentant de l’intérêt pour l’EEE).  

96 FFA, Rapport annuel 2017, 296 p.  
97 Ibidem, p. 8.   
98 BARDEY D., DONDER (de)., « Médecine personnalisée, tests génétiques et assurance santé : une tension 

exacerbée entre anti sélection et discrimination des risques », Revue d’économie financière, 2017, n°126, pp. 201-
212.  
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l’assureur de responsabilité ne se limite plus uniquement au rôle de garant de la dette de responsabilité. 

Il investit une partie de son activité à la gestion et la maîtrise des risques. Cette gestion du risque étant 

le moteur même de l’activité d’assurance, les entreprises d’assurances ont une force non négligeable, 

celle de la connaissance. La connaissance de la sinistralité et des risques. Plusieurs indicateurs tendent 

à démontrer la puissance des compagnies d’assurances, et cela dans des domaines très variés99. Les 

organismes d’assurances jouent un rôle majeur dans la détection des nouveaux risques et dans l’analyse 

de ces derniers, afin notamment de déterminer le ratio entre sinistralité et prime. Pour cela, ils 

communiquent aux actuaires des informations permettant de calculer et d’analyser la proportion de 

fautes réalisées par spécialité médicale. La branche d’assurance de responsabilité médicale présente 

néanmoins des particularités puisqu’elle doit composer avec les dispositions du droit de la 

responsabilité médicale et le droit du dommage corporel.       

 Ces avant-propos étant posés, nous constaterons néanmoins que les professionnels de santé et 

les assurances de responsabilité médicale luttent pour un objectif commun, celui de la diminution des 

fautes médicales susceptibles d’entraîner des conséquences dommageables sur le patient. Néanmoins 

au regard des moyens dont disposent les compagnies d’assurances, nous nous demanderons si ces 

dernières n’influencent pas en définitive la pratique du professionnel de santé. Cette étude s’attachera 

à démontrer la relation qui unit le professionnel de santé à son assureur de responsabilité civile médical 

et l’incidence de cette relation sur la pratique de la profession.  

 
 

                                                
99 FFA, Rapport annuel 2017, op. cit, p. 4 : « Face aux défis environnementaux, le secteur accompagne la transition 

écologique. Aux côtés des assurés, sur tous les territoires, l’assurance prévient les risques et répare les 
dommages. Avec les pouvoirs publics, elle modernise le régime des catastrophes naturelles, afin de mieux 
accompagner les populations exposées à l’augmentation de la fréquence et de l’intensité des risques climatiques. 
Les assureurs financent également l’économie verte et durable et intègrent les critères environnementaux, 
sociaux, de gouvernance et climat dans leurs stratégies d’investissement. Face aux défis sociétaux et au 
vieillissement de la population, l’assurance accompagne et protège les citoyens à tous les moments de leur vie en 
leur proposant des produits de santé, de retraite et de dépendance. Elle leur permet également de faire face aux 
insécurités induites par les nouvelles formes d’emploi qui s’éloignent du cadre protecteur du salariat, à l’image 
de l’expansion des plateformes collaboratives. Face aux défis financiers et à la volatilité des marchés, l’assurance 
est un facteur de stabilité. Elle protège l’épargne des assurés contre les crises grâce à son modèle de long terme. 
En 2017, dans un environnement de taux historiquement et durablement bas, l’assurance vie a ainsi continué 
d’afficher des rendements supérieurs à ceux des produits d’épargne réglementée. Face aux défis technologiques, 
l’assurance accompagne les innovations de rupture, comme la blockchain et l’intelligence artificielle. L’essor du 
digital permet de proposer aux assurés de nouveaux services incluant davantage de personnalisation et de 
prévention. L’assurance apporte aussi des solutions pour accompagner l’émergence des nouvelles technologies 
comme la voiture connectée, et bientôt autonome, ou répondre à la propagation de nouveaux risques comme le 
risque cyber ».  
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25. À cet égard, il convient d’analyser comment les compagnies d’assurances s’insèrent dans le 

domaine de la responsabilité civile médicale (Partie I) et d’observer qu’elles sont les incidences d’une 

telle implication dans le domaine de la responsabilité médicale, notamment sur la pratique même de 

la profession (Partie II).  
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Partie I : L’implication de l’assureur dans le domaine de la 

responsabilité civile médicale  

 
 

 

26. Pour le médecin, la pratique de son art doit conduire à améliorer l’état de santé, voire à soigner 

le patient. Néanmoins, il arrive que dans le cadre de ses fonctions, au cours d’un acte de diagnostic, de 

prévention ou de soin, le praticien commette une faute dommageable pour le patient. Le droit de la 

responsabilité médicale permet aux victimes, qu’elles soient victimes directes ou par ricochet, de 

demander la réparation de leurs préjudices. Cette faute, déjà constitutive d’un échec pour le 

professionnel, peut se solder par la reconnaissance de sa responsabilité professionnelle et une 

condamnation à des dommages et intérêts. Si le professionnel de santé demeure responsable de ses 

actes, l’assureur de responsabilité est quant à lui garant de la dette de responsabilité.  

 En cela, l’assureur est intéressé par le résultat de cette reconnaissance de responsabilité. Par le 

biais du contrat d’assurance de responsabilité civile du professionnel de santé, l’assureur s’immisce 

dans un domaine antimonique au sien, à savoir le milieu médical (Titre I). À cet égard, bien que 

motivée par des considérations financières, le concours de l’assureur dans la sphère de la responsabilité 

médicale ne doit, ni porter atteinte aux droits et obligations du professionnel de santé, ni aux droits de 

la victime d’obtenir la réparation intégrale de ses préjudices (Titre II)
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Titre I : L’intégration du système d’assurance de 

responsabilité dans la sphère médicale 

 

« La santé est un état de complet bien-être physique, mental et social, et ne consiste pas seulement 

en une absence de maladie ou d’infirmité. La possession du meilleur état de santé qu’il est capable 

d’atteindre constitue l’un des droits fondamentaux de tout être humain, quelles que soient sa race, sa 

religion, ses opinions politiques, sa condition économique ou sociale »100.  

 

 

27. La définition de l’Organisation mondiale de la Santé en fait état : la santé s’apprécie dans son 

intégrité la plus totale, en considération de facteurs aussi bien intrinsèques à l’individu — la pensée et 

le corps — qu’extrinsèques — l’interaction avec le monde extérieur. Dans une société où 

l’optimisation et la rentabilisation sont le moteur de l’économie, « la fragilité du corps, sa vulnérabilité 

et son impuissance ne sont que très peu tolérées »101, comme le souligne la philosophe italienne, 

Michela MARZANO. 

 
28. Cette relative intolérance conduit à protéger le corps humain au-delà d’une sphère simplement 

médicale, en structurant juridiquement102, économiquement103 et même socialement104 son identité. 

D’un point de vue juridique, la protection du corps humain est assurée par la reconnaissance de 

principes fondamentaux105, qui impliquent que toute atteinte nécessite une réparation. Les acteurs de 

santé, particulièrement exposés à la possibilité d’être à l’origine d’un dommage corporel, doivent 

protéger à la fois leur personne et leur pratique. Impliquer les sociétés d’assurances dans le processus 

                                                
100 Du 19 juin au 22 juillet 1946, s’est tenue à New-York la Conférence internationale de la Santé au cours de laquelle 

la Constitution de l’Organisation mondiale de la santé a été adoptée.  
101 MARZANO M., « 2. Corps, infirmité et médecine », In : Penser le corps, Presses Universitaires de France, 2002, 

pp.117-146. 
102 Sur la structure juridique du corps humain : MARZANO M., op. cit.; CATTO M.-X., Le principe 

d’indisponibilité du corps humain, LGDJ., 1re éd., 2018, 750 p.  
103 Sur la structure économique du corps humain :  BADUEL P.-R., « De l’économie des corps aux stratégies 

d’identité », Revue des mondes musulmans et de la Méditerranée, , 1987, n°43, pp. 5-14., JUVIN H., « Le 
triomphe du corps et l’économie de la rareté », L’expansion Management Review, 2006, n°121, pp. 92-97.  

104 Sur la structure sociale du corps humain : SABUCO I CANTO A., « Fragmenter le corps, fragmenter les 
droits », L’Homme & la Société, vol. 203-204, 2017, n°1, pp. 113-138., ; BOETSCH G., HERVÉ C., J. 
ROZENBERG J., Corps normalisé, corps stigmatisé, corps racialisé, éd. De Boeck Supérieur, 2007, 359 p.  

105 Principe d’inviolabilité (Article 16-1 du Code civil), protection de l’intégrité physique de la personne (Art. 16-3 
du Code civil) et principe d’indisponibilité du corps humain (Art. 16-1 al. 3 du Code civil).  
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de réparation du dommage corporel en favorisant l’assurabilité, par des sociétés privées, de la 

responsabilité des professionnels de santé, et donc, du risque médical (Chapitre 1) était devenue 

obligatoire en dépit de l’engagement limité de leur garantie (Chapitre II).  
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Chapitre I : L’assurabilité du risque médical     

 

 
« Le risque est un danger sans cause, un dommage sans faute, qui pourtant devient prévisible et 

calculable »106  

 

 
 

29. Selon Patrick PERETTI-WATTEL, l’émergence des risques dans notre société est 

majoritairement due à la perception que nous avons du danger. Les évolutions du monde contemporain 

contribuent à donner naissance à de nouveaux dangers et construire une « culture du risque »107 que 

les probabilités tentent de mesurer, voire de déjouer. L’étude du risque intéresse différents domaines, 

qu’il s’agisse par exemple des sciences sociales108, des sciences de l’économie109, de l’écologie110 ou 

du droit111. Le risque ne se perçoit pas uniquement comme un danger qu’il convient d’éviter. Il peut 

être appréhendé comme un moyen de spéculation prévisionnelle. Le modèle économique assurantiel 

s’est en partie construit sur l’étude du risque et ses conséquences. Le risque « devient prévisible et 

calculable »112 et donc assurable.  

 
30. L’existence même du risque ne constitue pas un dommage, c’est la réalisation de ce dernier qui 

entraîne des conséquences et fait naître une situation de droit qui nécessite d’être réparée, caractérisée 

dans le domaine de la responsabilité, par la faute. Toutefois, pour que les conséquences dommageables 

d’un risque puissent être anticipées, encore faut-il que le risque soit clairement défini. Les sociétés 

d’assurances ont pour dessein de calculer la prévisibilité de ces risques notamment par le biais de 

calcul de probabilités à la lumière des risques sélectionnés113. Le calcul des probabilités — instauré 

par Blaise Pascal en 1654 dans « Géométrise du hasard »114 — permet d’observer le rapport du 

                                                
106 PERETTI-WATTEL P., La société du risque, éd. La Découverte, Collection Repères, 2010, Paris, p. 6 
107 GIDDENS A., Les conséquences de la modernité, Paris, éd. l’Harmattan, 1991, 192 p.  
108 HINTERMEYER P., Culture du risque, Revue des Sciences sociales, 2007, n°38, pp. 12-19.  
109 GOLLIER C., « Comment intégrer le risque dans le calcul économique », Revue d’économie politique, 2007/2, 

vol. 117, pp. 209-223.  
110 PAPAUX A., « De la société du risque à la société de la menace », In : Dominique Bourg éd., Du risque à la 

menace. Penser la catastrophe, Paris, Presses Universitaires de France, 2013, pp. 145-164.  
111 VOIDEY N., Le risque en droit civil, Presses universitaires d’Aix-Marseille (P.U.A.M)., 2005, 380 p.  
112  PERETTI-WATTEL P., op. cit.  
113 LAMBERT-FAIVRE Y., Droit des assurances, éd. DALLOZ, coll. Précis, 2011, p. 41 
114 GODFROY-GENIN A.-S., « Pascal : La géométrie du hasard », Mathématiques et sciences humaines, 38ème 

année, n°150, 2000, pp. 7-39. 
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nombre de chances de réalisation d’un évènement sur le nombre de cas possibles115. C’est au travers 

de ce calcul que les sociétés d’assurances élaborent leurs contrats d’assurance. L’appréciation du 

risque par les assureurs intervient au cours de plusieurs étapes : lors de la construction de l’offre 

d’assurance pour analyser la viabilité économique de l’assurabilité du risque, lors de la phase 

précontractuelle, lorsque le futur assuré déclare les risques116 auxquels il est exposé117, mais également 

au cours de la vie du contrat d’assurance, pour que l’assureur adapte son offre.  

 
31. Par conséquent, l’appréhension du risque a toute son importance dans la sphère juridique des 

contrats. En matière d’assurance de responsabilité civile médicale, les contrats d’assurance se 

construisent sur le calcul de probabilités des risques médicaux, et notamment de la faute médicale. 

D’un point de vue juridique, la réalisation du risque médical est susceptible d’impacter des notions du 

droit français telles que le principe du respect du corps humain, le droit du patient ou encore de la 

réparation du dommage. La détermination des risques médicaux dans le domaine de l’assurance 

(Section 1) permet de soulever la spécificité dans l’appréhension de ces risques (Section 2).  

 

 

Section 1 : La détermination des risques médicaux dans le 

domaine assurantiel 

 

 

32. La prise de risque en matière médicale est intrinsèque à l’exercice de l’art. Les avancées 

médicales se sont bâties sur des recherches et prises de risque118. Antérieurement, le risque était plus 

accepté par les sociétés. Désormais, la consécration de la maîtrise de risque, aussi bien par les 

entreprises que les pouvoirs publics ont conduit à « ne tolérer l’accident sous aucune forme que ce 

soit »119. En matière médicale, la perception du risque est d’autant plus délicate dans la mesure où sa 

réalisation est susceptible d’atteindre directement la personne. Il convient de distinguer la prise de 

risque médicale et le risque médical en lui-même. La prise de risque médicale repose dans la décision 

                                                
115 LAMBERT-FAIVRE Y., LEVENEUR L., op. cit.,, p. 41 
116 Art. L. 113-2 du Code des assurances.  
117 BERNELIN M., « Quelles incidences de la e-santé sur les contrats d’assurance », RDC, 2018 n°04, p. 597.  
118 CARRICABURU, DANIELE, CASTRA L., COHEN P., Risques et pratiques médicales. Presses de l’EHESP, 

2010, 274 p.   
119 FAURE Y., « D’une périlleuse victoire à un triomphe sans gloire : la construction sociale du ‘risque 

anesthésique’ », Risques et pratiques médicales, 2010, pp.19-33.  
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du professionnel de santé d’effectuer un acte de soin afin d’obtenir un résultat médical optimisé. Le 

risque médical repose quant à lui dans la possibilité qu’un évènement indésirable se réalise. Deux 

perceptions du risque médical peuvent ainsi émerger : l’une positive, qui tend à faire avancer les 

progrès de la science et encourage les professionnels de santé à prendre des risques dans leur pratique 

et l’autre, négative, qui renvoi aux erreurs médicales. Cette distinction est juridiquement acceptée au 

travers du principe-bénéfice/risque. Les sociétés d’assurance ont dû s’approprier la notion de risque 

médical afin de pouvoir élaborer les contrats d’assurances responsabilité civile des professionnels de 

santé (Sous-section 1). Toutefois, face à la difficulté desdites sociétés à appréhender un tel risque, un 

suivi des risques médicaux sur le territoire avait été mis en place (Sous-section 2).  

 

Sous-section 1 : La notion de risque médical, élément déterminant du 

contrat d’assurance responsabilité médicale 

 

33. La délimitation de la notion de risque médical, tant d’un point de vue juridique qu’économique 

est essentielle (Paragraphe 1). L’encadrement de cette notion permet notamment aux assureurs de 

responsabilité civile des professionnels de santé de délimiter l’étendue de leur garantie (Paragraphe 2).  

 

Paragraphe 1 : Une délimitation nécessaire de la notion de risque en matière 

médicale  

 

34. Le régime d’assurance responsabilité civile des professionnels de santé a connu une crise 

particulièrement importante à la suite de la promulgation de la loi du 4 mars 2002 relative aux droits 

des patients et à la qualité du système de santé120. L’obligation d’assurer a eu pour conséquence une 

augmentation significative du montant des primes d’assurances121. Cette crise n’a pas été sans 

conséquence sur la gestion juridique de la notion du risque médical. L’étude de la définition doit 

fatalement s’appréhender en deux temps. Il convient d’analyser les carences liées à l’absence d’une 

définition du risque médical avant la crise assurantielle de 2002 (I) de sorte qu’il sera possible 

d’observer l’évolution de la définition et son appréhension dans le domaine des assurances (II).  

 

                                                
120 LAMBERT-FAIVRE Y., « La crise de l’assurance responsabilité civile médicale », D., 2003, n°03, p. 142.  
121 Ibidem.   
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I. La définition du risque médical avant 2002  

 

35. De façon très pragmatique, le risque médical se définit comme un ensemble d’évènements, 

hypothétiquement dangereux et réalisables, auxquels le patient s’expose au cours de l’acte médical, de 

diagnostic, de prévention ou de soin. Avant la crise assurantielle de responsabilité civile médicale, le 

cadre législatif opposable aux entreprises d’assurances n’apparaissait pas nécessairement contraignant. 

Le risque médical, bien qu’existant, n’était pas légalement défini (A) et plusieurs raisons pouvaient 

expliquer cette absence de définition (B).  

 
A. L’absence de définition juridique du risque médical avant 2002 

 
36. Le risque médical santé avant 2002 — L’exercice de la médecine revêt depuis les prémices 

du soin, des risques comme ceux d’exposer le patient à l’aggravation de son état, à l’infection de ses 

plaies ou encore, pire, à son décès. Historiquement, la pratique médicale présentait des risques pour le 

patient beaucoup plus importants et graves que les risques médicaux auxquels notre société est 

actuellement exposée122. Paradoxalement, le risque dans la pratique médicale était mieux accepté par 

le patient. La fin du XXe siècle fut empreinte de certains paradoxes. Le monde de la santé s’imprégnait 

d’innovations technologiques mais subissait en parallèle des crises sanitaires123. Ce contexte particulier 

dans lequel le domaine de la santé évoluait contribua pour Monsieur ALBERTIN à ce que « le corps 

social n’accepte plus l’aléa technologique et donc la probabilité d’une erreur médicale »124. Cette 

prise de conscience entraîna une méfiance vis-à-vis du corps médical ainsi que des produits de santé, 

tant chez la population que pour les acteurs secondaires de soins et les sociétés d’assurances.  

 
37. Les acteurs sujets aux risques médicaux – Pour Stéphane CAMPAGNOLA, le risque 

médical intéresse de nombreux acteurs du domaine de la santé, à savoir  : les professionnels de santé, 

dont la responsabilité peut être engagée dans le cadre de leur activité de prévention, de diagnostic et 

de soins ; les établissements de soins intéressés par les risques occasionnés par leurs salariés ou les 

risques liés aux infections nosocomiales ; les fournisseurs de dispositifs médicaux et de 

                                                
122 MARILYN N., « Éthique et pratiques médicales aux derniers siècles du Moyen âge », Éthiques et pratiques 

médicales, 2004, n°46, pp. 5-10.   
123 LAJARGE E., DEBIÈVE H., NICOLLET Z., « L’émergence du risque sanitaire et la gestion des crises 

sanitaires », Santé publique, 2013, pp. 145-158. 
124 ALBERTIN M., « L’assurabilité du risque de responsabilité professionnelle des médecins et des établissements 

de soins », LEH, Les cahiers de droit de la santé du sud-est, 2003, p. 119.  



 41 

médicaments125, mais également les assurances dont l’objectif est de garantir leurs assurés contre le 

risque.             

 Déterminer le risque médical s’avérait utile pour l’ensemble de ces acteurs, car, autant les 

établissements de santé, que le fabricant de dispositif médical ou médicaments et le médecin pouvaient 

directement être impliqués dans la réalisation du risque médical et, de ce fait, engager leur 

responsabilité.  

 
B. Les raisons envisageables de cette absence de définition 

          
38. La mise en lumière de l’absence d’une définition précise du risque médical — Cette 

absence de définition soulignait la crainte des pouvoirs publics à reconnaître un risque légal en matière 

médicale. Plusieurs facteurs pouvaient justifier cette abstention.     

 D’une part, la notion de risque est polysémique. Sa définition varie selon le domaine dans 

lequel la notion est utilisée et selon les conséquences de celui-ci126. Définir la notion de risque venait 

à limiter les évènements indésirables et donc statuer sur ce qui était, ou non, constitutif d’un risque. 

La définition du risque médical devait nécessairement être suffisamment large pour appréhender 

l’ensemble des évènements indésirables.        

 D’autre part, pendant longtemps, les professionnels de santé, et surtout les médecins, profitaient 

d’un certain paternalisme médical au travers duquel il était difficilement envisageable de contester 

d’une part les décisions prises par ces derniers, et d’autre part, de dénoncer les conséquences de leurs 

actes127. La reconnaissance d’un risque conduisait nécessairement à s’interroger sur les obligations 

professionnelles auxquelles étaient tenus les médecins. Une telle reconnaissance aurait forcément des 

conséquences sur la mise en jeu de la responsabilité des professionnels de santé et donc sur 

l’assurabilité de la profession. Aussi, et comme le soulignait le Docteur Jean POUILLARD128, cette 

mise en jeu de la responsabilité aurait pu entraîner une certaine crainte, voire une aversion des 

professionnels de santé à réaliser certains actes médicaux, faisant ainsi reculer les avancées médicales 

espérées depuis de nombreux siècles.  

 

                                                
125 ABEILLE J.-F., ALBERTIN M., CIRILLO F., CAMPAGNOLA S., CHIAVERINI P., DUCHON-DORIS J.-C., 

LECA A., LEDUC X., TOURANE P., Le risque médical, éd. LEH, coll. Les cahiers de droit de la santé du sud-
est, 2003, n°01,  p. 7.    

126 Cf. Supra, n° 2.    
127 LEGROS B., « Le paternalisme médical en droit français. Entre maintien et transformation » in, Mélanges en 

l’honneur de Jean-Marie Clément. Enseignement, Hôpital, Médecine, Bordeaux, éd. LEH, 2014, pp.173-194.  
128 CNOM, Rapport adopté lors de la session du Conseil national de l’Ordre des médecins, op. cit.  
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II.  Une absence de définition favorable aux assureurs  

 

39. Le débat autour du risque médical — notion intrinsèque à l’acte médical — existait avant la 

promulgation de la loi du 4 mars 2002129, mais n’empêchait pas l’assurabilité dudit risque. Néanmoins, 

en l’absence de cadre juridique défini, les compagnies d’assurances disposaient d’une liberté dans 

l’étendue de leur garantie (A) ce qui entraînait nécessairement une liberté dans la sélection de 

l’assurabilité des professionnels de santé (B).  

 

A.  Un exercice professionnel non soumis à une obligation d’assurance avant 

2002  

 

40. L’assurabilité du risque médical avant 2002 — Préalablement à l’entrée en vigueur de la loi 

relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, les professionnels de santé libéraux 

n’étaient soumis à aucune obligation d’assurance responsabilité civile professionnelle130. Le contrat 

d’assurance a pour but de garantir les professionnels de santé contre les risques professionnels 

auxquels ils s’exposent. Avant 2002, la garantie des risques médicaux pouvait s’avérer complexifiée 

par l’absence de délimitation juridique du risque. Ainsi, certaines sociétés d’assurances préféraient 

écarter ces risques de leur champ de compétence, au regard de la perte financière que cela pouvait 

représenter131.  

 
41. La lutte contre l’anti-sélection — Avant que les assureurs ne soient soumis à l’obligation 

d’assurer les professionnels de santé, ils disposaient d’une grande liberté quant à la sélection des 

risques et professionnels assurables, donnant naissance au phénomène d’anti-sélection, où l’absence 

d’encadrement des professionnels de l’assurance contribuait à un secteur assurantiel particulièrement 

concurrentiel et préjudiciable aux assurés. Certains, alors même que leur assurabilité ne représentait 

qu’un risque minime, étaient redevables d’une prime particulièrement importante tandis que les 

assurés à hauts-risques n’étaient redevables que d’une prime relativement basse.   

  En promulguant une obligation d’assurance, les pouvoirs publics ont contraint les assureurs à 

proposer une garantie d’assurance à l’ensemble des professionnels de santé. Une telle disposition a 

ouvert l’égalité d’accès à l’assurabilité de la pratique professionnelle et adapté l’offre d’assurance aux 

                                                
129 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002. 
130 Cf. Supra : n°17 à n°21. 
131 GOMBAULT N., « La situation de l’assurance de responsabilité médicale », RDSS, 2010, hors-série, p. 51 
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risques encourus par les professionnels de santé. La loi du 4 mars 2002 a contribué à faire disparaître 

le phénomène d’anti-sélection, comme le souligne le rapport publié en 2007 sur l’assurance en 

responsabilité médicale sélection 132. Les conséquences de la fin du phénomène d’anti-sélection133 ont 

donc obligé les assureurs à devoir prendre en considération l’ensemble des risques médicaux 

imputables aux spécialités médicales.  

 

B. La considération des risques médicaux par les données acquises de la science 

 

42. Interaction entre données acquises de la science et délimitation des risques médicaux — 

Au titre de l’article 32 du Code de déontologie médicale « le médecin s’engage à assurer 

personnellement au patient des soins consciencieux, dévoués et fondés sur les données acquises de la 

science »134. Le médecin pratique de ce fait, son art à la lumière des données acquises de la science135. 

Par voie de conséquence, la délimitation du risque médical se fait au regard d’un cadre médical 

déterminé par des facteurs scientifiques.        

  Les données acquises de la science sont synonymes de « “ce qu’il y a lieu de faire dans une 

situation médicale précise”. Elles sont conformes aux conduites les plus communément admises à un 

moment donné ».136 Cette notion sert à appréhender le risque, puisque c’est à la lumière des données 

acquises de la science que le risque est détectable.        

 Au-delà des conséquences que les données acquises de la science impliquent pour la 

délimitation du risque médical, elles impactent également l’indépendance du professionnel de santé. 

Elles permettent d’encadrer l’indépendance du médecin dans des connaissances scientifiques 

approuvées par la sphère médicale137. 

 

                                                
132 BRAS P.-L., D’AUTUME C., ROUSSILLE B., SAINTVOYANT V., Rapport RM 2007-027 P - L’assurance 

responsabilité civile médicale, Version occultée en conformité avec la loi n_78-753 du 17 juillet 1978 portant 
diverses mesures d’amélioration des relations entre l’administration et le public et diverses dispositions d’ordre 
administratif, social et fiscal, fév. 2007, 110 p.  

133 Sur la définition de l’anti-sélection : Rapport RM 2007-027 P - L’assurance responsabilité civile médicale, op. 
cit., p. 6 : « Selon le phénomène d’anti-sélection ou « sélection adverse », si un assureur fixe un prix non adapté, 
la prime peut apparaître trop chère à ceux dont les risques sont les moins élevés (et qui, de fait, ne s’assurent pas) 
et intéressante pour ceux qui présentent le risque. L’assureur est ainsi sélectionné par les agents qui présentent 
plus de risques).  

134 Art. D. 4127-32 du Code de la santé publique  
135 Cf. Infra : n°289à n°293. 
136 Le Lamy Droit de la santé, Partie 1 Cadre général de santé – Encadrement normatif de la santé – Étude 171 Norme 

professionnelle : connaissances scientifiques et recommandations médicales  
137 Cf. Infra : n°288 à n°293. 
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43. Données actuelles ou acquises de la science — L’arrêt Mercier de 1936138 faisait 

explicitement référence aux données acquises de la science. Néanmoins, la jurisprudence introduit la 

notion de « données actuelles de la science »139, ce qui entraînait des différences d’appréciation de la 

faute en cas de contentieux. La notion de « données actuelles de la science » incitait les professionnels 

de santé à n’exercer qu’au regard des pratiques actualisées de la médecine, et écartait ainsi les pratiques 

« acquises ». Toutefois dans son arrêt Pocheron140, la Cour de cassation a mis un terme à sa confusion 

en consacrant l’obligation pour le professionnel de santé à donner des soins conformes aux données 

acquises de la science et non pas aux données actuelles, position réaffirmée à de nombreuses reprises 

par les juridictions141 et désormais pérennes.        

 Force est de constater qu’avant 2002, l’appréciation du risque médical était complexifiée à la 

fois par l’évolution constante de la médecine, mais également par l’appréciation qu’en faisaient les 

juges. Néanmoins, cette position jurisprudentielle a permis de fixer un cadre pour apprécier le risque 

médical : ce dernier doit être analysé à la lumière des données acquises de la science et non aux 

données actuelles.  

 
44. Néanmoins, si les données acquises de la science permettaient de fixer un cadre aux risques 

médicaux, l’absence de définition légale demeurait.  

 

Paragraphe 2 : L’évolution indispensable de la définition légale du risque médical 

 

45. Il aura fallu attendre le début du XXIe siècle pour qu’une définition juridique du risque médical 

voie le jour (I) et confère ainsi un cadre à l’assurabilité de ce risque (II). 

 
I. Les apports de la loi du 4 mars 2002 sur la définition du risque médical  

 

46.   La loi du 4 mars 2002142 a mis un terme aux débats sur l’absence de définition juridique du 

risque médical en l’insérant au sein de l’article L. 1142-2 du Code de la santé publique (A), permettant 

ainsi d’opérer une distinction entre gestion du risque médical et gestion juridique du risque médical 

                                                
138 Civ., 20 mai 1936, DP 1936. 1. 88, rapp. Josserand et concl. Matter.  
139 DUBOIS L., « Responsabilité, Obligation de donner des soins aux données acquises de la science, et non aux 

données actuelles, de la science », RDSS, 2000, n°4, p. 730.  
140 Cass. Civ., 1ère, 6 juin 2000, n°98-19.295.  
141 CA Paris, 23 mai 2019, n°17/12780. ; CA Colmar, 2 mai 2019, n°17/03022. ; CA Paris, 11 avr. 2019, n°/00263.  
142 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002.  
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(B).   

 

A. La consécration de la définition juridique du risque médical  

 
47. Une définition présente au sein du Code de la santé publique — La définition du risque 

médical fit une apparition discrète au sein du Code de la santé publique en 2002 : « Les professionnels 

de santé exerçant à titre libéral, les établissements de santé, services de santé et organismes 

mentionnés à l’article L. 1142-1, et toute autre personne morale, autre que l’État, exerçant des 

activités de prévention, de diagnostic ou de soins ainsi que les producteurs, exploitants et fournisseurs 

de produits de santé, à l’état de produits finis, mentionnés à l’article L. 5311-1 à l’exclusion des 5 °, 

sous réserve des dispositions de l’article L. 1222-9 (11 °, 14 ° et 15 °), utilisées à l’occasion de ces 

activités, sont tenus de souscrire une assurance destinée à les garantir pour leur responsabilité civile 

ou administrative susceptible d’être engagée en raison de dommages subis par des tiers et résultants 

d’atteintes à la personne, survenant dans le cadre de cette activité de prévention, de diagnostic ou de 

soins »143.             

 L’article du Code de la santé publique ne définit pas explicitement le risque médical. 

Néanmoins, cette notion renvoie aux « dommages subis par des tiers et résultant d’atteintes à la 

personne, survenant dans le cadre de cette activité de prévention, de diagnostic ou de soins ». Le 

risque médical implique aussi bien les professionnels de santé que les victimes de dommages 

médicaux. L’article fait référence aux « atteintes à la personne », en cela, le risque médical vise les 

situations dans lesquelles la victime subit un dommage corporel.      

 Cette définition a permis de structurer la notion de risque médical et d’orienter les sociétés 

d’assurances dans le risque assurable.  

 
48. Le risque médical – Par cette définition, les compagnies d’assurances ont donc eu pour 

obligation, dès 2002, d’assurer les conséquences dommages survenus dans le cadre d’une activité de 

prévention, de diagnostic ou de soins, de leur assuré, à savoir le médecin. Toutefois, l’article ne fait 

pas référence à une faute de la part du professionnel de santé. En cela, le risque médical, bien 

qu’intervenu au cours d’un acte médical, n’est pas nécessairement la conséquence d’une faute. 

L’assureur de responsabilité n’aura à couvrir les conséquences dommageables de la victime qu’en cas 

de faute de son assuré. À défaut, et comme précisé dans les dispositions du Code de la santé publique, 

l’indemnisation est imputable au titre de la solidarité nationale144. L’assurance de responsabilité civile 

                                                
143 Art. L. 1142-2 du Code de la santé publique.  
144 Art. L. 1142-1 II du Code de la santé publique.  
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des professionnels de santé garantit donc, à la fois une protection financière au praticien contre les 

conséquences de la réalisation des risques médicaux, mais également une protection indemnitaire aux 

victimes contre les dommages ayant entraîné des atteintes à la suite d’acte de prévention, de diagnostic 

ou de soin.             

 Lorsque le risque médical survient en raison d’une faute de l’assuré, les assureurs doivent gérer 

le sinistre qui correspond à « la réalisation du risque garanti par un contrat d’assurance valable en 

cours d’exécution »145.           

 Cependant, les missions de l’assureur ne se limitent pas uniquement à la gestion du sinistre. En 

pratique, leurs missions sont d’autant plus étendues qu’elles investissent également une partie de leur 

activité à gérer le risque médical146. Bien qu’interdépendantes, la gestion du sinistre et la gestion du 

risque médical sont deux missions distinctes dont il est essentiel d’en comprendre les mécanismes.   

 
B. Distinction entre gestion du risque médical et gestion du sinistre  

 
49. Appréciation combinée des notions de risque et de sinistre — La gestion du risque médical 

intervient préalablement à la réalisation du sinistre et nécessite une analyse globale de l’environnement 

dans lequel le risque est susceptible de se réaliser. A contrario, la gestion du sinistre survient lorsque 

le risque s’est matérialisé147.           

 Le dessein de ces deux gestions est différent. La gestion du risque médical vise à optimiser et 

minimiser la réalisation de ce dernier tandis que la gestion du sinistre permet de « réparer » les 

dommages causés par la réalisation du risque. La gestion du risque médical est donc le corollaire de la 

gestion du sinistre148. En effet, dans le langage courant du droit des assurances, la réalisation du risque 

se traduit par l’existence d’un sinistre. Le Code des assurances consacre la définition du sinistre en son 

article L. 251-2 comme suit : « Constitue un sinistre, pour les risques mentionnés à l’article L. 1142-

2 du code de la santé publique, tout dommage ou ensemble de dommages causés à des tiers, engageant 

la responsabilité de l’assuré, résultant d’un fait dommageable ou d’un ensemble de faits 

dommageables ayant la même cause technique, imputable aux activités de l’assuré garanties par le 

contrat, et ayant donné lieu à une ou plusieurs réclamations »149.      

 Dès lors, le risque médical assurable au titre des garanties de responsabilité professionnelle 

                                                
145 LAMBERT-FAIVRE Y, LEVENEUR L., op. cit., p. 385.  
146 Cf. Infra :  n°77 à n°99.  
147 Cf. Supra :  n°48.  
148 DE GRAËVE L., « L’assurabilité du risque : Promouvoir une rationalisation pratique par une analyse théorique - 

De certaines évolutions sur le risque en assurances », Bulletin Juridique des Assurances, doss. n°1,2017.  
149 Article L. 251-2 du Code des assurances 
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appartient à la famille des évènements indésirables associés aux soins (EIAS). En effet, tous les EIAS 

ne sont pas assurables par le contrat d’assurance de responsabilité médicale. Selon la Haute Autorité 

de santé, les EIAS « sont des évènements inattendus qui perturbent ou retardent le processus de soins, 

ou impacte directement le patient dans sa santé. Ces évènements sont consécutifs aux actes de 

prévention, de diagnostic ou de traitement (…) »150. Les évènements indésirables découlant d’une faute 

dans l’acte de diagnostic, de prévention ou de soin seront donc les seuls risques garantis par le contrat 

d’assurance de responsabilité professionnelle.       

 L’implication des assureurs dans la gestion des risques médicaux est par conséquent restreinte 

au domaine de la faute et tout l’enjeu pour les assureurs repose sur l’identification en amont des risques 

médicaux assurables. La faute s’entend en l’espèce comme une faute juridique.   

 

50. L’environnement juridique du risque médical – Le risque médical assurable par le contrat 

de responsabilité induit que le professionnel ait commis une faute au sens juridique du terme. 

L’exercice de la pratique médicale est compris dans un ensemble de normes et de « bonnes pratiques » 

qui permettent d’encadrer les professionnels dans l’exercice de leur art. Lorsqu’une faute médicale se 

produit, il convient de vérifier si l’acte médical en lui-même s’est inscrit dans cette sphère normative. 

Ainsi, le professionnel s’expose à des risques de natures différentes : un risque purement médical, 

dommageable pour le patient et un risque juridique susceptible d’avoir des conséquences, ce que 

souligne notamment Monsieur Alain GARAY : « La prise de risque a été envisagée en facteur de 

développement de la science médicale. Il ne s’agit pas d’analyser la prise en charge aléatoire médicale 

depuis une perspective clinique, mais de savoir comment respecter et garantir le droit applicable pour 

minimiser le risque médical »151.          

 Le risque médical vise directement les actes de soins, diagnostic et prévention qu’encourt un 

patient tandis que le risque juridique médical renvoie aux conséquences juridiques que sont 

susceptibles d’encourir les professionnels de santé à la suite de la réalisation d’un acte. En s’intéressant 

à la gestion du risque médical, l’intérêt est axé sur un aspect plus médical tandis que l’intérêt pour la 

gestion juridique du risque médical repose sur des questions qui doivent être rapprochées des 

conséquences juridiques et pécuniaires, gestion qui intéresse les sociétés d’assurances.  

 

                                                
150 HAS, Résultat et impact de l’accréditation - Comprendre pour agir sur les évènements indésirables associés aux 

soins (EIAS), fév. 2015, 6p.   
151 GARAY A., La gestion juridique du risque médical, éd. BERGET-LEVRAULT, coll. les Indispensables, Paris, 

2013, p. 36.  
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II.  Les limites de l’assurabilité du risque médical  

 

51. L’assurabilité d’un risque se construit sous plusieurs prismes : l’un économique et l’autre 

juridique. Dans le domaine médical, l’assurabilité du risque présente certaines singularités et s’avère 

être poreux (I) notamment complexifié par l’environnement dans lequel il est susceptible de se réaliser 

(II).  

 

A. La porosité juridique de l’assurabilité du risque médical  

 

52. L’inopposabilité des critères du risque assurable au risque médical — Le Professeur Loïc 

DE GRAEVE définit l’assurabilité comme « la capacité pour un risque à être raisonnablement pris 

en considération par le droit des assurances et à se trouver dès lors éligible à une garantie 

contractuelle »152.           

 Toute la difficulté réside dans l’utilisation de l’adverbe « raisonnablement » et sa transposition 

à un risque médical. Quantifier et qualifier juridiquement le risque médical raisonnable est empreint 

de paradoxe.              

 Dès lors, il convient de se référer à l’étymologie du mot « raison » et notamment à son origine 

latine, qui vient de rebord (calculer) et qui renvoie à la faculté de compter, d’organiser. L’interprétation 

littérale de la définition du Professeur Loïc DE GRAEVE implique que — pour qu’un risque soit 

assurable — il est nécessaire que ce dernier soit quantifiable. D’un point de vue économique, c’est ce 

calcul qui permettra de garantir économiquement le risque. Dans le domaine de l’assurance, c’est la 

science actuarielle153 qui fait office de « raison » en analysant et contrôlant le risque. Cette science de 

l’actuariat contribue à l’appréciation économique du risque154. Cependant, si le calcul permet 

d’observer la viabilité économique de la garantie du risque, il ne permet pas d’assurer juridiquement 

le risque. En effet, pour que le risque médical soit assurable il doit être intégré aussi bien dans une 

sphère économique que juridique.          

 Pour le Professeur Jonas KNETSCH, la frontière juridique de l’assurable et de l’inassurable du 

risque médical est « poreuse »155. Dans son étude sur l’assurabilité du risque le Professeur KNETSCH 

                                                
152 DE GRAËVE L., op. cit.   
153 La science de l’actuariat constitue l’analyse des risques dans le domaine de l’assurance. 
154 BOCQUAIRE E., Le CAMUS-PARADIS M., Les grands principes de l’actuariat : vie, non-vie, gestion actif 

passif, maîtrise des risques, 2ème éd., L’Argus de l’assurance, coll. Les Fondamentaux de l’Assurance, janv. 2019, 
566 p.  

155 KNETSCH J., « L’État face à l’inassurabilité des risques », RGDA, déc. 2012, p 937. 
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établit trois critères d’assurabilité : le risque ne doit pas être aléatoire, il doit être possible de calculer 

la probabilité du sinistre et ne doit pas revêtir un caractère aléatoire d’ampleur catastrophique156. Or, 

en matière médicale, les risques peuvent être d’origines distinctes : une faute, un aléa thérapeutique, 

une infection nosocomiale…          

 Les conséquences qui en découlent différeront de la personne qui en est victime et de la nature 

du risque médical. Son appréciation économique est donc difficilement quantifiable eu égard à 

l’environnement dans lequel il évolue. D’un point de vue juridique, la réalisation du risque est 

susceptible de porter atteinte à différentes notions : atteinte au corps humain157, respect de la vie 

privée158 etc. Même si le contrat d’assurance responsabilité civile des professionnels de santé ne vise 

à garantir que les dommages qui découlent des fautes médicales, les assureurs doivent établir une 

frontière entre ce qu’ils sont capables ou obligés d’assurer et ce qui ne relèvent pas de leur domaine 

de compétence. La lecture combinée du Code des assurances et du Code de la santé publique permet 

de structurer juridiquement la garantie du risque, mais reste critiquée par les assureurs. 

 
53. L’implication des sociétés d’assurance dans la détermination juridique du risque médical 

—La difficulté à définir juridiquement la notion du risque doit se comprendre au regard de la 

particularité de l’assurabilité dudit risque. Les origines de ces difficultés sont multifactorielles : 

multiplication des acteurs impliqués dans le risque, atteinte au corps humain, profession médicale 

réglementée etc. Si la notion de risque médical a été finalement posée par la loi du 4 mars 2002, c’est 

en partie en raison d’un travail commun, entre le législateur et les sociétés d’assurances. La loi du 30 

décembre 2002 relative à la responsabilité civile médicale159 a intégré les assureurs dans le processus 

de détermination de la garantie contractuelle et pérennisé ainsi un secteur d’assurance en crise160.  

 
54. Une autre approche du risque médical peut être proposée, celle liée à l’économie de la santé.  

 

B. L’appréciation singulière du risque médical mis en lumière par l’économie de 

la santé   

 

                                                
156 Ibidem.  
157 Art. 16-1 du Code civil. 
158 Art. 9 du Code civil. 
159 Loi du 30 décembre 2002 relative à la responsabilité civile médicale, JORF du 31 décembre 2002.  
160 Le rapport sur l’assurance en responsabilité civile demandé par le ministre de la santé, de la famille et des 

personnes handicapées de l’époque reprend les termes dudit Ministre : « Les dispositions prévues par les articles 
4 et 5 de la présente proposition de loi ont été négociées avec les assureurs dans leurs ensembles » (Cf. Rapport 
sur l’assurance en responsabilité civile médicale, op., cit., p. 19)  



 50 

55. Le risque médical au travers du prisme de l’économie de la santé — La réparation juridique 

du risque en matière médicale se résout majoritairement par le versement d’une indemnisation. Il est 

donc important de situer ce risque dans la sphère de l’économie de la santé afin de démontrer que le 

dommage corporel s’apprécie, en l’espèce, comme une entité économique juridiquement réparable.

 L’étude du droit de l’économie de la santé fait fi des nombreuses affirmations et modèles 

économiques. Si l’étude du droit de l’économie de la santé ne peut être développée en l’espèce — il 

mériterait bien plus qu’une simple apostrophe — il est toutefois possible de souligner les conclusions 

de certains économistes qui mettent en lumière la particularité des risques liés à la santé. Pour ce faire, 

il convient de se référer notamment au modèle canonique de l’économie de la santé du Professeur 

GROSSMAN161, publié en 1972, dans le Journal Political Economy, et dont l’article est intitulé « On 

the Concept of Health Capital and the Demand for Health »162, toujours d’actualité. Le Professeur 

GROSSMAN distingue deux grandes stratégies en économie de la santé : d’une part la stratégie 

d’investissement pure dans laquelle la santé est recherchée pour son effet favorable et d’autre part une 

stratégie de consommation pure. Dans la première hypothèse, la santé est un capital durable dans lequel 

il est nécessaire de soigner sa santé pour optimiser celle-ci, pour accroître son capital santé, et pour 

lequel le risque représente une grande aversion. Dans la seconde hypothèse, la santé n’est pas 

recherchée en tant que capital mais considérée comme de la consommation pure, le risque dans le 

cadre de la santé est donc amoindri.  

 

56. L’appréciation économique des dommages corporels — Investir dans la santé et pour la 

santé révèle une forte aversion pour le risque en matière de santé. La santé se matérialise fictivement 

par un bien, un capital propre à chaque individu, qu’il convient d’entretenir afin de le faire croître ou 

de ne pas le faire régresser, dans l’hypothèse de la vieillesse ou du handicap. Aussi, le risque en santé 

prend une dimension doublement importante. D’une part, le risque en santé touche l’être humain dans 

son enveloppe corporelle, sa personnalité juridique qui dispose à la fois de droits — comme celui d’être 

respecté163 —, mais également d’un capital fictivement économique et potentiellement valorisable. 

C’est cette potentialité qui permet de mieux comprendre la réparation juridique du dommage corporel. 

En effet, si l’on part du postulat que le corps humain est un bien ou une entité économiquement 

valorisable, tout préjudice à son encontre justifie, par voie de conséquence une réparation. La 

                                                
161 Michael GROSSMAN est spécialiste de l’économie de la santé aux États-Unis, il a notamment dirigé « The Health 

Economics Program » au sein du Bureau national de l’économie de la recherche. 
162 GROSSMAN M., « On the Concept of Health Capital and the Demand for Health”, Journal of Political Economy, 

80, 1972, pp. 1275-1294.  
163 Loi n°94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain, JORF n°175 du 30 juillet 1994, p. 11056. 



 51 

réparation en nature, difficilement envisageable, laisse place à une réparation pécuniaire compensant 

la dépréciation économique engendrée par l’atteinte.   

 
57. Pour ces raisons, les difficultés précédemment évoquées, concernant la définition juridique du 

risque médical ainsi que l’assurabilité d’un tel risque, semblent fondées. La crainte des assureurs à 

mesurer le risque médical est palpable. Au stade de la délimitation du risque médical, les assureurs ne 

disposent pas véritablement de marge de manœuvre et sont soumis aussi bien à des considérations 

législatives, économiques, éthiques que juridiques. Des moyens ont été mis en place afin d’obtenir une 

visibilité sur le risque médical. Ces moyens visaient aussi bien l’appréhension générale du risque 

médical sur le territoire que la sécurisation de l’assurabilité de ce risque par les sociétés d’assurances.  

 

Sous-section 2 : Le suivi des risques médicaux sur le territoire  

 

58. Pour une société d’assurance, assurer un risque représente en soi un risque financier qui doit 

être préalablement appréhendé. Pour ce faire, il existe un système permettant aux sociétés d’assurance 

de pérenniser leurs opérations d’assurance : la réassurance. Le principe de la réassurance repose sur le 

transfert du risque, de l’assureur initial à l’entreprise de réassurance. L’assureur est donc lui-même 

assuré pour le risque qu’il couvre. Il est donc important que le risque soit déterminé afin que 

l’entreprise de réassurance puisse intervenir lorsque l’assureur initial n’est plus en mesure d’assurer le 

risque. En matière médicale, la détermination du risque a toujours soulevé des difficultés puisqu’il 

était difficile d’obtenir des informations générales sur les sinistres médicaux. C’est notamment ce que 

dénonçait l’IGAS dans un rapport publié en 2004164 en soulignant le manque d’information effective 

« d’individualisation dans les comptes des compagnies d’assurances (…) »165. En réponse à ces 

carences, l’Observatoire des risques médicaux fut créé par la loi du 13 août 2004 « relative à 

l’assurance maladie »166. La création de l’Observatoire des risques médicaux devait permettre une 

meilleure visibilité des risques et ainsi accompagner les compagnies d’assurance dans la détermination 

de ce risque (Paragraphe 1). Par ailleurs, le principe de réassurance permettait de pérenniser les 

assureurs de responsabilité civile des professionnels de santé dans l’assurabilité des professionnels de 

santé et garantir ainsi un filet de sécurité financière (Paragraphe 2). 

 

                                                
164 Rapport d’enquête sur l’assurance de responsabilité civile médicale (N°2003-162), IGAS/IGF, janv. 2004.  
165 MORET-BAILLY J., « Les évolutions récentes des règles d’exercice des professions de santé », RDSS, 2005, p. 

593 
166 Loi n°2004-810 2004 relatives à l’assurance maladie, JORF n°0190 du 17 août 2004, p. 14598. 
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Paragraphe 1 : La détermination du risque médical, un enjeu de santé publique   

 

59. Si la détermination du risque médical apparaît particulièrement importante dans le paysage 

juridique du début des années 2000, c’est notamment au regard des enjeux que ce dernier soulève. Les 

pouvoirs publics ont compris la nécessité d’organiser l’étude et l’analyse des risques médicaux afin de 

garantir l’exercice pérenne des professionnels de santé, la fiabilité économique des assureurs, mais 

également de préserver le droit du patient. L’Observatoire des risques médicaux (ORM) a donc été 

créé (I) et a notamment contribué à l’assurabilité du risque médical (II).  

 

I. L’implication de l’Observatoire des risques médicaux dans l’assurance 

responsabilité civile des professionnels de santé.  

 

60. Le législateur a entendu rassembler au sein de cet Observatoire, l’ensemble des acteurs 

impliqués dans le régime de la responsabilité des professionnels de santé (A) en leur insufflant une 

obligation commune de transmission de données relatives à la santé au titre de l’intérêt de la santé 

publique (B).  

 
A. L’Observatoire des risques médicaux, acteur du droit de la responsabilité civile 

médicale   

 
61. Les missions de l’Observatoire des risques médicaux — L’instauration de l’Observatoire 

des risques médicaux (ORM) fait suite à une volonté commune des pouvoirs publics et assureurs 

d’obtenir une vision générale des risques médicaux. Il a permis d’enrichir le droit de la responsabilité 

civile médicale par le biais de ses différentes missions auxquelles les sociétés d’assurances ont 

fortement contribué. Le droit de la responsabilité civile des professionnels de santé a été complété par 

la loi du 13 août 2004167 avec la création de l’Observatoire des risques médicaux. C’est notamment le 

rapport rendu par l’Inspection générale des affaires sociales en 2004 qui appelait « les pouvoirs publics 

à rassembler les données issues des différentes sources existantes et à les consolider, afin de mettre 

en place une communication transparente sur les réclamations et les contentieux »168.   

 L’article L. 1142-29 Code de la santé publique a défini les missions de l’Observatoire des 

                                                
167 Loi n°2004-810 du 13 août 2004 relative à l’assurance maladie modifiée par la loi n°2007-127 du 30 janvier 2007, 

JORF 1 fév. 2007.  
168 IGAS/IGF, Conclusion du rapport d’enquête IGF/IGAS sur l’assurance de responsabilité civile médicale, 

présenté le 6 février 2004,  p. 6.  
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risques médicaux169, qui sont principalement orientées sur l’analyse des données propres aux risques 

médicaux. L’origine des données livrées à l’Observatoire des risques médicaux est diverse. L’alinéa 2 

du même article précise qu’elles sont communiquées par « les assureurs des professionnels de santé 

et organismes de santé, les établissements chargés de leur propre assurance, par les commissions 

régionales, par l’Office national d’indemnisation des accidents médicaux ainsi que par l’Autorité de 

contrôle prudentiel et de résolution ».         

 En matière d’analyse d’accidents médicaux, il est essentiel que l’origine des données soit variée 

et qu’elles proviennent aussi bien des acteurs privés du secteur de la responsabilité civile médicale que 

des établissements publics. Ces données sont par la suite utilisées pour calculer et définir le risque 

médical. La concrétisation juridique du risque médical passe par l’appréciation des données 

économiques. Les résultats d’analyse de l’ensemble de ces données ont vocation à servir aussi bien les 

intérêts des assureurs que des pouvoirs publics.  

 

62. La mainmise des assureurs sur l’Observatoire des risques médicaux – Selon le dernier 

rapport d’activité publié par l’Observatoire des risques médicaux, 74 % des dossiers enregistrés par 

l’ORM proviennent des assureurs170. L’analyse des risques se fait donc majoritairement au regard des 

données communiquées par les compagnies d’assurances. Il convient de s’interroger sur la nature de 

ces données et leur influence sur les résultats. Selon les dispositions du texte de loi, l’ORM récolte les 

informations « relatives aux accidents médicaux, affections iatrogènes et infections nosocomiales, à 

leur indemnisation et à l’ensemble des conséquences, notamment financières, qui en découlent »171. 

Ces données sont communiquées par les assureurs des professionnels et organismes de santé, par les 

établissements chargés de leur propre assurance (AP-HP), des commissions régionales, de l’ONIAM 

ainsi que de l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution. L’essence du texte est donc de recueillir 

les données d’acteurs divers. Cependant, l’analyse des articles précédemment cités ainsi que des 

décrets d’applications172 marque une absence certaine de clarté dans la nature des données demandées. 

Cela laisse ainsi la possibilité aux différents acteurs de ne communiquer que les résultats qui peuvent 

leur être favorables dans la détermination du risque. L’article D. 1142-68 du Code de santé publique 

précise que les données transmises sont définies à l’article L. 1142-29 du même code. Or, les mentions 

de cet article ne sont pas explicites. Il convient alors de déduire les informations communiquées au 

                                                
169 Art. L. 1142-29 du Code de la santé publique.  
170 Rapport d’activité – Année 2015, années 2009 à 2014, ORM, p. 7.  
171 Art. L. 1142-29 du Code de la santé publique.   
172 Art. 24 - Loi n°2013-672 du 26 juillet 2013 de séparation et de régulation des activités bancaires, JORF n°0173 

du 27 juillet 2013, p. 12530. 
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sein l’article D. 1142-68 du Code de la santé publique qui dispose que le rapport rendu par 

l’Observatoire des risques médicaux fait « ressortir les relations existantes notamment entre le type de 

spécialité concernée, la nature du sinistre, le montant de l’indemnisation due par le sinistre et la durée 

moyenne de règlement ». Il est possible d’imaginer que les assureurs doivent communiquer les 

informations relatives à la sinistralité par spécialité. In fine, les rapports d’activité de l’Observatoire 

des risques médicaux démontrent que les assureurs sont majoritairement impliqués dans la résolution 

des sinistres médicaux. La publication de ces rapports confère un véritable pouvoir de négociation des 

assureurs auprès des pouvoirs publics. Après avoir communiqué les données, l’ORM est tenu de les 

traiter.    

 

B. Le traitement des données pour l’intérêt de la santé publique  

 

63. La nature des données communiquées — Les données font l’objet de profondes 

interrogations et d’une réglementation sur la scène législative contemporaine173. Les données 

transmises à l’Observatoire des risques médicaux ont pour objectif de mieux appréhender le droit de 

la responsabilité civile des professionnels de santé et les risques encourus par les utilisateurs du 

système de santé. La création de l’ORM répond à une logique d’amélioration de la qualité du système 

de santé. L’article D. 1142-68 du Code de la santé publique précise que « l’Observatoire des risques 

médicaux procède dans l’intérêt de la santé publique, à l’analyse des données définies au premier 

alinéa de l’article L. 1142-29 à des fins de connaissance des risques médicaux »174. La préservation 

de la santé publique est l’une des caractéristiques du régime de droit français. L’alinéa 11 du préambule 

de la Constitution de 1946 dispose que la Nation « garantit à tous, et notamment à l’enfant, à la mère 

et aux vieux travailleurs, la protection de la santé »175. Cet alinéa a une valeur constitutionnelle, aussi 

n’est-il pas possible pour une norme d’y déroger, à moins que la constitution décide de le modifier. 

Toutefois, il convient de préciser que l’alinéa 11 évoque un droit à la protection de la santé et non pas 

un droit à la santé. Cette distinction est importante en ce que le droit à la santé serait un droit dit 

                                                
173 Voir en ce sens : La création d’une plateforme numérique des données de santé qui a pour ambition de multiplier 

les possibilité d’exploitation pour la recherche ou le développement des méthodes d’intelligences artificielles – 
Art. 44 -  Loi n°2019-774 du 24 juillet 2019 relative à l’organisation et à la transformation du système de santé, 
JORF n°0172 du 26 juillet 2019 ?  

174 Art. D. 1142-68 du Code de la santé publique.  
175 Alinéa 11 du Préambule de la Constitution de 1946 : « Elle garantit à tous, notamment à l'enfant, à la mère et aux 

vieux travailleurs, la protection de la santé, la sécurité matérielle, le repos et les loisirs. Tout être humain qui, en 
raison de son âge, de son état physique ou mental, de la situation économique, se trouve dans l'incapacité de 
travailler a le droit d'obtenir de la collectivité des moyens convenables d'existence ». 
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« créance »176, contraignant l’État à prendre des dispositifs permettant de protéger la santé des 

citoyens177. Le droit à la protection de la santé doit s’entendre différemment et contraint le législateur 

à prendre toutes les mesures nécessaires pour préserver la santé des citoyens, sans toutefois l’ériger en 

une obligation de résultat. Il s’agit donc en l’espèce d’une obligation de moyen. Ainsi, en droit français, 

le droit à la protection de la santé est assuré en partie par les enjeux de santé publique. Dans le rapport 

n° 1092 déposé en 2003 auprès de l’Assemblée nationale178 par le député Jean-Michel DUBERNARD, 

ce dernier rappelle la définition du Dictionnaire Le Robert179 pour présenter la santé publique « comme 

l’ensemble des connaissances et des techniques propres à prévenir les maladies, à préserver la santé, 

à améliorer la vitalité et la longévité des individus par une action collective »180. Il rappelle par ailleurs 

que la santé publique « constitue désormais une préoccupation majeure des autorités politiques et de 

l’opinion publique »181.  

 
64. La finalité de l’ORM — Les résultats transmis par l’ORM contribuent à la protection de la 

santé en permettant de cibler les risques médicaux et de prendre, par la suite, les dispositions 

nécessaires à leur amélioration. La transmission des données de santé individuelles, par différents 

acteurs, notamment les compagnies d’assurances, doit se voir justifier par l’intérêt général qui se lie 

au travers de la santé publique. En obtenant des informations individuelles sur les sinistres, leur analyse 

permet de servir une cause générale, celle des risques encourus par l’ensemble des citoyens, qui revêt 

un caractère de santé publique. Ce sentiment d’intérêt général est renforcé par le fait que la 

connaissance des risques médicaux intéresse directement l’État qui est un acteur important de 

l’indemnisation de certaines victimes d’accidents médicaux au travers de son organisme : l’Office 

national d’indemnisation des accidents médicaux.  

 

                                                
176 Selon Georges BURDEAU le droit-créance correspond à la « prétention légitime à obtenir (de la collectivité) les 

interventions requises pour que soit possible l’exercice de la liberté ». (V. BURDEAU G., Les libertés publiques, 
LGDJ, Paris, 1961, p. 21.)  

177 Voir en ce sens  : KITAEFF R., « Le ‘droit à la santé’ ? Contribution à une étude des ancrages conventionnels et 
constitutionnels », Annuaire international de justice constitutionnelle, 2006, pp. 61-98. ; GRUNDLER T., « Le 
juge et le droit à la protection de la santé », RDSS, 2010, n°5, p. 835-846. ; GAY L., Les « droits-créances » 
constitutionnels, Thèse de doctorat, Droit, Université d’Aix-Marseille, 2001, 562 p.  

178 Rapport législatif n°1092 (1ère partie fait au nom de la commission des affaires culturelles, familiales et sociales 
sur le projet de loi (n°877) relatif à la politique de santé publique, déposé par le député Monsieur Jean-Michel 
DUBERNARD, Enregistré à la Présidence de l’Assemblée nationale le 25 septembre 2003. 

179 Dictionnaire « Le Robert », éd.  2003.  
180 Rapport législatif n°1092, op. cit.  
181 Ibidem.  
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II.  Les apports de l’Observatoire dans le domaine de l’assurabilité du risque 

médical  

 

65. La création de l’Observatoire des risques médicaux a permis d’obtenir une vision élargie des 

risques médicaux encourus sur le territoire national et de permettre une meilleure appréhension du 

droit de la responsabilité civile des professionnels de santé (A), pour lequel les assureurs ont fortement 

contribué (B).  

 

A. La contribution des assureurs dans les rapports de l’Observatoire des risques 

médicaux   

 
66. Les apports de l’ORM pour les compagnies d’assurances — L’étude de l’Observatoire des 

risques médicaux a permis de démontrer, d’une part, que ce dernier avait des conséquences sur 

l’appréhension du droit de la responsabilité civile médicale ainsi que sur la vision générale des risques 

médicaux. D’autre part, qu’il y avait une véritable utilité pour la politique de santé publique, 

notamment grâce à la participation des différents acteurs concernés. Toutefois, il convient de rappeler 

qu’au sein de l’Observatoire des risques médicaux se cache une pluralité d’acteurs directement 

impliqués dans le droit de la responsabilité civile médicale, notamment les assureurs. En définitive, 

les assureurs de responsabilité civile de professionnels de santé sont ancrés au sein même de l’ORM : 

les données communiquées par les assureurs représentent 74 % des informations analysées182, et ces 

derniers représentent 21,05 % des membres de la commission de l’ORM, soit 4 assureurs sur un total 

de dix-neuf membres183. 

 

B. Vers la fin de l’Observatoire des risques médicaux ?  

 

67. La fin de l’Observatoire des risques médicaux — Le dernier arrêté ministériel de nomination 

des membres de l’Observatoire des risques médicaux date du 14 janvier 2014. Selon les dispositions 

de l’article D. 1142-65 du code de la santé publique, les membres de l’observatoire sont nommés pour 

une durée de trois ans. Les nominations en date du 14 janvier 2014 ont donc pris fin le 14 janvier 2017. 

Depuis, aucun arrêté ministériel de nomination n’a été publié au Journal officiel. En l’absence d’un 

                                                
182 ONIAM, Rapport d’activité 2015, 2015, p. 14. 
183 Article D. 1142-64 du Code de la santé publique. 
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nouvel arrêté, l’existence de l’Observatoire des risques médicaux demeure en suspens. De manière 

surprenante, aucune explication n’a été rendue publique concernant cette mise en veille de l’ORM. 

Lors d’un entretien téléphonique en date du 15 octobre 2018, Monsieur Sébastien LELOUP, directeur 

de l’ONIAM, n’a pas apporté d’explications supplémentaires quant aux origines de cette fin184. 

 
68. Les conséquences de la fin de l’Observatoire des risques médicaux — L’Observatoire des 

risques médicaux avait été instauré pour analyser les analyser afin d’en d’assurer un suivi sur le 

territoire. Son existence avait un caractère rassurant pour les différents acteurs (compagnies 

d’assurances, établissement public et privé de santé…) en ce qu’il permettait d’observer la variabilité 

des risques.  

 
69. Les rapports de l’Observatoire des risques médicaux avaient pour avantage de rendre publique 

l’analyse globale des risques médicaux sur la base de données diverse — ONIAM, assureurs, 

Organismes de sécurité sociale et autorité de contrôle prudentiel de résolution des données relatives 

à la responsabilité civile médicale. Toutefois, la fin de l’Observatoire des risques médicaux ne signe 

pas nécessairement la fin de l’accès aux données sur ces risques. En effet, il existe une autorité de 

contrôle susceptible de rendre publique l’analyse de ces données : l’Autorité de contrôle prudentiel de 

résolution des données relatives à la responsabilité médicale (Paragraphe 2).  

 

Paragraphe 2 : La protection de l’assuré par l’Autorité de contrôle prudentiel de 

résolution  

 

70. Les missions accordées à l’Autorité de contrôle prudentiel de résolution permettent — en partie 

— de protéger les assurés contre certains risques (I), mais contribuent également à la récolte et au 

traitement des données relatives aux risques médicaux (II). Aussi convient-il de s’interroger sur 

l’opportunité d’utiliser ses données suite à la fin de l’Observatoire des risques médicaux.  

 

I. La protection des assurés par l’Autorité de contrôle prudentiel de 

résolution  

 

                                                
184 Entretien téléphonique effectué le 15 octobre 2018 dans le cadre des recherches de cette thèse avec Monsieur 

Sébastien LELOUP, Directeur de l’ONIAM. Ce dernier a confirmé qu’aucun arrêté ministériel n’avait été rendu 
concernant la nomination des membres de l’Observatoire des Risques médicaux et qu’à ce titre ledit Observatoire 
n’était donc plus effectif.  
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71. Les missions de l’Autorité de contrôle prudentiel — Créée en 2010185, l’Autorité de contrôle 

prudentiel et de résolution, autorité administrative indépendante jusqu’en 2017186, est désormais 

rattachée à la Banque de France. Elle « veille à la préservation de la stabilité du système financier et 

à la protection des clients, assurés, adhérents et bénéficiaires des personnes soumises à son 

contrôle »187. L’Autorité contribue notamment à ce que les organismes d’assurances respectent 

l’ensemble des règles qui leur sont imposées par les dispositions européennes, afin de garantir aux 

assurés le respect de leurs droits. Ses pouvoirs sont étendus puisqu’elle dispose « d’un pouvoir de 

contrôle, de prendre des mesures de police administrative et d’un pouvoir de sanction »188.  

 Elle régule les autorisations d’exercice en délivrant des agréments après avoir vérifié que 

l’entreprise d’assurance répond aux conditions pour exercer sur le territoire ; elle veille au respect des 

règles édictées en faveur des assurés et aux dispositions de la Directive de 2009 relative aux activités 

de l’assurance et de la réassurance et leur exercice189. Son rôle est notamment primordial pour 

appréhender la sortie du Royaume-Uni de l’Union européenne. En 2018, l’autorité de contrôle 

prudentiel et de résolution s’est intéressée en partie aux « modalités de libre établissement et de libre 

prestation de services pour certains risques telles que l’assurance de construction et la responsabilité 

civile médicale ». Cet intérêt s’explique par la nécessité d’apporter des solutions à la perte du passeport 

européen190 — bien que des solutions équivalentes semblent se dessiner191 — par les entreprises 

d’assurances du Royaume-Uni. Le passeport européen permettait aux entreprises d’assurances et de 

réassurances d’exercer librement leurs activités. Cependant, après la sortie du Royaume-Uni de 

l’Union européenne, ces dernières ne pourront plus proposer leurs produits d’assurance sur le territoire 

français et devront nécessairement informer les assurés des raisons ainsi que de la procédure de 

transfert de portefeuille au sein de l’Union européenne192.  

                                                
185 Ordonnance n°2010-76 du 2 janvier 2010 portant fusion des autorités d’agrément et de contrôle de la banque et 

de l’assurance, JORF n°0018 du 22 janvier 2010.  
186 Loi n°2017-55 du 20 janvier 2017 portant statut général des autorités administratives indépendances et des 

autorités publiques indépendantes, JORF n°0018 du 21 janvier 2017.   
187 Art. L. 612-1 du Code monétaire et financier.  
188 Art. L. 612-1 IV du Code monétaire et financier.  
189 Directive 2009/138/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 sur l'accès aux activités de 

l'assurance et de la réassurance et leur exercice (solvabilité II) 
190 Le passeport européen d’assurance est un agrément qui autorise les organismes d’assurances et de réassurances 

d’exercer leur activité sur le territoire souhaité de l’union européenne. Il se compose de deux volets : l’un relatif 
à la libre prestation de service et l’autre à la liberté d’établissement.  

191 SOTIROPOULOU A., « L’accès au marché européen des établissements financiers britannique après le Brexit », 
BJB, n°01, p. 43.  

192 MARLY P.-G., « L’information obligatoire des assurés sur les conséquences du Brexit », LEDA, 2010, n°05, p. 
6.  
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72. L’analyse des risques par l’Autorité de contrôle prudentiel de résolution – Pour exercer 

l’ensemble de ses missions et effectuer un contrôle effectif sur les structures d’assurances, l’Autorité 

de contrôle prudentiel de résolution détermine « la liste, le modèle, la fréquence et les délais de 

transmission des documents et informations qui doivent lui être remis périodiquement »193. Dans le 

domaine de l’assurance de responsabilité médicale, les modalités ont été fixées en 2008 : « Les 

entreprises d’assurances transmettent à l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution, dans les 

quatre mois suivants la clôture de leur exercice, les informations relatives aux risques de 

responsabilité civile médicale souscrite (…) lorsque les primes émises au titre de ces risques excèdent 

un million d’euros sur l’exercice considéré »194. Ces données sont par la suite traitées afin de dresser 

un bilan général des finances de l’assureur. Les résultats doivent permettre à l’Autorité de vérifier que 

l’activité de l’assureur est suffisamment viable pour garantir aux assurés une solvabilité sécurisée. 

Néanmoins, bien qu’autorité indépendante, elle est tenue de communiquer les données et de faire un 

rapport sur l’assurance des risques médicaux au ministre chargé de l’économie et des finances et au 

ministre chargé de la sécurité sociale195. Seuls les ministres décident de l’opportunité de rendre public 

le rapport.  

 
73. Antérieurement, le rapport était également communiqué à l’Observatoire des risques médicaux. 

Il convient d’analyser l’opportunité du traitement des données relatives aux risques médicaux par 

l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution.  

 

II.  La valeur du traitement des informations relatives aux risques médicaux 

par l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution  

 

74. L’utilisation des données par l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution — 

contrairement à l’Observatoire des risques médicaux — qui analysaient les sources globales des 

sinistres médicaux de l’APHP, des assureurs de responsabilité médicale, de l’ONIAM et de l’autorité 

de contrôle prudentiel et de résolution – l’autorité de contrôle prudentiel ne reçoit que « les 

informations relatives aux risques de responsabilité civile médicale souscrite (…) lorsque les primes 

émises au titre de ces risques excèdent un million d’euros sur l’exercice considéré »196. L’analyse des 

                                                
193 Art. L. 612-24 du Code monétaire et financier.  
194 Arrêté du 24 juin 2008 définissant les modalités de transmission à l'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution 

des données relatives à la responsabilité civile médicale, JORF n°0158 du 8 juillet 2008.  
195 Ibidem.  
196 Ibidem. 



 60 

données et les résultats ne peuvent être objectifs et déterminer l’ensemble des risques médicaux 

encouru sur le territoire national. Les résultats tirés des données communiquées ne représentent qu’une 

partie des sinistres de responsabilité médicale — qui excèdent un million d’euros sur l’exercice 

considéré, et il n’est pas précisé si le rapport fait l’analyse de toutes les données communiquées par 

les assureurs ou s’il s’agit d’un rapport par compagnie.  

 
75. L’utilité des données communiquées à l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution 

— la finalité des données communiquées à l’Autorité est différente de celles antérieurement 

communiquées à l’Observatoire des risques médicaux. Leur intérêt demeurait commun : protéger 

l’assuré. Pour l’Observatoire des risques médicaux, la publication des rapports permettait de cibler sur 

le territoire national les risques médicaux, mais également d’avoir une vision globale de 

l’indemnisation de ces sinistres. Pour l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution, l’intérêt est 

également de protéger l’assuré mais cette protection passe par le contrôle de la solvabilité des assureurs 

et du respect de la réglementation.  

 
76. L’appréciation du risque dans son ensemble a contribué à complexifier la délimitation juridique 

de la notion, notamment en matière médicale. Cependant, une fois que cette notion a été délimitée, les 

assureurs de responsabilité médicale ont orienté leur garantie dans le respect de la notion et de tout ce 

que cela implique (respect des notions de corps humain, principe de dignité…). L’appréhension 

générale du risque médical sur le territoire a contribué à mieux cibler les dangers qu’encouraient les 

patients, et notamment à déterminer les actes médicaux ainsi que les spécialités les plus risquées. Ces 

informations ont renforcé le rôle de gestionnaire de risque médical qu’endossaient déjà les assureurs 

de responsabilité. Pertinentes aussi bien pour les pouvoirs publics que les assureurs privés, les données 

sur les risques médicaux doivent nécessairement continuer à être analysés, non pas à des fins lucratives 

mais bien pour un intérêt général, celui de la préservation de la santé publique.  

 

 

Section 2 : Le détournement par les assureurs du risque 

médical par la gestion 

 

 

77. L’objet du contrat d’assurance responsabilité civile des professionnels de santé vise à garantir 

ces derniers contre les conséquences dommageables d’une faute survenue au cours de l’exercice de 
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leur art. La cause du contrat quant à elle renvoie à la réparation des préjudices corporels subis par le 

patient victime. Les problématiques émergentes sont notamment dues au fait que les dommages causés 

imputent directement le corps humain. C’est notamment la raison pour laquelle il est possible de 

démontrer qu’en matière de contrat d’assurance responsabilité civile des professionnels de santé, la 

gestion du risque est influencée par la sacralité du corps humain (Sous-section 1) et qu’elle varie au 

regard des modalités de l’article L. 1142-2 du code de la santé publique (Sous-section 2). 

 

Sous-section 1 : Une gestion du risque considérant la particularité du 

corps humain 

 

78. « L’homme est hors de prix et la vie ne peut être l’objet du commerce »197. Cette idée selon 

laquelle le corps humain était banni de toutes dispositions commerciales et notamment assurantielles 

a longtemps dominé. Toutefois, derrière l’idée d’assurer le corps humain se trouve une volonté 

d’épargne et de prévoyance favorable aux assurés. C’est l’une des raisons pour lesquelles l’assurabilité 

du corps humain a finalement été imposée en droit français. Le contrat d’assurance de responsabilité 

médicale n’a pas vocation à garantir le corps humain, mais les risques médicaux liés à la pratique. 

Néanmoins ces risques médicaux peuvent entraîner des dommages corporels qui seront indemnisés au 

titre de l’assurance du professionnel de santé. Il convient d’observer comment le domaine de 

l’assurance perçoit les dommages faits au corps (Paragraphe 1) et d’observer que si le risque médical 

est singulier, c’est en partie en raison de la sacralité accordée au corps humain (Paragraphe 2). 

 

Paragraphe 1 : La perception des dommages corporels en droit des assurances  

 
 
79. Le corps humain entretient une relation particulière avec le domaine de l’assurance. En effet, 

les différentes assurances présentes sur le marché contribuent à préserver la santé, ou tout du moins à 

compenser les failles de notre corps : l’assurance maladie rembourse les frais médicaux afin d’aider 

les individus à préserver leur santé ; les garanties contre les accidents de la vie indemnisent les victimes 

et/ou leur famille contre les accidents de la vie quotidienne ; ou encore la garantie d’assurance relative 

à un membre du corps humain — l’assurance de la main pour un chirurgien ou encore de ses jambes 

pour un footballeur. Ainsi, dans notre société actuelle, le dommage causé au corps humain implique 

                                                
197 GAZZANIGA J.-L., Introduction historique au droit des obligations, éd. Presses Universitaire de France, coll. 

Droit fondamental, 1992, 296 p.  
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que la victime obtienne une indemnité. Cependant, l’assurabilité du corps humain n’a pas toujours été 

le principe, et s’est progressivement inscrite dans le droit des assurances (I). 

 

I. L’intégration du principe d’assurabilité des dommages corporels 

 

80. Pendant de nombreux siècles, l’assurabilité du corps humain faisait défaut, notamment au 

regard d’idéologies religieuse et sociétale (A). Toutefois, face à l’émergence et à la consécration des 

droits des individus, les sociétés d’assurances ont été amenées à garantir les risques liés au corps 

humain (B). 

 

A. Le principe ancien de non-assurabilité du corps humain  

 

81.  L’idéologie religieuse de la non-assurabilité du corps humain – La perception du corps 

dans le domaine des sciences religieuses diffère de la perception juridique établie par la société 

actuelle. À titre d’exemple, la perception du corps par les religions chrétienne et musulmane démontre 

la particularité de cette enveloppe charnelle. Au sein de la religion chrétienne, le corps humain est 

l’habitacle de l’âme et la représentation de Dieu qui se révèle dans le corps de Jésus-Christ198. Le soin 

apporté au corps humain est donc d’une grande importance comme rappelée par Marie-Christine 

Bernard199 : « sans attention respectueuse au corps, pas de chemin spirituel possible dans le sillage du 

Christ »200. Dans la religion musulmane, la représentation du corps humain est sacrée et donc interdite. 

Pour la religion musulmane, le système d’assurance représentait un pari sur l’avenir alors que seuls les 

                                                
198  Les références au corps humain dans la bible sont nombreuses, voir en ce sens :  Matthieu 10 :28 : « Ne craignez 

pas ceux qui tuent le corps et qui ne peuvent tuer l'âme; craignez plutôt celui qui peut faire périr l'âme et le corps 
dans la géhenne ». ; Corinthien 6 :19 « Ne savez-vous pas que votre corps est le temple du Saint Esprit qui est en 
vous, que vous avez reçu de Dieu, et que vous ne vous appartenez point à vous-mêmes?. ; Corinthiens 6 :15 «Ne 
savez-vous pas que vos corps sont des membres de Christ? Prendrai-je donc les membres de Christ, pour en faire 
les membres d'une prostituée ? ». ; Romains 8 :10-11 : « Et si Christ est en vous, le corps, il est vrai, est mort à 
cause du péché, mais l'esprit est vie à cause de la justice. Et si l'Esprit de celui qui a ressuscité Jésus d'entre les 
morts habite en vous, celui qui a ressuscité Christ d'entre les morts rendra aussi la vie à vos corps mortels par son 
Esprit qui habite en vous ». ; Thessaloniciens 5 :23 : « Que le Dieu de paix vous sanctifie lui-même tout entiers, 
et que tout votre être, l'esprit, l'âme et le corps, soit conservé irrépréhensible, lors de l'avènement de notre Seigneur 
Jésus Christ! ». « Je te loue de ce que je suis une créature si merveilleuse. Tes œuvres sont admirables, et mon 
âme le reconnaît bien » (Bible, Psaume 139.14 (SEG)).   

199 Madame Marie-Christine Bernard est théologienne spécialisée en anthropologies.  
200 BERNARD M.-C., « Le corps dans la religion chrétienne. Introduction à une réflexion », Contribution aux 

Semaines Sociales, Lyon, 2008, 2 p.  
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pouvoirs divins détenus par Allah201 doivent permettre une telle projection. En France, il a donc fallu 

attendre la diminution de l’influence religieuse et un nouveau dynamisme économique pour que le 

système assurantiel trouve une place dans le paysage juridico-économique français. L’idée d’assurer 

le corps humain ou tout du moins la vie humaine remonte au XVIIIe siècle. Dans les années 1780, 

l’économie de l’assurance attire de plus en plus d’investisseurs et attise la concurrence, notamment 

entre la Compagnie des Eaux de Paris et des personnalités telles que Mirabeau, Brissot, Clavière202. 

Ce n’est qu’en février 1787 que l’idée de la première assurance sur la vie est soumise au ministre de 

l’époque. Force est de constater que l’émergence de cette assurance s’inscrit dans un contexte socio-

économique tenté par un bouleversement majeur dans l’Histoire de la France : la Révolution française.    

 
82. Depuis la Révolution française, le système d’assurance ne cesse de se développer et s’inscrit 

dans de nombreux domaines. L’atténuation de la sacralité du corps humain et la croissance de la 

reconnaissance des droits propres à chaque individu a permis d’inscrire dans le domaine de l’assurable, 

le corps humain. L’essor de l’assurance de responsabilité civile induisant la réparation des préjudices 

commis par le responsable a nettement contribué au développement de la réparation du dommage 

corporel.  

 

B. L’intégration progressive du corps humain dans le champ des assurances de 

responsabilité  

 

83. La particularité du régime de réparation des préjudices corporels – Les branches 

d’assurances qui garantissent les atteintes au corps humain ou à la vie se distinguent de celles relatives 

à la responsabilité civile et donc la réparation des dommages corporels. L’atteinte à la personne fait 

l’objet d’une attention particulière en droit. Aussi, et pour reprendre l’expression de Mesdames 

Yvonne LAMBERT-FAIVRE et Stéphanie PORCHY-SIMON, « l’éminente dignité de la personne 

humaine »203 conduit à des interrogations diverses en matière de droit des victimes et donc de 

réparation de leur préjudice. Ces interrogations sont anciennes et ont notamment été étudiées dans la 

théorie générale de Boris STARCK204 en 1947, selon laquelle il convenait de distinguer les atteintes 

                                                
201 Allah est la traduction arabe de Dieu.   
202 THIVEAUD J.-M., « Naissance de l’assurance-vie en France », Revue d’économie financière, 1989, n°11, pp. 

318-333.  
203 LAMBERT-FAIVRE Y., PORCHY-SIMON S., Droit du dommage corporel – Systèmes d’indemnisation, éd.  

Dalloz, coll. Précis, 8ème éd., 2016, p. 1.  
204 STARCK B., Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile envisagée dans sa double fonction de garantie 

et de peine privée, Thèse doctorat, Droit, Université de Paris, 1947.   
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subies par la victime, à savoir celle portée à son intégrité corporelle et celle portée à son patrimoine 

afin de pouvoir déterminer le régime applicable. Cette distinction selon Boris STARCK permettait de 

renforcer « la double fonction de garantie et de peine privée »205 de la responsabilité civile.  

 Le droit positif n’a pas consacré la pensée de Boris STARCK206. Ainsi, la réparation du 

dommage matériel ou corporel s’inscrit dans le même système assurantiel. Cependant, il n’est pas 

exclu que la position législative change en faveur d’un régime hiérarchique, séparant la réparation du 

dommage matériel de celle du dommage corporel, notamment comme cela a pu l’être avec la loi n° 85-

677 du 5 juillet 1985 relative à l’indemnisation des victimes d’accidents de la circulation207 ou encore 

avec la loi du 4 mars 2002 sur l’indemnisation des accidents médicaux208.    

 Cette possibilité a toutefois été exclue par l’Ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du 

droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations209 qui — à défaut d’avoir créé un 

régime particulier en matière de réparation de dommage corporel — a inséré dans le Code civil de 

nouveaux articles au sein de la sous-section 5 intitulée « la réparation du préjudice résultant de 

l’inexécution du contrat »210. 

 
84. La réparation du dommage corporel en assurance de responsabilité civile — Les contrats 

d’assurance de responsabilité ont pour dessein de garantir la réparation des dommages. Cette 

réparation, qu’elle soit matérielle ou corporelle, se traduit majoritairement par le versement d’une 

indemnisation prise en charge par l’assureur du responsable, lorsque la police d’assurance a vocation 

à s’appliquer. Ainsi, en cas de dommage corporel causé par un professionnel de santé dans le cadre de 

ses fonctions, l’indemnisation consentie à la victime sera prise en charge par son assurance 

responsabilité civile211.             

 

                                                
205 CARVAL S., « La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée », Revue internationale de droit comparé, 

vol. 47, n°4, oct.-déc. 1995, pp. 1046-1047.   
206 Le Lamy Droit de la santé – Responsabilité et assurance – Principes d’indemnisation, 557-30, WOLTERS 

KLUWER France, novembre 2015, p. 4005.  
207 Loi n°85-677 du 5 juillet 1985 tendant à l’amélioration de la situation des victimes d’accidents de la circulation 

et à l’accélération des procédures d’indemnisation, JORF du 6 juillet 1985.   
208 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002, 
209 Ordonnance°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve 

des obligations, JORF n°0035 du 11 février 2016.  
210 La sous-section 5 est intégrée dans le Chapitre IV : les effets du contrat inséré dans la Section 5 : l’inexécution du 

contrat. 
211  Précisons toutefois que cette prise en charge assurantielle est limitée par le plafond de garantie portée (depuis le 

décret n°2011-2030 du 29 déc. 2011 relatif aux plafonds de garantie) de 3 à 8 millions d’euros par sinistre instituée 
à l’article L.  1142-2 CSP. 
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II.  Une conciliation juridique nécessaire entre deux entités distinctes  

 

85.  L’intervention légitime des assureurs dans la garantie des conséquences pécuniaires des 

sinistres — Le contrat d’assurance responsabilité civile des professionnels de santé est donc 

indirectement garant de la réparation des atteintes faites au patient. Cette garantie assurantielle se 

traduit par le versement de l’indemnité accordée au tiers lésé au titre de son droit à la réparation de son 

préjudice. Toutefois, il n’existe aucune relation contractuelle entre la société d’assurance et le tiers 

lésé, aussi il convient de s’interroger sur la légitimité de cette dernière à interagir dans la résolution du 

sinistre. Lorsqu’un professionnel de santé souscrit un contrat d’assurance responsabilité 

professionnelle, une relation contractuelle s’établit entre les deux entités. Cependant, le contrat produit 

également des effets à l’égard d’une tierce partie : le patient lésé. Le Code des assurances aurait pu 

prévoir le versement des indemnités au professionnel de santé afin que ce dernier effectue lui-même 

le versement de l’indemnisation. Cette disposition aurait été teintée d’une symbolique particulière : le 

responsable du dommage procède lui-même à la « réparation du dommage », peu importe son caractère 

indemnitaire ou naturel. Néanmoins, en pratique c’est l’assureur du responsable qui procède au 

versement de l’indemnisation en ce qu’il se substitue dans les obligations de son assuré. Selon les 

dispositions du Code des assurances : « tout contrat conclu en application de l’article L. 1142-2 du 

même code garantit l’assuré contre les conséquences pécuniaires des sinistres »212.   

 Par ce système, le contrat d’assurance de responsabilité médicale implique en définitive trois 

parties : l’assureur, l’assuré responsable et la victime.  

 
86. Le principe d’indemnisation du corps humain — Au titre de l’alinéa 11 du préambule de la 

Constitution du 4 octobre 1958, l’État garantit le droit à la protection de la santé des individus. La 

nature de la relation entre l’assurance du professionnel de santé et le patient prend alors tout son sens, 

car en instituant une obligation d’assurance, le législateur offre une garantie à la victime, celle 

d’obtenir l’indemnisation de son préjudice et de ne pas être confronté à une potentielle insolvabilité 

du responsable.            

  En faisant une lecture a contrario de l’article L. 251-2 du Code des assurances, garantir 

l’assuré, en l’espèce le professionnel de santé, des conséquences pécuniaires d’un sinistre, offre par la 

même occasion au patient, un processus encadré de réparation du préjudice corporel du tiers lésé. En 

tant que subrogé, l’assureur répond des conséquences des fautes du praticien et de la relation qui lie le 

professionnel de santé à son patient. Toutefois, il se peut que le processus actuel d’assurance et 

                                                
212 Art. L. 1142-2 alinéa 3 du Code des assurances.  
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d’indemnisation, tel que nous le connaissons actuellement, évolue différemment dans les prochaines 

années, en ce que « la réparation du dommage corporel est une terre qui ne cesse d’être explorée »213. 

Le législateur serait alors amené à réfléchir à d’autres voies de réparation que celle pécuniaire ou 

d’autres méthodes d’assurer les dommages de la faute médicale214. 

 

Paragraphe 1 : Le risque médical et le dommage corporel 

 

87.  « Le corps humain n’a été pris en compte par le droit que depuis quelques décennies ; la 

puissance d’intervention de la médecine et des techniques issues de la biologie y est pour quelque 

chose »215. Le principe d’indisponibilité du corps humain ne serait-il pas le corollaire de la gestion du 

risque médical ? (I) C’est tout du moins ce qui semble ressortir des textes législatifs et réglementaires 

et c’est notamment ce qui a contribué à transposer le principe d’indisponibilité du corps humain en 

droit d’assurances (II).  

 

I. Gestion du risque et indisponibilité du corps humain, un corollaire.  

 

88. La consécration juridique du respect du corps humain a favorisé les droits des citoyens et 

multiplié les interventions législatives afin de pouvoir consacrer et encadrer le respect de ce principe, 

tant au niveau du Code civil (A) que du Code de la santé publique (B).  

 

A. L’assurabilité du corps humain en droit français 

 
89. Le principe d’inviolabilité — Par la force des évolutions sociales, le législateur a consacré 

juridiquement le respect du corps humain qui revêt un caractère particulier dans le cadre de l’exercice 

de la pratique médicale, puisque les professionnels de santé sont amenés — dans le cadre de leur art 

— à manipuler les corps. En droit français, il aura fallu attendre les années 1990 et l’adoption des lois 

de bioéthiques216 pour qu’un véritable statut juridique du corps humain soit reconnu217 et intégré au 

                                                
213 PERIER M., Régime de la réparation – Évaluation du préjudice corporel : Atteintes à l’intégrité physique. 

Principes généraux de la réparation, JurisClasseur, Fasc. 202-1-1  
214 Cf. Infra : n°792.   
215 ENCINAS DE MUNAGORRI R., « La politique juridique des corps humains », Cités, 2002, n°3, pp. 96-109.   
216 Loi n°94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain, JORF n°175 du 30 juillet 1994, p. 11056. ; 

Loi n°94-654 du 29 juillet 1994 relative au don et à l’utilisation des éléments et produits du corps humain, à 
l’assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal, JORF n°175 du 30 juillet 1994, p. 11060. 

217 BINET J.-B., Protection de la personne – principes, fascicule 10, JurisClasseur Civil Code. 



 67 

sein des articles 16 à 16-9 du Code civil218. Le Code civil consacre le principe d’inviolabilité du corps 

humain dans son article 16-1. Il précise par ailleurs que toute atteinte à son intégrité suppose le 

consentement préalable de l’intéressé219. L’inviolabilité du corps humain se comprend au travers du 

principe du droit à la dignité dont dispose chaque être humain220. Le Code civil affirme par la même 

occasion le principe d’indisponibilité du corps humain en son article 16.    

 Dans le domaine médical, l’étude du principe d’indisponibilité du corps humain est singulière. 

Selon la thèse de Marie-Xavière CATTO221, sur « le principe d’indisponibilité du corps humain »222 

ledit principe s’inscrit à la fois dans un aspect économique, qui conditionne les atteintes au corps par 

le caractère nécessaire, mais également dans « un principe de non-négociation qui interdit un acte 

dès lors que des pressions peuvent être exercées »223. Le caractère nécessaire de l’acte se retrouve dans 

les obligations déontologiques du praticien au titre de l’article 8 du Code de déontologie, de « limiter 

ses prescriptions et ses actes à ce qui est nécessaire, à la qualité, à la sécurité et à l’efficacité des 

soins »224.             

 Concernant le principe de non-négociation, il peut être rapproché de l’article 36 du Code de 

déontologie médicale qui oblige les praticiens à obtenir le consentement de la personne examinée225. 

Le respect de ces conditions est nécessaire pour que le professionnel de santé puisse pratiquer des soins 

sur le patient sans qu’il y ait une atteinte caractérisée sur le corps. Ce n’est que lorsque le praticien 

commet une faute ou pratique en acte préjudiciable en dehors du cadre de ses fonctions que le patient 

peut invoquer une atteinte et demander une réparation juridique du dommage.  

 
90. Le principe d’inviolabilité à l’épreuve de l’autonomie personnelle — L’ordre public 

commande donc que « la vie et le corps de la personne soient protégés, indépendamment de sa volonté, 

des atteintes qui peuvent lui être portées par autrui »226. Cette assertion doit être nuancée puisque si les 

tiers ne peuvent porter atteinte à l’intégrité physique d’autrui, l’atteinte à sa propre intégrité physique 

                                                
218 Art. 16 à 16-9 du Code civil.  
219 Art. 16-3, al 2 du Code civil – Civ. 2ème, 19 mars 1997, n°93-10.914 
220 Art. 1er de la Déclaration Universelle des Droits de l’Homme, 10 décembre 1948.  
221 CATTO M.X., Le principe d’indisponibilité du corps humain, LDGJ,1ère éd., 2018, 750 p.  
222 La thèse de Marie-Xavière CATTO sur « le principe d’indisponibilité du corps humain » a reçu le prix de thèse 

de Jean RIVERO en 2015 délivré par l’Association française de droit administratif et l’Association française de 
droit constitutionnel ainsi que le prix de thèse de Jean Carbonnier en 2015 délivré par la mission de recherche 
Droit et Justice.  

223 « Le principe d’indisponibilité du corps humain », LPA, n°92-093, p. 3.  
224 Art. 8 du Code de déontologie médicale ; Art. R. 4127-8 du Code de la santé publique.  
225 Art. 36 du Code de déontologie médicale ; Art. R. 4127-36 du Code de la santé publique.  
226 LEPAGE A., « Droits de la personnalité », Répertoire de droit civil, sept. 2009 (actualisation mai 2018) 
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n’est pas sanctionnée en droit français227. Cette absence de sanction peut se lire au travers d’un certain 

principe d’autonomie personnelle. Ce principe a été validé par la Cour européenne des Droits de 

l’Homme dans une affaire qui a énoncé que le principe d’autonomie personnelle « pouvait inclure la 

possibilité de s’adonner à des activités perçues comme étant d’une nature physiquement ou 

moralement dommageable ou dangereuse pour sa personne »228.      

 L’absence de sanction contre une atteinte à sa propre intégrité induit l’absence d’assurer le 

corps humain contre une atteinte personnelle et volontaire. Le domaine de l’assurance n’a donc 

vocation à ne réparer que les atteintes au corps humain commises de manière volontaire ou involontaire 

par autrui ou bien lorsqu’il s’agit d’atteinte non volontaire sur soi. Au titre de l’article L. 132-7 du 

Code des assurances « l’assureur ne répond pas des pertes et dommages provenant d’une faute 

intentionnelle ou dolosive de l’assuré »229.  

 
B. Le principe d’inviolabilité du corps humain en droit médical  

 

91. Une dérogation au principe d’ordre public — Le principe d’inviolabilité du corps humain 

est d’ordre public et permet de préserver la dignité de la personne humaine. L’article 6 du Code civil 

précise qu’« on ne peut déroger, par des conventions particulières, aux lois qui intéressent l’ordre 

public et les bonnes mœurs »230. L’inviolabilité du corps humain a une importance particulière en droit 

français.             

 Si on ne peut déroger au principe d’inviolabilité du corps humain, le législateur a néanmoins 

prévu une exception pour la pratique médicale. L’article 16-3 du Code civil dispose qu’« il ne peut 

être porté atteinte à l’intégrité du corps humain qu’en cas de nécessité médicale pour la personne ou 

à titre exceptionnel dans l’intérêt thérapeutique d’autrui »231.  

 
92. Le respect du corps humain par le corps médical, une préoccupation ancienne — En 

matière médicale, la balance entre expérimentation médicale et respect du corps humain s’est faite à 

compter de la seconde moitié du XIXe siècle, sans attendre la loi n° 94-653 du 29 juillet 1994.  

 Pour le Professeur Jean-René BINET « loin de constituer une révolution, les principes issus de 

la loi n° 94-653 du 29 juillet 1994, que sont la primauté de la personne, le respect de sa dignité et de 

                                                
227 Ici, l’atteinte à sa propre intégrité physique renvoi par exemple aux scarifications, aux suicides. En effet, un 

justiciable ne peut être condamné pour avoir volontairement porté atteinte à son intégrité physique  
228 CEDH, Affaire Pretty c. Royaume-Uni, n°2346/02, 29 avril 2002.  
229 Art. L. 132-7 du Code des assurances.  
230 Art.6 du Code civil. 
231 Art. 16-3 du Code civil.  
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son intégrité corporelle sont, avant tout, le fruit d’une évolution juridique cohérente »232. En 1857, le 

Tribunal correctionnel de Lyon affirma que l’expérimentation curative ne justifiait par l’acte médical 

du praticien, en ce sens qu’un tel comportement ne se limitait pas à la recherche de la guérison du 

patient233. En 1937, la Cour de cassation, dans l’affaire des femmes stérilisées de Bordeaux234, précisa 

que les dommages des victimes ne pouvaient légitimement résulter que d’une « impérieuse nécessité 

médicale »235. Ainsi, comme le précise Tatiana Grandet, le principe n’est pas absolu puisque la 

nécessité médicale préfigurait déjà comme un élément intrinsèque à la pratique médicale, les lois de 

1994 ont retranscrit le respect dû au corps dans un cadre juridique236.    

 Le principe de dignité se retrouve également au sein de l’article L. 1111-4 du code de la santé 

publique lorsqu’il est reconnu le droit pour « toute personne de refuser ou de ne pas recevoir un 

traitement ». La nécessité médicale ou l’intérêt thérapeutique pour le patient permet alors aux 

professionnels de santé d’effectuer des actes de soins, de diagnostic ou de prévention sur autrui. 

Cependant, encore faut-il que le principe de nécessité médicale soit strictement encadré. Les 

dispositions du contrat d’assurance de responsabilité civile des professionnels de santé s’inscrivent 

donc dans le processus de réparation des dommages, qui peuvent être corporels. La garantie 

d’assurance ne couvre cependant le professionnel que dans la limite des actes de soins, de diagnostic 

ou de prévention effectuée en cas de nécessité médicale.       

 À défaut de nécessité médicale, l’acte du praticien n’entre alors plus dans le cadre légal de ses 

fonctions et la garantie d’assurance de responsabilité civile professionnelle n’a alors plus vocation à 

s’appliquer.  

 

II.  L’acte médical assurable conditionné par la nécessité médicale ou un 

intérêt thérapeutique 

 

93. Pour qu’un acte médical soit assurable, il doit être effectué avec le consentement du patient237 

                                                
232 BINET J.-R., « Protection de la personne – corps humain », JurisClasseur, fascicule 12, 11 décembre 2015. 
233 Tribunal correctionnel de Lyon, 15 décembre 1859, Dalloz, 1859, 3, p. 87.  
234 Sur l’affaire des stérilisées de Bordeaux : PRÉVOTEL M., « Les stérilisés de Bordeaux », Réfractions, n°7, 

2001.  
235 Crim., 1er juillet 193è, Bull. Crim., 1937, n°139, p. 257  
236 GRUNDLER T., « La nécessité médicale comme condition d’atteinte à l’intégrité corporelle, entre modernité et 

désuétude », Mélanges en l’honneur de Michel Bélanger. Modernité du droit de la santé, éd. LEH, Bordeaux, 
2015, p. 483-501.  

237 Le consentement du patient est requis lorsqu’il est en capacité d’exprimer sa volonté. Lorsqu’il est hors d’état 
d’exprimer sa volonté, le professionnel de santé est tenu d’informer la personne de confiance, la famille ou les 
proches (Art. R 36 du Code de déontologie médicale ; Art. R. 4127-36 du Code de la santé publique). 
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et présenter une véritable nécessité médicale au regard du bénéfice attendu pour ce dernier. Par 

conséquent, la détermination de la notion de nécessité médicale se définit en fonction des bénéfices 

espérés pour le patient (B) et est essentielle à la délimitation du champ de compétence du contrat 

d’assurance de responsabilité civile médicale (A). 

 
A. La garantie d’assurance de responsabilité médicale induite par la nécessité 

médicale 

 

94. Analyse de la notion de nécessité médicale – L’acte médical — qui se définit comme « celui 

émanent d’une personne qualifiée, en vue de guérir autrui, et reposant sur l’usage au moins apparent 

de connaissances biologiques unies à une technique appropriée »238 — doit être nécessaire239. Pour 

définir juridiquement la nécessité médicale, une lecture combinée des articles 16-3 du Code civil et 

L. 1110-5 du Code de la santé publique est essentielle.       

 Le Code de la santé publique limite l’intervention du praticien aux « actes de prévention, 

d’investigation ou de traitements et de soins ne devant pas, en l’état des connaissances médicales, lui 

(le patient) faire courir de risques disproportionnés par rapport au bénéfice escompté »240. Par 

conséquent le praticien est tenu de limiter ses prescriptions et sa pratique aux actes qui sont nécessaires 

à la qualité, à la sécurité et à l’efficacité des soins241. À défaut, sa responsabilité peut être engagée. 

 
95. L’apport de la notion de nécessité médicale dans l’assurabilité — A la lecture des 

dispositions assurantielles et de santé publique, la nécessité médicale se comprend comme une pratique 

médicale — acte de soin, de diagnostic ou de prévention — décidée par le professionnel de santé et 

pratiquée avec le consentement du patient, au regard des bénéfices qu’il peut en tirer et selon l’état des 

connaissances médicales au moment de la pratique. Schématiquement, la nécessité médicale inscrit la 

pratique médicale dans un cadre dont les rebords sont les bénéfices pour le patient, l’état des 

connaissances médicales, le consentement du patient, l’acte médical. Tous les risques médicaux qui se 

situent à l’intérieur du cadre sont assurables au titre de la garantie d’assurance de responsabilité civile, 

tous ceux qui en sortent sont soumis à un régime distinct. 

 
96. Les bénéfices d’un acte médical doivent également être pris en considération dans le choix de 

                                                
238 SAVATIER J. et R., AUBRY J.-M., PEQUIGNOT H., Traité de droit médical, Paris, Librairies Techniques, 

1956, p. 1. .  
239 HENNION-JACQUET P., « Le paradigme de la nécessité médicale », RDSS, 2007, n°06, p. 1038.  
240 Art. L. 1110-5 du Code de la santé publique. 
241 Art. 8 du Code de déontologie médicale ; Art. 4127-8 du Code de la santé publique.  



 71 

pratiquer un acte médical.  

 

B. La proportionnalité de l’acte médical par la balance-bénéfice/risque  

 
97. La proportionnalité du risque médical – Le Code de déontologie médicale reconnaît à 

plusieurs égards une certaine liberté professionnelle : liberté dans la prescription242, indépendance 

professionnelle243. Cependant cette liberté est relative et ne peut primer sur l’intérêt du patient. Le 

professionnel doit veiller à ce que le risque soit proportionné et apporte un bénéfice au patient. 

L’alinéa 1 de l’article L. 1110-5 du Code de la santé publique dispose que « Les actes de prévention, 

d’investigation ou de soins ne doivent pas, en l’état des connaissances médicales, lui faire courir de 

risques disproportionnés par rapport au bénéfice escompté ». L’article fait apparaître la notion de 

« risque proportionné ». La possibilité faite aux professionnels de santé de manipuler le corps d’autrui 

est encadrée d’une part par la nécessité médicale et d’autre part par le calcul du risque proportionné 

susceptible d’apporter des bénéfices à l’état de santé du patient.     

 Le professionnel de santé a l’interdiction de faire courir au patient des risques disproportionnés 

par rapport au bénéfice escompté244. À défaut, sa responsabilité professionnelle peut être engagée pour 

faute technique. La faute technique résulte en effet d’une méconnaissance des règles de l’art et 

s’apprécie en comparaison entre « ce qui a été fait et ce qui aurait dû être fait »245. Le professionnel 

de santé est toujours tenu d’apprécier le risque en l’état des connaissances médicales existantes et en 

fonction des potentielles alternatives moins risquées246.  

 
98. La balance-bénéfice/risque dans l’acte médical — L’insertion d’une balance-bénéfice/risque 

dans l’acte de soin au sein du Code de la santé publique permet de mettre en lumière la distinction 

entre gestion juridique du risque médical et gestion du risque médical. Le législateur conditionne la 

dérogation au principe d’inviolabilité à la nécessité médicale ainsi qu’au bénéfice que peut en tirer le 

patient. C’est notamment la raison pour laquelle le calcul du risque médical est d’autant plus compliqué 

pour les sociétés d’assurances : chaque professionnel exerce indépendamment sa profession en ayant 

de surcroît un pouvoir décisionnel dans le calcul du bénéfice/risque pour le patient. Ainsi, il a fallu 

                                                
242 Art. 8 du Code de déontologie médicale ; Art. 4127-8 du Code de la santé publique.  
243 Art. 5 du Code de déontologie médicale ; Art. R. 4127-5 du Code de la santé publique.  
244 CE 26 juillet 1985, Centre Hospitalier régional de Rennes c/ Époux Lahier, req. n° 34327 
245 DUVAL-ARNOULD D., Rapport annuel – Rapport 2002, Études sur le thème de la responsabilité – La 

responsabilité civile des professionnels de santé et des établissements privés à la lumière de la loi du 4 mars 
2002, Cour de Cassation.  

246 CE, 25 juillet 1986, Centre hospitalier régional de Saint Etienne, req. n°65859 
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combiner l’ensemble de ces principes afin de pouvoir les intégrer au sein du droit des assurances.  

 
99. En conclusion, l’assurabilité du risque médical présente des singularités, notamment en raison 

du statut juridique particulier du corps humain. Effectivement, si les garanties d’assurance de 

responsabilité médicale ne visent pas directement la protection des dommages corporels du patient, 

elles sont majoritairement activées lorsque le praticien cause un dommage corporel au patient. Par 

conséquent, les dommages corporels constituent donc un risque dans la pratique médicale. 

L’encadrement normatif de l’atteinte au corps humain par le professionnel de santé permet de limiter 

ces risques médicaux et garantir ainsi l’assurabilité de la pratique.  

 

Sous-section 2 : L’apport des sociétés d’assurance dans la gestion du 

risque médical  

 

100. Les professionnels de santé sont inégaux devant les risques médicaux. Toutes les spécialités 

médicales ne sont pas enclines au même risque sur le patient. Ce constat peut être fait à la lumière de 

plusieurs données : les différences de mise en cause des spécialités247, mais également par les 

différences de montant entre les primes ou cotisations d’assurance entre spécialités. Plus le risque 

médical est élevé, plus le montant des primes d’assurances est important. Les spécialités médicales 

sont nombreuses et leurs pratiques varient considérablement. Certaines visent à réparer, soigner les 

maladies psychiatriques ; d’autres à soigner les patients par le biais de pratiques chirurgicales. Le panel 

d’exercice est donc large. Les risques sont d’autant plus multipliés. Nous étudierons les politiques de 

gestion des risques en fonction du lieu d’exercice de la pratique médicale (Paragraphe 1) afin de 

déterminer les conséquences que cela engendre sur le contrat d’assurance responsabilité civile des 

professionnels de santé (Paragraphe 2).  

 

Paragraphe 1 : L’adaptation des assureurs à l’exposition du professionnel de santé 

aux risques médicaux     

 

101. En France, la médecine se pratique sous plusieurs formes : exercice salarié, indépendant, 

hospitalier. Ces statuts intègrent les professionnels dans des sphères professionnelles différentes les 

unes des autres et exposent aussi bien les professionnels que les patients à des risques différents (I). 

                                                
247 MACSF, Rapport annuel 2017 sur la sinistralité – synthèse des chiffres clés, 2017, 2p.  
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Les dissemblances entre les risques s’apprécient en fonction du régime de responsabilité propre aux 

formes d’exercices médicales. Les assurances de responsabilité ont dû adapter leur offre d’assurance 

et notamment proposer un contrat complémentaire facultatif pour certains professionnels (II).  

 

I. L’exposition éparse des spécialités aux risques médicaux  

 
102. L’obligation d’assurance de responsabilité médicale est imputable à différentes spécialités 

médicales qui ne sont pas toutes exposées aux mêmes risques (A) ce qui conduit à une adaptation de 

l’offre assurantielle (B).  

 

A. L’exposition des spécialités aux risques médicaux  

 
103. La cohorte visée à l’article L. 1142-2 du Code de la santé publique — L’obligation 

d’assurance de responsabilité civile s’impose à différents acteurs de la santé248. L’article L. 1142-2 du 

Code de la Santé Publique distingue quatre catégories de professionnels ou établissements soumis à 

une obligation d’assurances : les professionnels de santé libéraux, les établissements de santé, les 

services de santé et organismes - mentionnés à l’article L. 1142-du code de la santé publique - et toute 

autre personne morale exerçant des activités de prévention, de diagnostic ou de soins (à l’exclusion de 

l’État)249. Il existe néanmoins une dérogation à l’obligation d’assurance250 pour « les établissements 

publics de santé disposant des ressources financières leur permettant d’indemniser les dommages dans 

des conditions équivalentes à celles qui résulteraient d’un contrat d’assurance »251.  

 
104. L’assujettissement des professionnels de santé aux risques médicaux – Les différents 

acteurs de santé s’exposent à des risques médicaux distincts. En effet, un professionnel de santé libéral 

ne sera pas assujetti aux mêmes risques qu’un établissement de santé.     

 Les professionnels de santé, selon leurs spécialités, ne s’exposent pas tous aux mêmes risques. 

Les chirurgiens sont plus exposés aux risques infectieux que les médecins psychiatres252, les 

gynécologues-obstétriciens plus susceptibles de voir leur responsabilité engagée pour une faute 

                                                
248 Cf. Infra : n°134.    
249 Art. L. 1142-2 du Code de la santé publique.  
250 Cf. Infra :  n°237 à n°248.  
251 DUPONT M., « Un établissement de santé `propre assureur` : l’expérience de l’Assistance publique-hôpitaux de 

Paris », RDSS, 2010, hors-série, pp. 91-102. 
252 A titre d’exemple, pour l’assurance de responsabilité médicale la SHAM, 128 chirurgiens ont été mis en cause en 

2017 contre 9 psychiatres. MACSF, Rapport annuel 2017 sur la sinistralité – synthèse des chiffres clés, 2017, 2p. 
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commise dans l’exercice de leurs fonctions que les médecins biologistes.    

 Le risque médical faisant partie intégrante du calcul de la prime d’assurance, une exposition 

plus importante à la réalisation du risque induit nécessairement une variation de son montant en 

fonction des spécialités médicales. Le secteur de l’assurance de responsabilité médicale s’adapte donc 

au degré de risque médical à laquelle une spécialité est exposée. Par ces distinctions, l’assureur évite 

de faire payer aux individus à « bas-risque » des primes d’assurances particulièrement élevées, 

justifiées en raison de l’importante sinistralité des individus à « hauts-risques ».    

 Pour Marc BRUSCHI, le contrat d’assurance de responsabilité civile constitue une sécurité 

pour les professionnels, en ce qu’il « contribue à leur développement en garantissant la pérennité de 

leurs activités »253, ainsi, le contrat d’assurance doit permettre aux médecins d’exercer leur art 

sereinement afin d’améliorer leur pratique tout au long de leur carrière professionnelle.    

     

 
B. L’adaptation de l’offre assurantielle pour les professionnels non soumis à 

l’obligation d’assurance  

 
105.  L’assurabilité des professionnels non soumis à l’obligation d’assurance — Seuls les 

professionnels de santé qui exercent leur activité de manière libérale sont soumis à une obligation 

d’assurance254. La pratique des professionnels de santé hospitaliers ou salariés est quant à elle garantie 

par le contrat d’assurance de responsabilité civile médicale souscrit par l’établissement de santé dans 

lequel ils exercent. La forme d’exercice de la pratique médicale modifie le régime de responsabilité.

 Lorsque le professionnel de santé libéral commet une faute médicale, sa responsabilité est 

engagée et son assureur garantit les conséquences dommageables. Lorsque le professionnel de santé 

hospitalier ou salarié commet une faute dans le cadre de son activité professionnelle, le régime de 

responsabilité varie au regard de la nature de la faute : si la faute est détachable du service, la 

responsabilité personnelle du praticien peut être engagée et l’assurance responsabilité de 

l’établissement n’aura pas vocation à répondre des conséquences dommageables de la faute détachable 

du service255. À défaut, la responsabilité de l’établissement de santé sera recherchée.  

 
106. L’adaptation du marché de l’offre d’assurance — Assurer la responsabilité personnelle des 

                                                
253 BRUSCHI M., « L’assurance et la responsabilité civile professionnelle », LPA, juill. 2001, n°137, p. 70.  
254 Art. L. 1142-2 du Code de la santé publique.  
255 GROSSHOLZ C., « Hôpitaux : régime de responsabilité et de solidarité – La détermination de la personne 

responsabilité », Répertoire de la responsabilité de la puissance publique, février 2018, actualisation juin 2019. 
153.  
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professionnels de santé hospitaliers ou salariés bénéficient donc d’une particularité sur leur confrère 

libéral : leur responsabilité n’est pas personnellement engagée lorsqu’ils commettent une faute dans le 

cadre de leur fonction256 mais celle de l’établissement est retenue. Toutefois, l’étude du marché du 

contrat d’assurance responsabilité civile des professionnels de santé démontre que l’offre est nettement 

plus large que celle imposée par l’article L. 1142-2 du Code de la santé publique.   

 Les professionnels de santé peuvent en effet garantir leur responsabilité personnelle257. Ces 

contrats d’assurance garantissent le médecin salarié ou hospitalier contre les conséquences 

dommageables des actes commis en dehors de ses fonctions ou des intérêts civils dus dans le cadre 

d’une procédure pénale.           

 Les motivations des professionnels de santé hospitaliers à souscrire un contrat d’assurance de 

responsabilité personnelle extra-professionnelle sont donc multiples : être protéger en cas de 

conséquences dommageables d’une faute personnelle, mais également d’être protégé des 

conséquences financières d’une mise en cause — en cas de recours en responsabilité introduit par 

l’établissement de santé ou l’ONIAM ou de mise en cause devant les juridictions pénales. Selon 

Mathias RENAUDIN258, l’augmentation des risques de réclamation — qui engendre des frais — et 

l’importance des conséquences financières en cas d’engagement de la responsabilité personnelle, doit 

convaincre les professionnels non libéraux à se garantir contre ces risques259. 

 

II.  L’assurabilité non obligatoire, mais nécessaire des fautes personnelles  

 
107. La souscription à ce contrat n’est pas obligatoire, cependant il semble peser une obligation 

morale qui incite les professionnels à contracter (A). En outre la souscription de ce contrat peut s’avérer 

nécessaire en cas de recours contre le médecin salarié ou hospitalier (B).  

 

A. L’obligation indirecte et morale d’assurer les fautes extra-professionnelles 

 

108. Les fautes couvertes par le contrat de responsabilité extra-professionnel – En l’absence de 

dispositions légales concernant l’assurabilité du risque extra-professionnel, les assureurs sont libres 

                                                
256 HOCQUET-BERG S., « L’incidence de la forme d’exercice sur la responsabilité médicale », RDSS, 2014, n°03, 

p. 444.  
257 GALLMEISTER I., « Engagement de la responsabilité personnelle d’un médecin hospitalier », Dalloz actualité, 

5 mars 2008. 
258 Directeur Juridique du secteur Dommage au sein du Groupe Pasteur mutualité, 
259 FAIVRE J.-C., « La RCP pour les internes en médecine : obligation ou mesure superflue ? », Intersyndicale 

Nationale des Internes.   
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d’établir leur garantie d’assurance extra-professionnelle médicale. Ces contrats proposent de garantir 

la responsabilité personnelle extra-professionnelle. Le contrat de responsabilité personnelle extra-

professionnelle garantit les fautes détachables du service et les conséquences pécuniaires des actions 

civiles. La faute personnelle se « “détache” du service en raison de sa nature ou de sa gravité 

particulière, s’agissant d’un comportement inexcusable ou sans lien intellectuel avec le service »260. 

Quant à l’infraction commise par le professionnel de santé, les sanctions pénales ne pourront pas être 

garanties par le contrat d’assurance responsabilité personnelle extra-professionnelle.   

 Si la victime s’est constituée partie civile et que des dommages et intérêts lui sont alloués, 

l’assurance de responsabilité personnelle extra-professionnelle garantira les conséquences 

dommageables de l’action civile — si cela est compris dans la police d’assurance.    

 

109.  L’obligation morale d’assurance extra-professionnelle - Eu égard aux éléments 

précédemment développés, il semble en réalité que les professionnels de santé non libéraux soient 

invités à souscrire un contrat d’assurance, et ce même si elle ne découle pas d’une obligation légale. 

Elle semble puiser sa source dans une obligation morale, qui incite les professionnels de santé 

hospitaliers et salariés à garantir leur pratique extra-professionnelle. En effet, nombreux sont les 

praticiens qui font bénéficier leur savoir à titre gratuit, notamment à leur famille et proche, sans entrer 

dans le cadre de leur fonction d’hospitalier et de salariés. La nécessité de souscrire un tel contrat prend 

alors ton sens. 

 

B. L’intérêt du contrat d’assurance extra-professionnelle en cas de recours contre 

le médecin salarié  

 

110. Le recours par l’assureur de l’établissement contre le professionnel de santé non libéral 

— Lorsqu’une action en responsabilité est engagée par la victime à l’encontre d’un établissement de 

santé, le juge administratif peut reconnaitre la responsabilité de l’établissement. Lorsque la 

responsabilité de l’établissement est retenue, si l’assureur de ce dernier conteste la faute de son assuré, 

il est subrogé dans les droits de l’établissement pour exercer un recours contre le médecin salarié qu’il 

pense fautif. La subrogation doit permettre à l’assureur de se prémunir des droits de son assuré pour 

exercer toutes actions contre le responsable de la faute.       

  En effet, L’article L. 121-12 alinéa 1 du Code des assurances prévoit que « l’assureur qui a 

payé l’indemnité d’assurance est subrogé, jusqu’à concurrence de cette indemnité, dans les droits et 

                                                
260 LANTERO C., Le droit de la responsabilité hospitalière, éd. Papyrus, coll. Santé, Paris, 2012 p. 14  
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actions de l’assuré contre les tiers qui, par leur fait, ont causé le dommage ayant donné lieu à la 

responsabilité de l’assureur ». Ledit article subordonne l’existence du recours contre un tiers 

responsable à deux conditions : l’assureur doit avoir payé l’indemnité due à la victime et doit 

démontrer qu’un recours est effectivement envisageable contre un tiers. La jurisprudence autorise le 

recours subrogatoire de l’assureur contre toute personne responsable à quelque titre que ce soit261 . 

 
111. L’intérêt du contrat de responsabilité extra-professionnelle – Les professionnels de santé 

non libéraux ne bénéficient pas d’une immunité dans l’exercice de leur art et doivent répondre de leur 

responsabilité personnelle262. En cela ils peuvent subir un recours de la part de l’établissement dans 

lequel ils exercent, recours qui engendra nécessairement des frais de procédures, de défense mais 

également potentiellement une reconnaissance de responsabilité pour faute détachable, faisant ainsi 

peser le poids de l’indemnisation sur son patrimoine personnel.  La souscription d’un contrat 

d’assurance de responsabilité extra-professionnelle prend alors tout son sens. Si le recours subrogatoire 

de l’assureur aboutit, le professionnel de santé non libéral sera reconnu responsable et devra verser le 

montant de l’indemnisation consentie à la victime, sur son patrimoine personnel. Néanmoins, en cas 

de souscription d’un contrat de responsabilité complémentaire, l’assureur procédera au versement de 

l’indemnisation dans la limite de ce qui aura été défini dans la police d’assurance.  

 L’assureur de l’établissement dans lequel le professionnel exerce dispose d’un recours 

subrogatoire263 à l’encontre du professionnel — ou de son assureur 264— dès lors que le praticien a 

commis une faute détachable de ses fonctions ou bien une faute intentionnelle265. Considérant que ces 

fautes peuvent être de natures diverses266, le praticien n’est donc pas à l’abri de voir sa responsabilité 

personnelle engagée, aussi il est impératif que ce dernier ait souscrit à une assurance responsabilité.  

 
112. Les assureurs de responsabilité civile ont su adapter leurs offres en fonction des attentes et 

besoins de chacun des professionnels de santé. Cette adaptation n’est que la traduction d’une 

exposition plus ou moins importante des professionnels de santé à la réalisation des risques médicaux.  

 

                                                
261 Civ. 1re, 8 nov., 1982, 81-14.845. 
262 BARBIERI J.-F., « Le médecin salarié ne bénéfice d’aucune immunité dans l’exercice de son art », LPA, 2003, , 

n°107, p. 12. ; ARHAB F., « Responsabilité des établissements de soins privés du fait de leurs médecins salariés », 
RDSS, 2007, p. 1108.  

263 Art. L. 121-12 alinéa 3 du Code des assurances.  
264 Civ., 1re., 12 juill. 2007, n°06-12.624  
265 JÉROME J., « De la responsabilité civile du préposé d’une infraction pénale », D.  2002, p. 1230.  
266 La faute détachable de la fonction renvoie à « la faute médicale plus que lourde, d’une gravité exceptionnelle, et 

inexcusable, ou n’ayant aucun rapport avec l’activité médicale » (Tribunal des Conflits, 3 juillet 1873 – Arrêt 
Pelletier).  



 78 

Paragraphe 2 : La sécurisation des assureurs par la réglementation européenne  

 

113. Les assureurs de responsabilité occupent une position singulière face au risque en ce qu’ils 

rendent perceptible — à travers des calculs et probabilités — un danger qui ne s’est pas encore réalisé. 

Les assureurs tentent de maîtriser le danger en devenant acteurs dans la gestion des risques auxquels 

s’exposent leurs assurés (I). Cependant, pour que les entreprises d’assurances puissent garantir 

sereinement les risques, des règles européennes soumettent les assureurs à un régime prudentiel strict 

afin de sécuriser leur activité (II).   

 

I. L’assureur de responsabilité civile médicale, acteur dans la gestion du 

risque  

 

114. Acteurs dans la gestion du risque, les assureurs agissent en faveur de la prévention (A) en 

agissant directement sur les risques médicaux et médico-légaux (B).  

 

A. Lutter contre le risque par la prévention 

 

115. L’expertise du risque médical par les assurances – Au milieu du XIXe siècle, les 

compagnies françaises d’assurances — respectivement spécialisées dans l’assurance incendie et vie 

— bâtissaient déjà leur modèle économique sur le calcul du risque assurable267. Les connaissances 

dans les domaines de la statistique et de l’assurance étaient relativement moins développées, bien que 

nécessaires pour une expertise pertinente du risque, et rendaient risquée l’assurabilité des risques 

d’incendie et vie268. L’amélioration des méthodes de calculs et de probabilité a contribué à 

perfectionner l’expertise du risque et son assurabilité269.       

 Le secteur de l’assurance dispose de moyens financiers importants, permettant d’étendre leur 

connaissance des risques et enjeux contemporains de notre société. Ainsi, comme le souligne Jean-

                                                
267 Au milieu du XIXème siècle, la France recensait huit firmes d’assurances, respectivement spécialisées dans 

l’assurance incendie et l’assurance-vie : « Le phénix Anglais », La Royale, la Générale d’Assurances, l’Union, le 
Soleil et la Salamandre, les deux Assurances Royales (MARCO L., « La gestion du risque dans deux compagnies 
françaises d’assurance avant 1840 », Management & Avenir, 2012, n°57, p. 196).  

268 MARCO L., « La gestion du risque dans deux compagnies françaises d’assurance avant 1840 », Management & 
Avenir, 2012, n°57, pp. 195-209.  

269 PRADIER P.-C., La notion de risque en économie, éd.  La Découverte, coll. Repères, 2006, 128 p.  
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Pierre BOISIVIN270 : « les assureurs ont plus que jamais un rôle à jouer, car leur expertise première, 

c’est le risque : savoir le nommer, le définir, l’analyser, le quantifier, le réduire à une équation 

acceptable : en un mot : le gérer »271. À notre sens, les assureurs doivent mettre au service leur 

compétence afin d’enrichir la politique de prévention des risques dans tous les domaines, notamment 

médicaux.  

 
116. La prévention pour lutter contre la réalisation des risques – La prévention est un des 

moyens pour lutter contre la réalisation du risque272.      

 Sandrine LOUBIÈRE, Antoine PARENT et Jean-Marc TALLON définissent conjointement la 

prévention en assurance comme : « l’ensemble des actions menées dans le but de préparer ou 

d’empêcher la survenue de certains risques, mais aussi de minimiser les conséquences négatives 

induites par leur survenue »273. À la lumière de cette définition, l’assureur apparaît comme un véritable 

gestionnaire du risque.           

 En cela, ils mènent des actions afin d’empêcher ou de minimiser les conséquences des risques 

réalisés. La prévention est donc un pilier majeur dans le système d’assurance que tentent de consolider 

les assureurs.             

 Dans le domaine de l’assurance de responsabilité médicale, la prévention du risque médical 

nécessite une action duale : la prévention des fautes médicales et la prévention des conséquences sur 

la santé. Les techniques préventives de l’assureur de responsabilité sont multiples274 : la visite des 

risques pour les établissements, les formations proposées aux professionnels, la mise en place de 

protocoles, l’investissement dans des technologies de pointe pour accompagner ou remplacer le 

professionnel dans une pratique médicale jugée à risque etc. 

 

B. Les assureurs, acteurs proactifs dans la gestion du risque médical  

 

117. L’implication contestable des assureurs sur la gestion du risque médical – En pratique, la 

gestion du risque médical par les assureurs s’effectue de multiple façon. L’investissement des 

entreprises d’assurances s’apprécie aussi bien par des actions diversifiées auprès des acteurs de santé 

                                                
270 Président du Conseil d’Orientation et de Réflexion de l’Assurance.  
271 Rapport annuel 2009, FFSA p. 9 (100 p.)  
272 Cf. Supra : n°115. 
273 LOUBIÈRE S., PARENT A. et TALLON J.-M., « L’économie de la prévention. Enjeux et problématiques », 

Revue économique, Vol. 55, n°5, 2004, p. 831.  (pp 831-847) 
274 GARAY A., op. cit.  
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que par des investissements financiers dans la recherche ou l’innovation technologique médicale275.

 Cette gestion du risque médical peut être généralisée, en ce qu’elle est susceptible d’impacter 

l’ensemble des professionnels ou établissements de santé, ou personnelle, propre à un établissement 

ou à une spécialité. L’une des premières étapes de l’élaboration des contrats d’assurance de 

responsabilité des établissements de santé consiste à déterminer les risques médicaux et proposer par 

la suite des protocoles d’amélioration. Les entreprises d’assurances contribuent également à modifier 

la prise en charge du patient notamment en élaborant des fiches d’information ou de recueil de 

consentement. Pour exemple, en 2017, un médecin a été reconnu responsable d’un défaut 

d’information ayant privé le patient de donner son consentement276. Il a été condamné au versement 

de 5 000 euros de dommages et intérêts pour le préjudice moral d’impréparation aux conséquences du 

risque ainsi que pour la perte de chance d’éviter le dommage277. L’assureur de responsabilité du 

professionnel de santé, au titre de sa garantie, a payé l’indemnisation. En l’espèce, si le praticien avait 

pris soin de délivrer oralement l’information278 et de faire signer une fiche d’information au patient, 

l’indemnisation de ce dommage aurait pu être évitée279. La fiche d’information proposée par l’assureur 

doit accompagner le médecin dans sa pratique et lui permettre de réduire la réalisation de faute 

professionnelle. L’analyse de la sinistralité de responsabilité médicale permet aux assureurs d’avoir 

une vision générale des risques juridiques auxquels sont exposés les praticiens. Elles mettent à 

disposition des praticiens, des juristes spécialisés dans la responsabilité médicale afin de les orienter 

dans leur choix. Cependant, si l’assureur peut accompagner le professionnel de santé dans 

l’accomplissement de certaines formalités susceptibles de prévenir la réalisation des risques, il ne peut 

pas en faire un élément d’exclusion de garantie.  

 
118. L’intérêt de gérer les risques médicaux – L’intérêt d’une gestion des risques médicaux et de 

leurs conséquences juridiques est double.        

 Premièrement, pour les acteurs de santé, la gestion des risques médicaux permet d’appréhender 

en amont les fautes médicales, d’éclairer les praticiens sur les risques possiblement réalisables ou 

                                                
275 Cf. Infra : n°739 et s.  
276 Civ., 1re, 25 janv. 2017, n°15-27898.  
277 FABAS SERLOOTEN A.-L., « Défaut d’information du patient sur les risques d’un acte médical. Confirmation 

des préjudices réparables et fin de l’indemnisation d’office », LPA 2017, n°78, p. 10.  
278 Art. L. 1111-2 du Code de la santé publique ; Art. 36 du Code de déontologie médicale (Art R. 4127-36 du code 

de la santé publique). 
279 L’article L. 1111-2 du Code de la santé publique précise que l’information doit être délivrée « au cours d’un 

entretien individuel » mais ne précise pas si l’information doit être délivrée oralement ou par écrit. De fait, la 
preuve s’effectue par tous moyens. Il est essentiel pour les professionnels de santé de se prévaloir d’une fiche 
d’information qui reprend tous les risques que le patient encourt. Cette fiche d’information doit être lue au moment 
de l’entretien individuel et signée par le patient dès lors qu’il est consentant à l’acte médical. 
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encore de les accompagner dans l’acte de soins avec l’aide d’une nouvelle technologie par exemple280.

  Deuxièmement, pour les assureurs, la gestion du risque médical et de ses conséquences 

constitue un moyen de diminuer les fautes médicales, les frais liés au sinistre, notamment en matière 

de dépenses de procédures, et d’obtenir une meilleure rentabilité des primes ou cotisations 

d’assurances. Néanmoins, cette gestion n’est pas sans conséquence puisqu’elle impacte directement la 

pratique du professionnel de santé ou de la prise en charge du patient en établissement de soin.  

 
119. Les sociétés d’assurances, pour continuer de couvrir les risques assurables, sont soumises à un 

régime de solvabilité.  

 

II.  Le régime de solvabilité imposable aux sociétés d’assurances 

 
120. Depuis la transposition de la directive Solvabilité 2281, les organismes d’assurances doivent 

répondre aux nouvelles exigences prudentielles, ce qui implique une gestion stricte des risques 

auxquels ils s’exposent282. Les risques désignés dans la directive sont intrinsèques aux sociétés 

d’assurances283 et se distinguent des risques qu’ils couvrent dans les contrats d’assurance. Il ne s’agit 

donc pas des risques garantis par les prestations d’assurances, mais bien de ceux auxquels les 

organismes d’assurances sont exposés en raison de leur activité. La directive Solvabilité 2 a pour 

objectif de réglementer la « santé économique » des entreprises d’assurances afin d’assurer un 

« équilibre entre la protection des assurés et le coût du capital pour les assurances »284.  

 
A. La délimitation d’un cadre prudentiel par le respect du principe de solvabilité 

et la gestion des risques  

 

121. La protection des preneurs d’assurance par le principe de solvabilité – L’assurabilité d’un 

                                                
280 Cf. Infra :  n°717. 
281 Directive 2009/138/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 sur l’accès aux activités de 

l’assurance et de la réassurance et leur exercice (solvabilité II) ; Décret n°2015-513 du 7 mai 2015 pris pour 
l’application de l’ordonnance n°2015-378 du 2 avril 2015 transposant la directive 2009/138/CE du Parlement 
européen et du Conseil sur l’accès aux activités de l’assurance et de la réassurance et leur exercice (Solvabilité 
II) ; Ordonnance n°2015-378 du 2 avril 2015 transposant la directive 2009/138/CE du Parlement européen et du 
Conseil du 25 novembre 2009 sur l’accès aux activités de l’assurance et de la réassurance et leur exercice 
(Solvabilité II).  

282 Rédaction Lextenso, « Gérer les risques sous Solvabilité 2 », LPA, 2013, n°117.  
283 Les risques visés par la Directive Solvabilité 2 sont le risque de marché relatif au portefeuille du groupe, le risque 

de crédit, le risque de liquidité des investissements et le risque opérationnel sur le système de contrôle.  
284 DREYFUSS M.-L., Les grands principes de Solvabilité 2, Antony, L’Argus de l’Assurance, 2015, p. 25.   
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risque n’est pertinente que si la compagnie d’assurance est solvable. C’est la raison pour laquelle 

l’assuré souscrit à un contrat : il est garanti financièrement contre la réalisation du risque. Cependant, 

l’assureur « doit également se soumettre à des règles de solvabilité, ou règles prudentielles, lui 

permettant, en cas d’adversité, de respecter ses engagements contractuels »285. Cette obligation 

contraint les assureurs à maintenir une marge de solvabilité suffisante286. La marge de solvabilité 

constitue un filet de sécurité, aussi bien pour les entreprises d’assurances que pour les assurés. La 

notion de solvabilité — encadrée pour la première fois en 1973 — a fait l’objet de mesures législatives 

et réglementaires à plusieurs reprises287 et dernièrement modifié par la Directive 2009/138/CE du 

Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 sur l’accès aux activités de l’assurance et de 

la réassurance et leur exercice (solvabilité II).        

 Le principe de solvabilité a été par la suite accompagné par une réglementation stricte en 

matière de gestion de risque dans le secteur assurantiel. Aussi, la Directive Solvabilité II a contribué à 

renforcer une véritable politique de maîtrise des risques.   

 
122. La mise en place d’une « politique de maîtrise des risques »288 – Les entreprises 

d’assurances et de réassurances sont tenues, depuis la directive Solvabilité 2 de 2009289 — transposée 

                                                
285 LANDEL J., op. cit., p. 528.  
286 Art. L. 334-1 du Code des assurances.  
287 Première directive 79/267/CEE du Conseil, du 5 mars 1979, portant coordination des dispositions législatives, 

réglementaires et administratives concernant l'accès à l'activité de l'assurance directe sur la vie, et son exercice ; 
Deuxième directive 90/619/CEE du Conseil, du 8 novembre 1990, portant coordination des dispositions 
législatives, réglementaires et administratives concernant l'assurance directe sur la vie, fixant les dispositions 
destinées à faciliter l'exercice effectif de la libre prestation de services et modifiant la directive 79/267/CEE ; 
Directive 92/96/CEE du Conseil, du 10 novembre 1992, portant coordination des dispositions législatives, 
réglementaires et administratives concernant l'assurance directe sur la vie, et modifiant les directives 79/267/CEE 
et 90/619/CEE (troisième directive assurance vie) ; Directive 95/26/CE du Parlement européen et du Conseil, du 
29 juin 1995, modifiant les directives 77/780/CEE et 89/646/CEE dans le domaine des établissements de crédit, 
les directives 73/239/CEE et 92/49/CEE dans le domaine de l'assurance non vie, les directives 79/267/CEE et 
92/96/CEE dans le domaine de l'assurance vie, la directive 93/22/CEE dans le domaine des entreprises 
d'investissement et la directive 85/611/CEE dans le domaine des organismes de placement collectif en valeurs 
mobilières (OPCVM) afin de renforcer la surveillance prudentielle ; Directive 2002/49/CE du Parlement européen 
et du Conseil du 25 juin 2002 relative à l'évaluation et à la gestion du bruit dans l'environnement - Déclaration de 
la Commission au sein du comité de conciliation concernant la directive relative à l'évaluation et à la gestion du 
bruit ambiant ; Directive Européenne n°2002-13 du 5 mars 2002 2002/13/CE DU PARLEMENT EUROPEEN 
ET DU CONSEIL du 5 mars 2002 modifiant la directive 73/239/CEE du Conseil en ce qui concerne l'exigence 
de marge de solvabilité des entreprises d'assurance non vie. 

288 LEDUCQ X., « Gestion externalisée des sinistres et mise en conformité avec Solvabilité 2 », Gaz. Pal., 2016, 
n°23, p. 58. 

289 Directive 2009/138/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 sur l’accès aux activités de 
l’assurance et de la réassurance et leur exercice (solvabilité II). 
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en 2015 en droit français290 — de mettre en place un système d’organisation, notamment comptable, 

afin de garantir une gestion saine et prudente de leur activité291. Les organismes d’assurances doivent 

axer leur gouvernance autour de trois axes, construits autour de la gestion du risque  : la fonction de 

vérification de la conformité, la fonction d’audit interne et la fonction actuarielle.  

 Concernant le système de gestion des risques, les entreprises d’assurances procèdent à une 

évaluation des risques et de la solvabilité et disposent pour cela d’un système de contrôle interne292. 

L’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution (l’ACPR) doit veiller à ce que les organismes 

d’assurances respectent les dispositions imposées par la réglementation européenne293. La directive 

impose une obligation de publication annuelle aux sociétés294 d’un rapport sur leur situation 

financière295. À défaut de respecter l’ensemble de ces obligations, l’agrément peut être retiré à 

l’organisme296. Si cette situation est rare, elle n’en demeure pas moins possible puisque la Mutuelle 

des Transports Assurance (MTA)297 s’est vu retirer son agrément en 2016 en application de la directive 

Solvabilité 2298. Les entreprises d’assurances doivent établir un système de gestion des risques qui 

comprend cinq objectifs : déceler, mesurer, contrôler, gérer et déclarer les risques.   

         

 

B. L’application du régime de solvabilité pour les compagnies d’assurances de 

responsabilité médicale 

 

123. Une dérogation de non-publicité pour un assureur de responsabilité médicale – Le 

troisième pilier de la Directive impose aux assureurs la publication annuelle d’un rapport public sur le 

montant du capital, leur stratégie de management du risque, ainsi que les risques auxquels leur activité 

                                                
290 Ordonnance n°2015-378 du 2 avril 2015 transposant la directive 2009/138/CE du Parlement européen et du 

Conseil du 25 novembre 2009 sur l'accès aux activités de l'assurance et de la réassurance et leur exercice 
(Solvabilité II), JORF n°0079 du 3 avril 2015, p. 6141. 

291 Art. L. 354-1 du Code des assurances.  
292 Art. L. 354-2 du Code des assurances. 
293 Art. L. 612-1 du Code monétaire et financier.  
294 Considérant 38 - Directive 2009/138/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 sur l’accès 

aux activités de l’assurance et de la réassurance et leur exercice (solvabilité II), JORF n°0079 du 3 avril 2015, p. 
6141. 

295 Art. L. 355-5 du Code des assurances.  
296 Art. L. 325-1 du Code des assurances ; Art. L. 612-39 du Code monétaire et financier.  
297 Décision n°2016-C-39 du 23 août 2016 portant retrait des agréments de la Mutuelle des transports assurances 

(MTA), JORF n°0203 du 1 septembre 2016.   
298 LEDUCS X., « Une première liquidation judiciaire en application de la directive Solvabilité 2 », Gaz. Pal., 2017, 

n°03, p. 57.  
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s’expose. Ce rapport permet de cibler les performances financières et le profil des risques par 

compagnie d’assurance.           

  La publication du rapport doit permettre de renforcer la concurrence entre les compagnies 

d’assurances et garantir ainsi une offre d’assurance élargie d’assurance pour les preneurs d’assurances. 

Néanmoins, une dérogation peut être accordée aux compagnies d’assurances qui prouvent que la 

publication d’un tel rapport pourrait s’avérer particulièrement préjudiciable pour leur activité. 

 La branche d’assurance de responsabilité médicale étant détenue par quelques compagnies 

d’assurances telles que la SHAM, la MACSF, ou encore La Médicale, la publication d’un rapport 

relatif à la stratégie de management des risques intrinsèques à leur activité ainsi qu’aux risques 

encourus, donnerait des éléments à d’autres compagnies pour s’immiscer dans le secteur, contraire au 

principe de concurrence. Si cette dernière doit être stimulée, elle ne doit néanmoins pas créer un 

déséquilibre entre les compagnies.         

 Par conséquent, l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution a accordé une dérogation de 

non-publication à la société d’assurance mutuelle la SHAM299, dont l’activité principale consiste à 

assurer les établissements de santé. La spécifié du risque assuré par cette compagnie d’assurance, pour 

l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution justifie la dérogation à l’obligation de publication du 

rapport  : « le groupe SHAM est un intervenant dans le domaine de l’assurance de responsabilité civile 

médicale en France, fortement spécialisé dans ce domaine, et jouissant d’une forte expertise 

historique. En communicant sur ses résultats et risques de souscription par ligne d’activité et zone 

géographique, mais aussi sur sa méthodologie de valorisation de ses provisions techniques et son 

risque de liquidité, le groupe aurait de ce fait à communiquer des informations à un niveau de 

précision entraînant une distorsion de la concurrence »300.  

 
124. Les apports de Solvabilité 2 en assurance de responsabilité médicale — En 2002, la crise 

de l’assurance de responsabilité des professionnels de santé était en partie due à la crainte des 

professionnels de l’assurance d’assurer le risque médical, dont la durée dans le temps et le montant 

effrayait les assureurs301.           

 La directive Solvabilité 2 permet une plus grande transparence dans la gestion des risques et 

donc une meilleure anticipation des risques financiers. En outre, l’harmonisation de la réglementation 

européenne présente également des avantages pour l’assuré : celui de « réduire le risque de subir des 

                                                
299 SHAM, Rapport sur la solvabilité et la situation financière du Groupe Sham, avr. 2018, p. 10.   
300 Ibidem.  
301 Cf. Infra : n°191 et s.  
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pertes à la suite de difficultés financières de leur assureur »302 et d’ouvrir le marché de la concurrence 

et permettre ainsi une compétitivité des offres d’assurances.  

 
125.  En définitive, le respect du principe de solvabilité présente un intérêt aussi bien pour les 

assurés — qui bénéficient d’une sécurité dans la solvabilité de leur garantie — que pour les assureurs 

— qui pérennisent et harmonisent leurs activités en respectant les dispositions relatives au régime 

prudentiel. Cette sécurisation des activités d’assurances doit favoriser la concurrence entre les offres 

proposées par ce secteur. Les premiers résultats de l’effectivité de la Directive 2009/138/CE du 

Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 sur l’accès aux activités de l’assurance et de 

la réassurance et leur exercice (solvabilité II) commencent tout juste à être perçus par le monde de 

l’assurance.             

 Dans le secteur de l’assurance de responsabilité civile médicale, la faible présence d’acteurs 

d’assurance dans le domaine ainsi que la particularité des garanties d’assurances complexifient le 

respect des dispositions de la Directive Solvabilité II : régulation de la publication du rapport au risque 

d’être contraire aux règles de droit de la concurrence, inadéquation des dispositions relatives au profil 

de risque établi par les dispositions de Solvabilité 2303. Il semble prématuré de dresser un bilan sur les 

apports positifs ou négatif de la Directive Solvabilité II, néanmoins, elle devrait permettre une plus 

grande sécurité dans l’opération d’assurance, aussi bien pour les assureurs que les assurés.  

 

* 
 

*       * 
 
 
126.  Le domaine de l’assurance est vaste et intègre différentes sciences qui s’entrecoupent entre 

elles pour former la matière (mathématiques, juridiques, sociales, environnementales). Chacune de ces 

sciences est nécessaire pour déterminer le degré d’implication des entreprises d’assurances dans la 

couverture des différents risques auxquels les preneurs d’assurances s’exposent. L’acte médical — 

réalisé par le praticien et assuré au titre de la garantie d’assurance de responsabilité civile médicale 

— met en lumière la particularité du monde médical. Le praticien exerce son art scientifique en plein 

cœur d’un paysage juridique parfois difficilement appréhendable qui se compose, à la fois de règles 

strictes en matière d’exercice, mais également de régime particulier et dérogatoire en matière de 

                                                
302 DREYFUSS M.-L., op. cit., p. 28. 
303 SHAM, op. cit., p. 10.   



 86 

responsabilité. À cela s’ajoutent des considérations assurantielles d’ordres structurels et financiers, 

nécessaires pour pérenniser le praticien au cours de sa pratique, et lui garantir une solvabilité en cas 

de mise en cause de sa responsabilité. Tout cet environnement médico-légal a renforcé les difficultés 

à établir une notion juridique du risque médical. Malgré cela, la définition du risque médical est 

apparue essentielle afin de limiter la garantie de l’assureur de responsabilité civile des professionnels 

de santé aux fautes professionnelles de l’assuré.  

 
127.  La délimitation de la notion de risque a permis aux assureurs d’agir activement sur ce dernier. 

En tant que garant financier des conséquences dommageables des risques médicaux et médico-légaux, 

l’intérêt des assureurs à diminuer ces risques afin d’optimiser la rentabilité de leurs prestations 

d’assurances est certain. L’optimisation des risques médicaux induit indirectement des modifications 

de la pratique médicale. Il est alors essentiel que la possibilité laissée aux assureurs d’interagir dans la 

gestion des risques soit modérée afin de préserver les droits et obligations du professionnel de santé.  
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Chapitre II : Une relation singulière d’assurance, entre obligation et 

limitation légale d’engagement 

 

« Un des fondements du recours à une assurance est la crainte de la réalisation d’un certain aléa 

contre lequel on veut être protégé (…) Plus un agent économique a peur d’un évènement, plus son 

consentement à payer dans le contrat d’assurance est élevé »304.  

 
 
128. Le socle législatif du contrat d’assurance – L’activité d’assurance est liée au risque en ce 

qu’elle est « indissociable des décisions et activités humaines »305. Pour l’assuré, demeurer dans une 

relation contractuelle d’assurance est un moyen pour lutter contre les conséquences de la réalisation 

des risques et ainsi de protéger, soit son patrimoine personnel — s’il s’agit d’une assurance de 

responsabilité — soit de se protéger contre les différents dommages qu’il subit — s’il s’agit d’une 

assurance dommage. La relation contractuelle d’assurance sécurise donc l’assuré en contrepartie du 

versement d’une prime ou cotisation. La loi du 13 juillet 1930306 — modifiée à maintes reprises — 

demeure le socle juridique du contrat d’assurance et occupe une place prépondérante dans le Livre Ier 

du Code des assurances. Elle fait suite à un projet dirigé par Henri Capitant et « rompt avec le principe 

de la liberté des conventions qui s’était révélé trop souvent préjudiciable pour les assurés »307. 

L’immixtion du pouvoir législatif en 1930, au sein de la relation contractuelle de droit privé, a été 

nécessaire pour encadrer le principe fondateur de la liberté contractuelle dont jouissaient les sociétés 

d’assurances, et préserver l’intérêt des parties contractantes. L’intervention de la puissance publique 

dans les contrats de droit privé308, bien que surprenante, était en réalité primordiale pour garantir 

l’équilibre du contrat.   

 
129. La relation contractuelle d’assurance — Initialement, tous les contrats d’assurance faisaient 

naître des obligations à l’égard des parties contractantes, à savoir, le versement de la prime d’assurance 

                                                
304 GODAR O., HENRY C., LAGADEC P., MICHEL-KERJAN E., Traité des nouveaux risques, éd. Gallimard, 

coll. Folio actuel, 1ère éd., 2002, 624 p.  
305 NOVEMBER A., NOVEMBER V., « Risque, assurance et irréversibilité », European Journal of Social Sciences, 

130, 2004, p. 161. 
306 Loi du 13 juillet 1930 dite GODART relative au contrat d’assurances, JORF du 18 juillet 1930, p. 8003. 
307LAMBERT-FAIVRE Y., LEVENEUR L., op. cit., pp. 159 – 402.  
308 KULLMANN J., « L’influence de la puissance publique sur le contrat de droit privé », 2 vol., GALVADA 

Christian (Dir.), Thèse de doctorat, Droit, Université Paris I, 1987, 785 p.  
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par l’assuré et la garantie financière du risque par l’assureur. Cette perception simpliste de la relation 

contractuelle d’assurance a néanmoins profondément évolué depuis la fin du XIXe au regard de 

considérations diverses309 - économiques, sociétales, juridiques. L’essor du secteur assurantiel ainsi 

que l’accroissement des enjeux financiers ont conduit les sociétés d’assurances à encadrer strictement 

leur contrat, faisant ainsi peser de nouvelles obligations variées sur les assurés — obligation 

d’installation d’une serrure à trois points pour bénéficier de la garantie d’assurance habitation, 

obligation d’installer un modèle contractuellement déterminé de verre sécurit pour les devantures de 

magasins pour la garantie contre le vol….         

 Afin que l’équilibre du contrat soit préservé, la promulgation d’un cadre normatif strict pour 

les contrats d’assurance est devenue nécessaire. Ainsi, au début des années 1980, des lois spécifiques 

à certains domaines ont contribué à construire un cadre normatif strict pour des contrats d’assurance 

— tel que les contrats d’assurance automobile310, les contrats d’assurance incendie311… Pour le 

contrat d’assurance responsabilité médicale, le cadre normatif a été posé par la loi du 4 mars 2002312 

— antérieurement des contrats d’assurance étaient proposés par les compagnies, mais étaient soumis 

au régime général du contrat d’assurance. La particularité du contrat d’assurance de responsabilité 

imposait des changements, notamment après la jurisprudence Perruche313 — qui rendait le risque 

médical difficilement assurable — que des mesures prises par les pouvoirs publics314ont entérinés.

 Les dispositions de la loi du 4 mars 2002315 ont mis en lumière toute la difficulté d’assurer la 

pratique d’une profession longtemps sacralisée, tout en préservant un équilibre entre les intérêts des 

sociétés d’assurance et des praticiens. Pour les assureurs, certaines dispositions de la loi du 4 mars 

2002 nuisaient à cet équilibre : garantie dans le temps trop importante, indemnisations des infections 

nosocomiales… Des négociations avec les pouvoirs publics ont finalement donné lieu à la 

                                                
309 LORENZI J.-H., « L’importance économique de l’assurance », Les Tribunes de la santé, vol. 31, n°2, 2011, pp. 

31-37.  
310 Loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 tendant à l'amélioration de la situation des victimes d'accidents de la circulation 

et à l'accélération des procédures d'indemnisation, JORF du 6 juillet 1985, p. 7584.  
311 Loi n° 82-600 du 13 juillet 1982 relative à l'indemnisation des victimes de catastrophes naturelles, JORF du 14 

juillet 1982, p. 2237.  
312 Loi n°2002-3030 du 4 mars 2002 relative aux droits des maladies et à la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002.  
313 Ass. Plén., 17 nov. 2000, n°99-13.701.   
314 Voir en ce sens : DE MONTECLER M.-C., « Les premiers effets de la loi anti-Perruche », D. 2002, p. 2156. ; 

PETIT J., « L’entrée en vigueur immédiate de la loi « anti-Perruche », RFDA, n°02, 2003, p. 339. ; DEMEESTER 
M.-L., « L’assurance des risques de santé et la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 », RDSS, n°04, 2002, p. 783. 
BOCQUILLON F., « Fin de la jurisprudence Perruche ? », RDSS, 2002, n°02, p. 358. 

315 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 
mars 2002.  
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promulgation de la loi du 30 décembre 2002316, véritable consensus entre les différents acteurs 

impliqués dans la responsabilité médicale – que sont les assureurs, les professionnels, établissements 

de santé et le législateur. La voix des associations de victimes de fautes médicales, bien qu’absente 

des débats, a été portée par le législateur, qui — en tant que garant de l’intérêt général — est tenu de 

respecter la « légitime confiance que les citoyens »317 lui portent.     

  Lors de l’élaboration des lois du 4 mars et 30 décembre 2002, le législateur a donc veillé à ce 

que les dispositions normatives et contractuelles puissent garantir un équilibre contractuel entre 

l’assureur et les assurés.           

 Le contrat d’assurance responsabilité civile médicale s’immisce dans un environnement 

médicalisé et dans un cadre normé, nécessaire pour que l’équilibre contractuel soit préservé (Section 

I). Toutefois, force est de constater que l’environnement singulier dans lequel ce contrat d’assurance 

s’inscrit — indépendance professionnelle, préjudices corporels, risques multiples, indemnisations 

élevées — impacte aussi bien sa structure que ses éléments constitutifs (Section II).  

 
 

Section I : L’intégration délicate de la relation contractuelle 

d’assurance au sein d’un environnement médicalisé 

 
 
130. Les différentes spécificités du contrat d’assurance responsabilité médicale se comprennent au 

regard de l’environnement hostile dans lequel il s’immisce : régime de responsabilité singulier, régime 

de réparation de dommage corporel évolutif, couverture d’une profession longtemps éloignée des 

considérations juridiques et une forte implication émotionnelle de la part des victimes. Par conséquent, 

l’élaboration des normes spécifiques aux contrats d’assurance responsabilité civile médicale a été 

strictement encadrée (Sous-section 1), et ce, malgré l’importance du principe de liberté contractuelle 

en droit français. Cette spécificité dans l’élaboration du contrat a conditionné la garantie de la 

responsabilité du professionnel de santé (Sous-section 2).  

 

 

                                                
316 Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative à la responsabilité civile médicale, JORF du 31 décembre 2002, 

p. 22100.  
317 Cons. Const., déc. n°2013-682 DC.  



 90 

Sous-section 1 : La normalisation du contrat d’assurance de 

responsabilité civile des professionnels de santé  

 
 
131. Selon le Professeur Mathias LATINA, la liberté contractuelle « est battue en brèche, en droit, 

lorsque le législateur impose la passation d’un contrat »318. Or, la souscription du contrat d’assurance 

responsabilité civile professionnelle a été imposée aux praticiens de santé par la loi du 4 mars 2002 

(Paragraphe I), soumettant par la même occasion les sociétés d’assurance à une obligation d’assurer 

(Paragraphe II). Dès lors, si la liberté de contracter a semble-t-elle été dissoute, qu’en est-il de la liberté 

laissée aux parties de décider du contenu même du contrat ? Il semble qu’en matière d’assurance de 

responsabilité médicale, le cadre législatif démontre que la liberté du contenu du contrat a également 

été impactée.   

 
 

Paragraphe 1 : L’obligation législative d’assurer 

 
 
132.  Il est essentiel de constater dans un premier temps que le lien contractuel a été imposé par le 

législateur rompant ainsi avec la possibilité de demeurer ou non dans une relation contractuelle (I). La 

régulation de cette liberté contractuelle a entraîné la création d’une entité de régulation chargée de 

veiller au respect de l’obligation d’assurer, et ce, dans le but de palier aux carences ou éventuelles 

failles des assureurs dans le domaine (II). 

 

I. Une liberté contractuelle contrainte par le législateur 

 
133.  Le contrat d’assurance répond à deux régimes : celui des dispositions qui ne peuvent être 

modifiées par convention319, et celui des clauses qui sont uniquement supplétives de volonté. En 

matière de contrat d’assurance, les entreprises d’assurances sont soumises à une règle d’ordre public : 

l’obligation légale d’assurer les professionnels de santé libéraux et les établissements de santé (A). Par 

ailleurs, les entreprises sont également soumises à l’immixtion du législateur dans la structure même 

                                                
318 LATINA M., Principes directeurs du droit des contrats, Contrat : généralités, in : Répertoire de droit civil, mai 

2017, 99- 115.  
319 L’article L. 111-2 du Code des assurances précise qu’une partie des dispositions des premiers titres du livre Ier 

dudit code sont d’ordre public et ne peuvent donc être modifiées par convention et que les autres ne sont que 
supplétives de volonté.  
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du contrat d’assurance responsabilité médicale (B).  

 

A. L’origine législative de l’obligation mutuelle d’assurer et d’être assuré  

 
 
134. Une obligation d’assurer protectrice du praticien — L’obligation d’assurance à laquelle 

sont tenus les professionnels de santé n’a de légitimité que si le marché assurantiel propose de tels 

contrats320, car comme le souligne Monsieur Cyril BLOCH, « l’obligation de s’assurer n’a pas de sens 

si le professionnel se heurte à de multiples refus »321. Ces deux obligations sont interdépendantes : 

l’obligation d’assurer les professionnels de santé est le corollaire de l’obligation de s’assurer. 

  Le législateur ne pouvait légitimement contraindre les professionnels et établissements de 

santé à souscrire à un tel contrat alors même que les sociétés d’assurances quittaient peu à peu le 

marché de l’assurance responsabilité civile des professionnels de santé322. C’est en raison du contexte 

de crise de la responsabilité médicale — et de la fuite de certaines sociétés d’assurances spécialisées 

dans le domaine — que le législateur affirmait cette double obligation, l’intégrant aussi bien dans le 

Code des assurances que dans le Code de la santé publique.     

 L’obligation d’assurer n’est pas propre à la branche de responsabilité médicale et se retrouve 

dans différents domaines de l’assurance. Il en va de même pour l’assurance des véhicules terrestres à 

moteur et de leurs remorques et semi-remorques323 ou encore de l’assurance habitation324. Néanmoins, 

et contrairement à ces secteurs — particulièrement soumis à la sinistralité —, l’obligation d’assurance 

de responsabilité civile médicale n’a pas été initiée en raison de la fréquence de sa sinistralité, mais en 

raison de l’importance de l’impact financier généré par le montant des indemnisations supportées par 

les sociétés d’assurances.          

 L’obligation d’assurer présente des avantages pour le praticien en ce qu’elle permet d’accroître 

la concurrence entre les compagnies d’assurances, conférant ainsi un choix plus large pour le praticien 

et permettant une régulation du montant de la prime d’assurance. La concurrence est un des facteurs 

de régulation de la prime d’assurance comme souligné par le Professeur Luc MAYAUX — en sus de 

la fréquence de la sinistralité et du montant des indemnisations325. Néanmoins, dans le secteur de 

                                                
320 Art. L. 1142-2 du CSP.   
321 BLOCH C., Chapitre 6422 : « Acteurs de l’indemnisation de l’aléa thérapeutique et des infections nosocomiales », 

Droit de la responsabilité et des contrats, 2018-2019.  
322 PANSIER F.-J., Introduction : la genèse d’un texte, Gaz. Pal., 2003, n°11, p. 5 
323 Art. L. 211-1 du Code des assurances. 
324 Art. L. 251-1 du Code des assurances.   
325 MAYAUX L., « Assurance : généralité – La prime », Rep. Droit civil, janv.  2015 (actualisé en2019), p. 7-16.  
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l’assurance responsabilité, cette affirmation doit nécessairement être nuancée. En effet, le marché est 

détenu majoritairement par deux compagnies d’assurances que sont la société mutualiste d’assurance 

la SHAM et l’assureur mutualiste des professionnels de santé la MACSF. La concurrence est donc 

limitée et le montant des primes ou cotisations est relativement stable. 

 
135.  Une obligation mutuelle doublement codifiée – L’obligation mutuelle d’assurer et d’être 

assuré figure à la fois dans la Code de la santé publique, à l’article L. 1142-2 et aux articles L. 251-1 

et L. 252-1 du Code des assurances. L’affirmation duale de cette obligation n’est pas anodine 

puisqu’elle permet de contextualiser le contrat d’assurance de responsabilité civile des professionnels 

de santé dans sa globalité.           

 La pratique de la médecine répond en France à un cadre juridique strict, indispensable pour 

assurer à la fois des soins de qualité et permettre aux praticiens d’exercer leur art en toute 

indépendance. En matière d’assurance, le contrat doit permettre aux assurés d’obtenir une protection 

suffisante contre les risques encourus sans toutefois que des restrictions trop importantes ne lui soient 

imposées326, mais permettre également aux entreprises d’assurances de tirer profit de leurs activités. 

Intégrer l’obligation d’assurer à la fois dans le Code des assurances et dans le Code de la santé publique 

démontre symboliquement tous les enjeux de contrat d’assurance responsabilité civile des 

professionnels de santé : garantir les praticiens contre les évènements indésirables, protéger les 

victimes en cas de dommages et assurer aux entreprises d’assurance une certaine sécurité financière.  

 

B. L’immixtion du législateur dans la structure du contrat d’assurance 

responsabilité médicale  

 
136. Obligations de fond et de contenu — Ce n’est que très récemment que le principe de liberté 

contractuelle a été inséré dans le Code civil, et ce malgré la valeur constitutionnelle reconnue depuis 

la décision rendue en 2000 par le Conseil Constitutionnel qui avait affirmé que la liberté contractuelle 

découlait de l’article 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen 327. Le principe de liberté 

contractuelle a été consacré dans le Code civil328 par l’ordonnance de 2016329 qui dispose que : 

« Chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de choisir son cocontractant et de déterminer 

                                                
326 Comité de liaison des institutions ordinales, « Les professions réglementées : indépendance, concurrence, 

confiance », LPA, n°035, p.2.  
327 Cons. Const. 19 déc. 2000, n°2000-437 DC, D. 2001. 1766.  
328 Art. L. 1102 du Code civil.  
329 Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la 

preuve des obligations, JORF n°0035 du 11 février 2016. 
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le contenu et la forme du contrat dans les limites fixées par la loi. La liberté contractuelle ne permet 

pas de déroger aux règles qui intéressent l’ordre public »330.     

  En principe, nul ne devrait être contraint de demeurer dans une relation contractuelle. 

L’assurance de responsabilité médicale étant d’ordre public, elle déroge donc au principe de liberté 

contractuelle. La liberté des parties concernant le contenu des clauses contractuelles est limitée. Selon 

les dispositions du Code des assurances, « l’autorité administrative a la possibilité d’imposer l’usage 

de clauses types de contrat »331. Dès lors, la nature des obligations en matière de contrat d’assurance 

responsabilité civile des professionnels de santé peut être double : obligation d’assurer/d’être assuré et 

obligation d’insérer au sein du contrat certaines clauses types.      

 Le principe de liberté contractuelle fait émerger trois principes : « la liberté de contracter ou 

de ne pas contracter, la liberté de choisir son cocontractant et la liberté de déterminer le contenu du 

contrat »332. L’application de ces principes est nuancée dans le domaine de l’assurance des 

professionnels de santé. Le législateur a encadré la formation ainsi que le contenu afin de garantir aux 

victimes le droit à la réparation à laquelle ils peuvent prétendre, mais également sécuriser la solvabilité 

du praticien. L’immixtion du législateur pouvait se justifier, car « La protection constitutionnelle par 

le biais de la liberté contractuelle n’a jamais empêché le législateur de prévoir des dérogations à cette 

liberté, dès lors qu’elles sont justifiées par un but d’intérêt général, et que les atteintes qui lui sont 

portées sont proportionnées au but recherché »333.        

 En droit des assurances, les dérogations au principe de liberté contractuelle sont multiples et se 

retrouvent notamment aux articles L. 111-2 et L. 111-4 du Code des assurances. La liberté 

contractuelle ne semble plus être le principe mais l’exception. Les règles du Livre I du Code des 

assurances, relatives aux dispositions générales, sont pour moitié d’ordre public et pour moitié 

supplétives. L’idée selon laquelle « la liberté est souvent illusoire en fait »334 semble particulièrement 

vraie pour les contrats d’assurance. En matière d’assurance de dommage et de personne, l’article 

L. 111-4 de Code des assurances, issu de la loi du 4 janvier 1994335, dispose que « L’autorité 

administrative peut imposer l’usage de clauses types de contrats ». Cette intrusion — par l’autorité 

                                                
330 LEVENEUR L., « liberté contractuelle et l’ordre public sur la réforme du droit des obligations des contrats de la 

Chancellerie, ADJA 1998, p. 676.   
331 Art. L. 111-4 du Code des assurances.  
332 PETIT B., ROUXEL S., Art. 1101 et 1102 – Fasc. Unique : CONTRAT. – Définition du contrat et liberté 

contractuelle », JurisClasseur Civil Code.  
333 LATINA M., « Contrat : généralités : Principes directeurs du droit des contrats », RDC, 2017,101-107. 
334 BENABENT A., Droit des obligations, LGDJ, 15ème éd., 2016, n°35,  
335 Loi n°94-5 du 4 janvier 1994 modifiant le code des assurances (partie législative), en vue notamment de la 

transposition des directives n°92-49 et n°92-96 des 18 juin et 10 novembre 1992 du Conseil des communautés 
européennes, JORF n°3 du 5 janvier 1994, p. 236.  
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administrative — dans la sphère contractuelle est un outil de contrôle important sur les contrats 

d’assurance. La loi régule les comportements et enferme les parties dans un cadre d’assurance normé. 

Cependant si les clauses types légales ont vocation à restreindre l’étendue du contrat, elles font 

également l’objet de contrôles et doivent être conformes aux dispositions législatives336.  

 Par conséquent la restriction au principe de liberté contractuelle peut s’appréhender sous deux 

angles. Le premier est une restriction précontractuelle : alors même que les parties n’ont pas contracté, 

elles sont tenues de le faire par application des articles L. 251-1 et L. 252-1. Le second est une 

restriction purement contractuelle : le législateur encadre les dispositions générales relatives à la 

structure du contrat ainsi que les dispositions spéciales du contrat d’assurance responsabilité médicale 

(plafond de garantie contractuelle, limite temporelle d’effectivité du contrat…).  

 
137. La dérogation au principe de liberté contractuelle applicable au contrat d’assurance de 

responsabilité médicale – La dérogation au principe de liberté contractuelle — imputable au contrat 

d’assurance responsabilité médicale — est justifiée par l’intérêt général qui « est une cause de 

légitimité de l’action administrative » justifiant une restriction des droits et libertés337. Cette dérogation 

peut s’expliquer à la fois, en raison de la nécessité de garantir la réparation juridique du dommage, 

dans l’intérêt de préserver le principe d’indépendance des professionnels de santé — et éviter ainsi des 

restrictions contractuelles qui empiètent sur l’exercice du praticien, mais également de contrôler une 

partie de l’économie de la santé.          

 À l’alinéa 11 du Préambule de la Constitution de 1946338, l’État garantit à tous la protection de 

la santé. L’activité médicale est soumise à une obligation d’assurance afin de garantir aux victimes la 

solvabilité de leur responsable — ou assureur de responsabilité — et obtenir ainsi la réparation de leur 

dommage. En rendant obligatoire l’assurance de responsabilité médicale, l’État assume son rôle de 

garant de la protection de la santé. Il en va de l’intérêt général de ne pas laisser les entreprises 

d’assurances seules décisionnaires dans l’élaboration du contrat d’assurance afin de préserver aussi 

l’indépendance médicale et de ne pas le restreindre dans sa pratique au regard de considérations 

purement assurantielles. Enfin, les intérêts ne sont pas uniquement propres aux patients ou 

professionnels. La santé des citoyens est d’une part un enjeu de santé publique et d’autre part 

                                                
336 A titre d’exemple, le Conseil d’État, dans une décision du 29 décembre 2000 avait déclaré illégales les clauses 

types insérées dans les contrats d’assurance de responsabilité professionnelle, en ce qu’elle limitait la garantie de 
l’assureur à la survenance de la réclamation de la victime soit pendant la durée du contrat ou soit sur une durée 
déterminée (CE, ½ SSR, 29 décembre 2000 n°212338 215243).  

337 MERLAND G., « L’intérêt général, instrument efficace de protection des droits fondamentaux ? », Cahiers du 
Conseil Constitutionnel n°16, juin 2014, p. 1.  

338 Al. 11 Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946.  
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économique339. Un individu en bonne santé est un individu économiquement plus rentable pour l’État, 

car si « la santé n’a pas de prix, chacun doit reconnaître que les moyens mis en œuvre, eux, ont un 

coût »340.             

 La particularité du contrat d’assurance responsabilité médicale justifie donc un 

interventionnisme accru du législateur dans cette relation contractuelle.  

 
138. En plus d’imposer une relation et des dispositions contractuelles, le législateur a notamment 

créé le Bureau central de tarification dans le but de veiller au respect des obligations d’assurance.  

 

II.  Le Bureau central de tarification, un organisme de contrôle contre le refus de 

garantie 

 

139. Pour s’assurer du respect de l’obligation d’assurance, un organisme de contrôle et de gestion 

de l’assurance responsabilité médicale a été créé : le Bureau central de tarification (B.C.T). Ses 

missions sont diverses. Il veille au respect de l’obligation d’assurer, fixe le montant des primes 

auxquelles les assureurs seront obligés de contracter en cas de multiples refus (A). L’organisme a ainsi 

impacté le secteur de l’assurance et été un véritable outil de régulation, utile pour endiguer la crise de 

l’assurance de responsabilité civile médicale (B).  

 

A. Le B.C.T garant du respect de l’obligation mutuelle : assurer et être assuré  

 
140.  Le B.C.T, véritable entité de contrôle de l’offre d’assurance — Pour certains auteurs, 

l’essor des assurances obligatoires correspond à un phénomène de masse — aussi bien en Europe 

qu’en France — et reflète la crainte des pouvoirs publics de « répondre à un besoin croissant de 

sécurité »341. Si l’obligation légale d’être assuré découle effectivement d’un besoin de sécurité pour 

les pouvoirs publics — garantie d’une indemnisation financière pour la victime non supportée par la 

communauté, protection des praticiens dans leur pratique… — la création d’un organisme de contrôle 

et de régulation de cette obligation par les pouvoirs publics semble cohérente.    

                                                
339 Voir en ce sens : BATIFOULIER P., DA SILVA N., DOMIN J.-P., Économie de la santé, Paris, Armand Colin, 

2018, 214 p. ; BRAS P.-L., POURVILLE G. de., TABUTEAU D., et al., Traité de l’économie et de gestion de la 
santé, Paris, Éditions de Santé, Paris, 2009, 559 p. ; CLEMENT J.-M, Notions essentielles d’économie de la santé, 
LEH, Bordeaux, 2014, 124 p.  

340 MAJNONI D’INTIGNANO B., Économie de la santé, PUF,coll. Thémis, 2001, p. 4.   
341 LEMASSON A.-T., « Réflexion générale sur le droit commun de l’assurance obligatoire », RGDA, 2011, n°02, 

p. 423.  



 96 

 Les règles relatives au fonctionnement du Bureau central de tarification se trouvent dans le 

Code des assurances342. Le B.C.T est compétent pour intervenir en cas de refus répétés d’une entreprise 

d’assurance d’assurer la pratique professionnelle d’un médecin ou établissement de santé. La portée 

de ses décisions peut être plus largement analysée. Il existe cinq B.C.T distincts343, « tous interviennent 

dans des domaines particuliers en faveur des personnes physique ou morale assujetties à une 

obligation d’assurance qui s’est vue refuser la garantie par une entreprise d’assurance dont les statuts 

n’interdisent pas la prise en charge de ce risque ». La création par le législateur de ces organismes de 

contrôle marque la volonté de ce dernier de protéger les assurés d’un quelconque refus d’assurance et 

leur garantir un contrat d’assurance contre un risque spécifique — en l’espèce construction, habitat, 

automobile, médicale, que les citoyens seraient difficilement en mesure de supporter financièrement. 

 
141. Le Bureau central de tarification, garant de l’équilibre contractuel — Ce protectionnisme 

des pouvoirs publics se retrouve dans les règles de gestion du B.C.T. La composition du Bureau central 

de tarification est fixée à l’article R. 250-1 du Code des assurances. La présidence et la suppléance du 

Bureau sont assurées par des hauts fonctionnaires choisis parmi « les conseillers d’État, les conseillers 

à la Cour de cassation, les conseillers maîtres à la Cour des comptes ou les professeurs des disciplines 

juridiques des universités, en activité ou honoraires ». L’importance accordée à la composition du 

Bureau central de tarification en matière médicale prouve les enjeux que ce dernier peut avoir, d’une 

part sur les entreprises d’assurance, d’autre part sur le professionnel lui-même344. Le Bureau central 

de Tarification est composé d’un à six membres représentant les entreprises d’assurances et un à six 

membres représentent les assujetties à l’obligation d’assurance. Ainsi — et comme pour 

l’Observatoire des risques médicaux —, il est possible d’observer que l’intégration des acteurs de 

l’assurance dans les entités de contrôle ou d’analyse de la responsabilité médicale est essentielle.   

 Malgré sa création par la loi du 4 mars 2002345, c’est véritablement à partir du 15 septembre 

2003 que la première réunion du B.C.T s’est tenue. Cette attente était nécessaire afin de nommer 

l’ensemble des membres du B.C.T médical. Les règles de saisine du B.C.T ont été préétablies afin 

d’éviter de potentiels conflits entre professionnels de santé et entreprises d’assurances. Pour ce faire, 

il peut être saisi dès lors que l’assujetti à l’obligation d’assurance a subi deux refus, implicites ou 

explicites, d’une entreprise agréée par le Bureau central de la tarification. La composition particulière 

                                                
342 Art. L. 252-1 et suivant du Code des assurances.   
343 BCT-Automobile, BCT-Médical, BCT-Construction, BCT-Habitation, BCT-Catnat 
344  LEVENEUR L., « L’intervention du Bureau central de tarification en matière d’assurance de responsabilité civile 

médicale », RDSS, 2010, p. 59. 
345 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002. 
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du Bureau central de tarification doit être analysée au regard sa finalité. Il fixe les tarifs contractuels 

d’assurabilité des risques médicaux et veille, d’une part, à ce que les assujettis à l’obligation 

d’assurance soient assurés, et d’autre part à ce que la tarification contractuelle imposée aux entreprises 

d’assurance soit relativement juste. La présence paritaire des assureurs et assurés dans la composition 

du Bureau central de Tarification ainsi que la mission de contrôle et régulation de l’offre assurantielle 

sont autant d’éléments qui définissent le Bureau comme un véritable protecteur des assurés, en 

garantissant notamment l’équilibre contractuel.   

 
B. Un organisme de contrôle pertinent et protecteur pour les assurés  

 

142. La force contraignante des décisions du B.C.T sur les entreprises d’assurances — 

L’existence du B.C.T n’a de sens que si ses décisions ont vocation à s’appliquer directement. Le 

Bureau central de Tarification est de moins en moins sollicité par les professionnels ou établissements 

de santé qui se voient refuser une assurance de responsabilité. Pour exemple, en 2003 — soit l’année 

suivant la promulgation de la loi du 4 mars 2002 imposant une obligation d’assurance — le Bureau a 

été saisi de 1096 demandes346 contre 123 demandes en 2018347. La diminution drastique de saisine du 

Bureau démontre que le marché de l’assurance de responsabilité médicale a su se pérenniser et 

s’adapter aux risques médicaux.         

  Pour certaines spécialités considérées comme particulièrement à risque, les nombreux refus 

d’assurances ont contraint les B.C.T à intervenir348. Les anesthésistes ont été les plus touchés par le 

refus d’assurance. L’étude des rapports du B.C.T depuis 2003 démontre que le refus d’assurance a été 

massivement porté à leur encontre349. En 2003, le B.C.T médical a traité 580 dossiers qui concernaient 

uniquement les anesthésistes. En 2017, seulement 16 dossiers sont passés devant le B.C.T pour les 

anesthésistes contre 27 en 2008. Depuis 2013, le nombre de demandes auprès du BCT a diminué ce 

qui démontre qu’un certain équilibre a finalement été trouvé entre l’obligation d’assurance et l’intérêt 

pour les sociétés d’assurances de prendre en charge le risque médical350. 

 
143.  Les missions du B.C.T — Les missions du Bureau central de tarification permettent de 

                                                
346  Rapport d’activités 2007, Bureau Central de Tarification, p. 24.    
347  Rapport d’activités 2018, Bureau Central de Tarification, p. 28.   
348 Voir en ce sens  : ROUSSEL. J., « Assurance construction – Dispositions communes aux deux assurances 

obligatoires », RDI, 2016, pp. 76-79. ; LAMBERT-FAIVRE Y., LEVENEUR L., op. cit. ; BEIGNIER B., BEN 
HADJ YAHIA S., Droit des assurances, L.G.D.J, Précis Domat, 2018,  966 p.  

349 Rapport d’activités 2017, Bureau Central de Tarification, 30 p.   
350 En 2017, le B.C.T médical a été saisi de 129 demandes contre 1096 en 2003 lors de sa création.  
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trouver un juste équilibre entre l’obligation d’assurer et l’obligation d’être assuré. Il assure le respect 

de l’obligation d’assurance en militant auprès des assurés en cas de refus d’assurance, d’autre part il 

« fixe le montant de la prime moyennant laquelle l’entreprise d’assurance intéressée est tenue de 

garantir le risque qui lui a été proposé »351. Le B.C.T procède à l’instruction du dossier afin d’obtenir 

toutes les informations nécessaires. L’instruction permet de vérifier d’une part que l’assujettie à 

l’obligation d’assurance a effectivement fait l’objet de refus, mais surtout d’obtenir l’ensemble des 

risques encourus et la tarification usuellement appliquée par les entreprises d’assurances. 

 Les obligations de transmission de documents ou d’informations dans le cadre de l’instruction 

rentrent dans un cadre réglementaire et sont contraignantes tant pour les entreprises d’assurances que 

les pour assujetties à l’obligation352. Le B.C.T joue ainsi « le rôle de soupape de sécurité nécessaire 

au bon fonctionnement d’une obligation d’assurance dans un environnement, par ailleurs, de liberté 

contractuelle »353. D’une certaine façon, les missions octroyées au B.C.T permettent de lutter contre 

un déséquilibre contractuel qui serait trop important : il veille au respect de l’obligation d’assurance et 

veille à la justesse des risques garantis. Le rapport d’activité du B.C.T de 2018 démontre que les 

demandes adressées sont relativement faibles et qu’elles ne concernent que les professionnels de santé 

libéraux, les établissements de santé n’étant pas exposés au refus d’assurance354, et ce alors qu’ils sont 

soumis à la même obligation d’assurance.  

 
144. En dérogeant au principe de liberté contractuelle — en obligeant les assureurs d’assurer 

certains risques —, le législateur protège les citoyens contre la réalisation de certains risques dont les 

conséquences financières peuvent s’avérer particulièrement importantes. Cette dérogation n’a donc 

pas vocation à enfermer la pratique des professionnels de santé dans un cadre normé, mais au contraire 

de sécuriser leur pratique, en protégeant à la fois les intérêts du patient et les leurs. Pour que cette 

dérogation au principe de liberté contractuelle fasse sens, le législateur était également contraint 

d’obliger les professionnels de santé à être assurés au titre de la responsabilité civile professionnelle. 

 

Paragraphe 2 : L’obligation d’être assuré imputable aux professionnels de santé 

libéraux   

 

                                                
351 Art. L. 252-2 Code des assurances.  
352 Art. R. 250-4 du Code des assurances.  
353 LEVENEUR L., « L’intervention du Bureau central de tarification en matière d’assurance de responsabilité civile 

médicale », RDSS, 2010, p. 59.  
354 Rapport d’activités 2018, Bureau Central de Tarification, p. 31. 
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145. En France, nombreuses sont les professions soumises à une obligation légale de souscription 

d’assurance de responsabilité civile professionnelle355. En tant que profession réglementée, les 

médecins sont tenus de souscrire à un contrat d’assurance de responsabilité civile afin de garantir leur 

pratique. Si cette obligation d’assurance peut sembler contraignante, elle apparaît in fine protectrice 

aussi bien pour les patients que pour les praticiens (I). Par ailleurs, afin de compenser une potentielle 

prime ou cotisation assurantielle trop élevée, susceptible d’influencer le professionnel de santé dans 

sa pratique, une aide financière peut-être versée aux professionnels de santé libéraux sous certaines 

conditions (II).  

 

I. L’obligation du professionnel d’être assuré, une mesure doublement 

protectrice 

 

146. Les praticiens de santé n’ont pas attendu la promulgation de la loi du 4 mars 2002356 pour 

souscrire à un contrat d’assurance de responsabilité civile professionnelle. En conférant à l’assurance 

un caractère légal, le législateur a reconnu une véritable protection sociale357 à l’égard des victimes 

tierces (B) et une certaine protection personnelle et patrimoniale en faveur des professionnels de santé 

(A). 

 
A. L’obligation d’assurance : une protection personnelle et patrimoniale garantie 

aux professionnels de santé contre la faute médicale 

 
147. La position des professionnels de santé sur l’assurabilité de leur pratique avant 2002 — 

Avant 2002, l’assurabilité de la pratique médicale n’était pas obligatoire358. Malgré cette absence 

d’obligation, nombreux sont les professionnels qui étaient couverts par une telle assurance. 

                                                
355 La France compte près de 120 obligations d’assurance de responsabilité civile professionnelle. Les professions 

réglementées sont soumises à une obligation d’assurance de responsabilité civile professionnelle : Notaires, 
Huissiers, Avocats, Architectes, Construction immobilier…  

356 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 
mars 2002.  

357 Ici le terme de protection sociale ne doit pas s’entendre comme le mécanisme de prévoyance collective mais bien 
en tant que mesure visant à protéger les victimes en cas de dommage, en leur assurant une réparation juridique de 
leur dommage.  

358 Voir en ce sens :  MÉMÉTEAU G., « La réforme de la responsabilité médicale et la remontée aux sources du 
droit civil », Gaz. Pal. 1998, p. 2. ; SOUSSE M., « Quelle réforme de responsabilité en matière médicale ? », Gaz. 
Pal. 1994, p. 10. ; VALLANCIEN G. et autres, « Le défi de la responsabilité civile médicale », Risques n°49, 
2004. ; z ; MELIN-SOUCRAMANIEN F., « Responsabilité collective des médecins », D. 2000, p. 63. ; DE LA 
GRANGE P., « L’indemnisation des accidents médicaux », D., 2001, p. 2685. 
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L’obligation d’être assuré était primordiale en raison de la nécessité d’indemniser les dommages liés 

aux fautes médicales. L’assurabilité obligatoire de la faute médicale contribuait à sécuriser 

l’environnement médical.           

 C’est notamment la position défendue par les Professeurs Yvonne LAMBERT-FAIVRE et 

Laurent LEVENEUR dans leur ouvrage : « la sécurité sanitaire et médicale est un impératif qui doit 

être conjugué avec des garanties d’indemnisations raisonnables » 359. Depuis les années 1980, certains 

auteurs 360 — particulièrement le Professeur TUNC — militaient en faveur du régime de responsabilité 

médicale, jugeant le régime de responsabilité de droit commun peu adapté au cas particulier de la 

responsabilité médicale.           

 Dans les années 1990, Jean PENNEAU, soulignait également la nécessité de rendre obligatoire 

l’assurance de responsabilité civile médicale 361.  In fine, ce sont les conséquences de l’arrêt 

PERRUCHE qui ont contraint le législateur à modifier à la fois le régime de responsabilité civile 

médicale et le régime d’assurabilité362. En l’absence d’obligation d’assurance, l’indemnisation du 

préjudice de la victime devenait incertaine et faisait courir un risque financier grave pour le praticien. 

Paradoxalement, l’obligation d’assurance rendait plus difficile la souscription d’un tel contrat363 

puisque le marché assurantiel de la responsabilité médicale devenait une branche à risque.  

 
148. Le caractère protecteur du contrat d’assurance responsabilité civile des professionnels de 

santé — La souscription de cette assurance professionnelle confère une véritable protection au 

professionnel de santé, à la fois patrimoniale364 — eu égard au montant important des dommages et 

intérêts auquel il peut être condamné — mais également professionnelle — aussi bien dans la pratique 

de ses actes techniques que dans les prises de décisions. En se substituant au professionnel de santé 

responsable lors de l’indemnisation de la victime, l’assureur assume un rôle de protecteur. Dès lors, si 

                                                
359 LAMBERT-FAIVRE Y., LEVENEUR L., op. cit. , p. 682. 
360 Sur la volonté de réformer le régime de responsabilité médicale avant 2002 : TUNC A., « Vers un système 

fondé sur l’assurance du risque », Les cahiers de droit, vol. 28, n°1, mars 1987, p. 125. ; TUNC, La responsabilité 
civile du médecin, 2ème Congrès international de morale médicale, t. I, Paris, 1966, p. 23.; MARGEAT M., « Le 
risque thérapeutique », Gaz. Pal., 1978, 2, 432, p. 434. ;  

361 PENNEAU J., « La réforme de la responsabilité médicale : responsabilité ou assurance », Revue Internationale 
de droit comparé, vol. n° 42, avril-juin 1990, pp. 525-544.  

362 Sur l’affaire Perruche et sur ses conséquences : MASCRET D., « L’affaire Perruche », Les Tribunes de la 
santé, vol. 47, n°2, 2015, pp. 75-79. ; SALINS DE. A., « La loi anti Perruche », RFDA, 2010, sept. 2010, p. 696. ; 
DEVERRE J., « Un an après l’arrêt Perruche. Laisser naître : u risque », Laennec, vol.. tome 50, n°2, 2002, pp.4-
5. ; BOCQUILLON F., op. cit. ; TRUCHET D., « La jurisprudence Perruche n’est plus » ADJA, p. 273. ; 
SERIAUX A., « Perruche et autres. La Cour de cassation entre mystère et mystification », D. 2002, p. 1996.  

363 BRUSORIO. – AILLAUD. M., Responsabilité médicale – Assurance obligatoire de la responsabilité médicale, 
Fasc-. 25, Droit médical et hospitalier, Encyclopédies LITEC, juin 2016. 

364 GROUTEL H., Droit des assurances, DALLOZ, coll. Mémentos, Paris,  2018, p. 6. 
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l’obligation d’assurance a pu être perçue comme une mesure contraignante pour le praticien, il semble 

— à l’inverse — qu’il s’agisse d’une disposition avantageuse. En effet, le législateur a permis aux 

praticiens d’exercer leur art dans un cadre normé et protégé, car le contrat a pour vocation de garantir 

la « responsabilité civile ou administrative susceptible d’être engagée en raison de dommages subis 

par des tiers et résultants d’atteintes à la personne, survenant dans le cadre de l’ensemble de cette 

activité »365.             

 Les évolutions des dispositions législatives et contractuelles ont permis d’accroître la 

protection garantie aux assurés. En effet, cette protection s’est notamment traduite par la réforme de 

l’assurance de responsabilité médicale en 2011 366: l’augmentation des plafonds des garanties — 

passant ainsi de 3 millions d’euros à 8 millions d’euros par sinistre et de 10 millions d’euros à 15 

millions d’euros par année d’assurance, par la création du fonds de garantie des actes des dommages 

consécutifs à des actes de prévention, de diagnostic ou de soins367 ou encore par la refonte de 

l’application du contrat d’assurance dans le temps. L’ensemble de ces mesures visent à pérenniser la 

pratique du professionnel et éviter ainsi que la mise en cause de sa responsabilité ne le conduise à une 

dérive personnelle ou professionnelle. 

 
B. L’affirmation d’une protection sociale à destination des victimes  

 

149. La protection indirecte de la victime de la faute médicale — Le second objectif de 

l’obligation d’assurance est d’assurer à l’ensemble des victimes de fautes médicales, la solvabilité du 

responsable368. La mutualisation des risques par les sociétés d’assurances permet de prendre en charge 

les conséquences des fautes médicales et donc garantir des indemnisations relativement plus élevées. 

Cela évite que le montant de l’indemnisation ne soit directement réclamé aux professionnels de santé, 

sur leur patrimoine professionnel et/ou personnel. Une telle hypothèse serait préjudiciable aussi bien 

pour la victime-tiers — qui risquerait de n’obtenir qu’une infime partie de son indemnisation eu égard 

à la solvabilité du professionnel — que pour le professionnel de santé qui s’expose à une ruine 

personnelle et professionnelle369.  

                                                
365 Art. L. 1142-2 du CSP.  
366 Décret n°2011-2030 du 29 décembre 2011 relatif aux plafonds de garantie mentionnés à l’article L. 1142-2 du 

code de la santé publique, JORF n°0302 décembre 2011, p. 22774.  
367Loi n°2011-1977 du 28 décembre 2011 de finances pour 2012, JORF n°0301 du 29 décembre 2011, p. 22441.  
368 GILBERT S., Guide de responsabilité médicale et hospitalière, quelle indemnisation du risque médical 

aujourd’hui ?  éd. Berger Levrault, 2011, p. 76 (sur 611).  
369 Notons néanmoins que pour certains contrats d’assurance conclu avant 2012, les professionnels de santé et 

notamment certains obstétriciens s’exposent à ce que l’indemnisation soit en partie prise en charge sur leurs fonds 
personnels/ professionnels au motif du dépassement du seuil de garantie.   
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150. La conciliation des intérêts de la victime et du responsable — Cette obligation permet de 

répondre à une double volonté juridique : réparer intégralement le préjudice des victimes et assurer le 

droit à la protection de la santé institué par l’alinéa 11 du Préambule de la Constitution du 4 octobre 

1958. L’obligation d’assurance est donc une conciliation entre les intérêts de la victime, les devoirs de 

l’État et la sécurité du professionnel de santé ou des établissements. L’obligation d’assurance répond 

donc à une nécessité sociale370 : elle couvre le patrimoine des victimes et des responsables, en leur 

garantissant une compensation ou une sécurité financière.  

 
151.  Certains professionnels de santé peuvent bénéficier, en contrepartie de l’obligation 

d’assurance, d’une aide à la souscription du contrat d’assurance.  

 

II.  La contrepartie financière à l’obligation de s’assurer : l’aide financière à 

la souscription d’un contrat d’assurance responsabilité médicale 

 

152. La loi du 13 août 2004 relative à l’assurance maladie371 a inséré des dispositions au sein du 

Code de la santé publique concernant la procédure d’accréditation des médecins. L’article 16 III de 

ladite loi permet à certains professionnels de bénéficier d’une aide financière à la souscription au 

contrat d’assurance responsabilité civile (A). Cependant, nous verrons que cette aide est susceptible 

de conditionner l’exercice des praticiens pour l’obtention d’une accréditation (B).  

 

A. L’aide à la souscription d’un contrat d’assurance responsabilité civile 

professionnelle 

 

153. L’aide financière à la souscription d’un contrat d’assurance — Les médecins libéraux 

accrédités qui exercent dans les établissements public ou privé peuvent recevoir une aide financière 

partielle pour la souscription d’un contrat d’assurance responsabilité. L’obtention de cette aide est 

conditionnée à la réunion de différents critères mis en place par l’Assurance maladie. Dès lors, on peut 

                                                
370  L’idée selon laquelle la nécessité sociale conditionne la contrainte juridique dans le domaine de l’obligation 

d’assurance en responsabilité médicale est notamment défendue dans l’ouvrage de Madame Y. LAMBERT. -
FAIVRE et Monsieur L.  LEVENEUR. Les auteurs énoncent « la liberté du XXème siècle trouve ses limites dans 
le bien commun et les nécessités sociales : la protection des victimes est alors apparue un objectif d’utilité sociale 
supérieur au maintien d’une totale liberté contractuelle ». LAMBERT. -FAIVRE. Y., LEVENEUR L., Droit des 
assurances, édition précise, 13ème édition, DALLOZ, p. 15.  

371 Loi n°2004-810 du 13 août 2004 relative à l’assurance maladie, JORF n°0190 du 17 août 2004, p. 14598. 
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s’interroger sur la nature de cette aide. L’article L. 1142-2 du Code de la santé publique énonce que 

seuls les médecins libéraux, établissements de santé ou de soins sont soumis à une obligation 

d’assurance et l’aide ne vise que les médecins libéraux exerçant en établissement ayant une 

accréditation. La procédure d’accréditation est prévue à l’article L. 1414-3-3 du Code de la santé 

publique. L’accréditation est une démarche qui tend à réduire les risques médicaux, par la 

préconisation de programmes élaborés par des organismes agréés pour l’accréditation.   

 Selon la Haute Autorité de Santé (H.A.S), l’accréditation a pour objectif d’améliorer la qualité 

des pratiques professionnelles, de réduire le nombre d’évènements indésirables associés aux soins 

(EIAS) et d’en limiter les conséquences au bénéfice de la sécurité du patient. L’aide financière partielle 

intervient en quelque sorte comme une contrepartie de l’investissement du professionnel dans la 

gestion du risque. L’aide financière prend la forme d’« une récompense » du comportement du 

professionnel de santé. Si le professionnel est docile et qu’il est susceptible de s’adapter aux règles 

édictées par la H.A.S pour obtenir l’accréditation, il obtiendra une aide financière. Il est donc 

indéniable que cette accréditation exerce une influence sur le praticien. Bien que les mesures édictées 

par la H.A.S tendent à réduire les risques médicaux ainsi que les fautes médicales, ces dispositions 

n’en demeurent pas moins discutables, notamment concernant le respect du principe d’indépendance 

auquel le praticien est soumis. 

 
154. Une aide financière exclusivement destinée aux médecins libéraux exerçant en 

établissement de santé — Premièrement, cette aide financière ne s’adresse qu’à certaines spécialités 

médicales. Deuxièmement, elle exclut tous les professionnels qui n’exercent pas leur activité au sein 

d’un établissement public ou privé de santé. Les montants de l’aide ainsi que les modalités peuvent 

varier suivant les spécialités372. Cette aide est versée directement aux professionnels de santé par la 

Caisse nationale de l’assurance maladie des travailleurs salariés (CNAMTS). Le fait de ne pas verser 

cette aide à l’ensemble des professionnels de santé libéraux soulève quelques interrogations et 

contribue à donner de l’ampleur au phénomène d’une médecine à deux vitesses. D’un côté les 

professionnels non éligibles à l’accréditation supportent l’intégralité de la charge financière de leur 

prime d’assurance, de l’autre les professionnels de santé qui bénéficient de l’accréditation soumettent 

leur pratique aux dispositions édictées dans le programme de la H.A.S. Cette mesure d’aide — qui se 

comprend par la nécessité de soulager la charge financière subie par les médecins — mérite 

néanmoins d’être repensée, afin de ne pas impacter la pratique du médecin, mais également donner 

l’opportunité à l’ensemble de la profession de bénéficier de cette aide financière. À notre sens, 

                                                
372 Décret n°2006-909 du 21 juillet 2006 modifié par le décret n°2016-1305 du 3 octobre 2016, JORF n°0232 du 5 

octobre 2016.  



 104 

l’obtention de l’accréditation ne devrait pas dépendre du respect par le professionnel de santé, du 

programme de la H.A.S mais être versée aux médecins en fonction du résultat de leur pratique sur 

l’année précédente. Si le professionnel de santé ne commet aucune faute dans un acte de soins, de 

prévention, de diagnostic au cours de l’année N-1, il pourrait prétendre au versement de l’intégralité 

de l’aide pour l’année N. En revanche, si le médecin commet une faute dont les dommages sont avérés, 

il ne devrait pourvoir percevoir qu’une aide partielle, voire aucune. Ce système préserverait 

l’indépendance du professionnel de santé dans sa pratique, mais serait un argument supplémentaire 

pour l’encourager à être d’autant plus vigilant dans sa pratique.  

 
B. Une aide à la souscription relativement critiquable  

 

155. La compétence de la CNAMTS en question — Il convient de dresser un bilan, d’observer 

les perspectives du principe d’accréditation et d’apporter un regard quelque peu critique sur la 

compétence de la CNAM en matière de contrepartie assurantielle pour les professionnels libéraux. Le 

texte de loi vise expressément les médecins libéraux qui exercent au sein d’un établissement de santé 

public et privée373. De fait, ces derniers ne sont pas soumis à un régime de droit commun de la sécurité 

sociale, mais sont rattachés à la Sécurité sociale indépendante — anciennement RSI. Or, le législateur 

a entendu confier à la Caisse nationale d’assurance maladie la mission de verser une aide financière 

partielle aux professionnels de santé libéraux exerçant au sein d’un établissement public ou privé de 

santé.             

 Néanmoins, comme l’a rappelé Joël MORET-BAILLY, la compétence de la CNAMTS 

interroge. Il aurait été plus logique que le versement de cette aide à la souscription soit effectué par la 

caisse de Sécurité sociale indépendante dont dépendent les professionnels de santé libéraux374. En 

l’espèce, cette aide provient en partie des cotisations des travailleurs salariés alors qu’elle a pour 

objectif d’aider financièrement les professionnels à payer leur prime ou cotisation d’assurance.  

 
156. Les questions de fond soulevées par la H.A.S — Dans son rapport paru au mois de juillet 

2018, la H.A.S soulève quelques points négatifs qui ressortent de la mise en œuvre du principe 

d’accréditation375 : « le modèle économique mis en place aujourd’hui pose des questions de fond tant 

                                                
373 L’article 16 III de la loi n°2004-810 du 13 août 2004, JORF n°0190 du 17 août 2004, p. 14598.  
374 MORET-BAILLY J., « Professionnels de santé », Gaz. Pal., 2006, n°343, p. 43.  
375 Haute Autorité de santé, « Dispositif d’accréditation des médecins et équipes médicales », in Haute Autorité de 

santé, Bilan et perspectives juillet 2018, 7 p.  
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pour les médecins que pour les organismes d’accréditations »376.      

 En effet le panel de professionnels disposés à entrer dans le dispositif d’accréditation est peu 

hétérogène. D’une part les spécialités médicales sont limitées par la liste des spécialités susceptibles 

d’entrer dans le dispositif et d’autre part, plus les primes assurantielles proposées par la CNAM sont 

élevées plus les spécialités dont la prime est élevée sont représentées. Le bilan — près de dix ans après 

la mise en place de l’accréditation — pose les limites de cette dernière. D’autre part, pour pouvoir 

bénéficier de l’aide financière, le montant d’assurance doit être inférieur à celui définit dans la loi sur 

l’assurance maladie. Par conséquent, nombreux sont les professionnels de santé qui s’engagent dans 

une démarche d’accréditation et qui ne percevront finalement jamais la contrepartie financière 

escomptée.             

 Si des améliorations sont à envisager, il convient cependant de souligner que la démarche 

initiée par la loi sur l’assurance maladie de 2004 a des répercussions positives et permet d’opérer une 

balance entre les intérêts de chacun. En effet, elle contribue à insérer le professionnel de santé dans le 

processus de gestion des risques tout en le récompensant et en le sensibilisant par la réception d’une 

aide financière. L’on peut aisément envisager par la suite d’intégrer les professionnels du secteur 

public dans ce processus, avec une autre contrepartie que celle prévue pour les professionnels de santé 

libéraux.  

 
157. L’obligation d’être assuré, l’obligation d’assurer contrôlée par une autorité administrative 

(B.C.T) dont l’indépendance peut être remise en question, les dérogations au principe de liberté 

contractuelle justifiées par la protection des victimes-tiers au contrat ainsi que la protection personnelle 

et professionnelle du médecin, nuancée par l’immixtion des sociétés d’assurances dans le processus 

législatif des contrats d’assurance ou encore l’aide financière partielle accordée par la sécurité sociale 

à certaines spécialités médicales sont autant d’éléments qui tendent à complexifier la lecture du régime 

d’assurance de responsabilité médicale. L’ensemble de ces démonstrations mettent en lumière la 

particularité du contrat d’assurance responsabilité médicale. En outre, nous pouvons également 

regretter le manque de clarté des acteurs qui gravitent autour du contrat d’assurance et qui ont vocation 

à influencer son élaboration — HAS, assureurs, législateur. Enfin, il ne peut être contesté que certains 

moyens mis en place, aussi bien par le législateur que par les sociétés d’assurances, ou encore les 

acteurs parallèles (B.C.T, assurance maladie...), visent à influencer la pratique médicale, notamment 

dans le but de restreindre les risques médicaux et de diminuer les fautes médicales. 

 

                                                
376 Rapport sur le dispositif d’accréditation des médecins et équipes médicales – Bilan et perspectives, HAS, juill. 

2018, p. 6 
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Sous-section 2 : L’assurabilité de la faute médicale par le contrat 

d’assurance responsabilité civile des professionnels de santé 

 

158. Le contrat d’assurance responsabilité couvre les fautes médicales commises lors d’un « acte de 

prévention, de diagnostic ou de soins ». L’encadrement des actes de prévention, de diagnostic et de 

soins est essentiel (Paragraphe 1) en ce qu’il permet d’apprécier les fautes professionnelles et de 

déterminer la responsabilité (Paragraphe 2). 

 

Paragraphe 1 : L’encadrement assurantiel des actes de prévention, de diagnostic 

et de soins 

 

159. L’objet du contrat d’assurance responsabilité civile est de garantir les risques qu’encourt un 

praticien dans le cadre de sa pratique professionnelle. Au regard des enjeux économiques et financiers 

qu’entraîne une telle couverture, les assureurs ont nécessairement dû limiter l’application du contrat 

aux « actes de prévention, de diagnostic ou de soins » (I). L’étude succincte du régime de responsabilité 

civile des professionnels ou établissement de santé permettra d’observer la nature de ces fautes (II) et 

ainsi d’apprécier pragmatiquement la mise en œuvre du contrat (III).  

 

I. La restriction de l’assurance responsabilité médicale aux actes de 

prévention, de diagnostic ou de soins  

 

160. Le régime de responsabilité médicale délimite en partie le régime d’assurance de responsabilité 

médicale. La définition des actes de prévention, de diagnostic ou de soins permet de délimiter l’étendue 

du contrat d’assurance (A) qui a vocation à s’appliquer lorsque le professionnel commet une faute, peu 

importe si cette dernière est commise lors d’un acte en lien avec sa spécialité (B). 

 

A. La définition juridique des actes de prévention de diagnostic ou de soins  

 

161. La définition des actes de prévention de diagnostic ou de soin — Que la réparation du 

dommage soit imputable à une faute médicale, un accident médical ou une affection iatrogène, elle 

doit découler d’acte de prévention, de diagnostic ou de soins pour répondre aux exigences de la loi du 

4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé et du 30 décembre 2002 
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relative à la responsabilité civile médicale.         

 Pour Jean PENNEAU, la définition de ces actes ne soulève pas de difficulté : « Les actes de 

prévention sont ceux qui ont pour objet d’éviter l’apparition de phénomènes pathologiques 

(vaccinations, prise de certains médicaments ; ils ne sont pas toujours anodins) ; les actes de 

diagnostic comprennent non seulement la démarche diagnostique intellectuelle, mais tout le processus 

technique complexe et parfois agressif et dangereux qui sous-tend cette démarche. La catégorie des 

actes de soins est plus difficile à cerner, et sa définition donne lieu à discussion entre une conception 

stricte qui n’y comprend que les actes à visée thérapeutique (pourraient être exclus les actes de 

chirurgie esthétique de confort, les interventions de stérilisation chirurgicale sans motif thérapeutique, 

la chirurgie du transsexualisme, la mise en place d’anneaux gastriques, dans le traitement de l’obésité, 

par exemple) et une conception souple qui ne limite pas les actes de soins aux seuls actes à visée 

thérapeutique, mais les étend à tout acte réalisé par un professionnel de santé »377.  

 

162. L’imputabilité nécessaire de la faute médicale à un acte de prévention, de diagnostic ou 

de soin – Pour retenir la responsabilité du professionnel de santé, une faute dans l’acte de prévention, 

de diagnostic ou de soins doit être établie. Pour cela, le juge effectue un contrôle sur l’acte de 

prévention, de diagnostic ou de soin réalisé par le professionnel de santé pour apprécier juridiquement 

le comportement fautif du médecin. Néanmoins, le juge, technicien du droit, n’est pas médecin. Il 

sollicite la participation d’experts médicaux afin qu’un rapport puisse être rendu sur les circonstances 

de l’acte. Le juge ne sera pas lié juridiquement par les conclusions du rapport de l’expertise, mais elles 

permettront de l’éclairer sur les circonstances ayant conduit aux dommages de la victime378.  

   

 
B. L’identification des actes de prévention, de diagnostic ou de soins propres aux 

spécialités médicales 

 

163. La garantie de la faute d’acte de diagnostic, de prévention ou de soin indépendamment 

de la spécialité — Le Code de déontologie dispose que « tout médecin est en principe, habilité à 

pratiquer tous les actes de diagnostic, de prévention et de traitement. Mais il ne doit pas, sauf 

circonstances exceptionnelles, entreprendre ou poursuivre des soins, ni formuler des prescriptions 

                                                
377 PENNEAU J., « Médecine : réparation des conséquences des risques sanitaires – Condition générales », RDC, 

déc. 2003. 4-435.  
378  HUREAU J., POITOUT D., L’expertise médicale : en responsabilité médicale et en réparation du préjudice 

corporel, éd. Elsevier Masson, 3e  éd., 2010, 552 p.  



 108 

dans des domaines qui dépassent ses connaissances, son expérience et les moyens dont il dispose »379. 

Il ressort de cet article que chaque médecin est limité dans sa pratique par ses connaissances. Si la 

faute du professionnel de santé est retenue pour avoir dépassé l’état de ses connaissances, il n’en 

demeure pas moins qu’il sera assuré contre les conséquences du dommage causé par cette faute. Aussi, 

le contrat d’assurance — qui a vocation à garantir la responsabilité civile ou administrative de 

l’assuré — se substitue au professionnel de santé lorsqu’il a commis une faute au cours d’un acte de 

soins, de prévention et de diagnostic, peu importe que cet acte soit directement en lien avec la spécialité 

médicale qu’il exerce.  

 
164. Le professionnel de santé est donc assuré contre les conséquences dommageables des fautes 

commises lors d’actes de prévention, de diagnostic ou de soin. Cette garantie s’inscrit dans une 

particularité, celle du régime de responsabilité médicale, qui conditionne in fine la spécificité du 

régime d’assurance de responsabilité médicale. 

 

II.  Le transfert de la spécificité du régime de responsabilité médicale sur le 

contrat d’assurance  

 

165. Longtemps analysée comme une responsabilité particulière, la responsabilité médicale a 

cependant demeuré sous l’égide du droit commun pendant près de deux cents ans (A) avant de 

bénéficier d’un régime spécial de responsabilité qui s’est accompagné d’une adaptation du régime 

assurantiel (B).  

 
A. Le régime de responsabilité médicale avant 2002 

 

166. L’absence de régime de responsabilité médicale particulier avant 2002 – Les réflexions 

autour du régime de responsabilité médicale sont anciennes. Pendant la période de la Renaissance, 

certains jurisconsultes, tels que Claude COTTEREAU380, Jean PAPON381 ou encore Jean DURET382, 

s’interrogeaient déjà sur l’aspect juridique de la responsabilité médicale383, sans pour autant que ces 

interrogations n’aboutissent à une structuration effective. En 1804 — lors de la promulgation du Code 

                                                
379 Art. 70 du Code de déontologie médicale ; Art. R. 4127-70 du Code de la santé publique. 
380 COTTEREAU C., De jure et privilegiis militum libri, éd. Étienne Dolet, Lyon, 1539.  
381 PAPON J., Lex Aquilia - Recueil d’arrêts, Livre XXIII, titre 8.  
382 DURET J., Commentaires aux coutumes de Bourbonnois, éd. M. Dégoutte, Riom, 1780, p. 144.  
383 FRUCHARD Y., « De la renaissance au XVIIème siècle, quelques jurisconsultes et la responsabilité », Histoires 

des sciences médicales, 1985, 19(3), pp. 251-254.  
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civil — aucune disposition particulière ne permettait d’établir un régime de responsabilité dédié à la 

responsabilité médicale. De 1804 à 1936, la responsabilité des professionnels était de nature 

délictuelle384 malgré de nombreuses critiques doctrinales385.     

 Pour les professionnels de santé, l’arrêt Mercier de 1936 reconnu que la responsabilité médicale 

reposait sur l’existence d’un contrat entre le patient et le professionnel de santé386. Le régime de 

responsabilité médicale était donc de nature contractuelle387. Cependant le régime de droit commun 

n’était pas adapté aux situations particulières de la responsabilité médicale : l’absence d’assurance 

obligatoire exposait le praticien responsable et la victime à des risques financiers ; le délai de 

prescription n’était pas adapté aux situations de responsabilité médicale... Pour certains auteurs388, 

conditionner la réparation du dommage corporel à une défaillance contractuelle paraissait aberrante. 

La refonte du régime de responsabilité médicale devenait nécessaire.  

 
167. L’absence de régime déterminé d’assurance de responsabilité médicale avant 2002 – Au 

début du XXe siècle, l’exercice de la médecine a connu de profondes mutations, aussi bien soutenues 

par les différentes découvertes médicales que par la restructuration de la profession389. Selon Monsieur 

Robert A. NYE, le début du XXe siècle était marqué, en France, par les revendications nouvelles des 

professionnels de santé390, à savoir : l’accroissement de la concurrence — avec l’installation des 

nouveaux médecins diplômés, des femmes médecins ainsi que des médecins étrangers —, mais 

également les menaces de « la bureaucratie et de l’assurance au tiers »391. À cela s’ajoutaient les 

revendications nouvelles des patients. La nécessité de se garantir contre la faute professionnelle 

devenait une préoccupation pour certains médecins. Certaines sociétés d’assurances proposaient déjà 

des contrats de responsabilité permettant aux professionnels de santé de garantir leur pratique 

                                                
384 Civ., requ., 18 juin 1835, DP 1835, 1. 300, concl. Dupin ; S. 1835. 1. 401.   
385 SARGOS P., « Réflexions sur les accidents médicaux et la doctrine jurisprudentielle de la Cour de cassation en 

matière de responsabilité médicale », D., 1996, p. 365.  
386 Civ., 20 mai 1936, DP 1936, 1, p. 88.  
387 Voir en ce sens  :  DURRY, « La responsabilité civile du médecin en droit français », Journées de la Société de 

législation comparée-année 1987,1988, p. 195. ; PENNEAU, « La réforme de la responsabilité médicale : 
responsabilité ou assurance », op. cit. ; SAVATIER R., AUBY  J., et PÉQUIGNOT H, Traité de droit médical, 
Revue internationale de droit comparé, vol. 8, n°4, oct.-déc., 1956, pp.699-700.   

388 Voir en ce sens :  BOURDOISEAU J., L’influence perturbatrice du dommage corporel en droit des obligations, 
LGDJ, Coll. Thèses, 2010, p. 550. ; RADÉ C., « Responsabilité et solidarité : propositions pour une nouvelle 
architecture », RCA, 2009. 

389 NYE R. A., « Médecins éthiques médicale et État en France 1789-1947 », Le Mouvement Social, vol n° 214, n°01, 
2006, pp. 19-36.  

390 Ibidem. 
391 Compte rendu de la première session du congrès international de médecine professionnelle, Paris, Masson, 1990, 

p. 181, 358, 631.  
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professionnelle : SHAM, Sou médical, GAMMA. Cependant, les difficultés que soulevait le régime 

de responsabilité de droit commun impactaient directement l’assurabilité du risque et rendaient 

incertaine l’indemnisation des patients.         

 En 1992, le Centre de recherche pour l’étude et l’observation des conditions de vie publiait un 

rapport sur la responsabilité médicale et concluait sur la nécessité d’instaurer une obligation 

d’assurance : « ce système serait composé d’une protection juridique qui conseille et assiste, de la 

responsabilité civile des médecins et de l’assurance des personnes pour le patient obligatoires »392. 

Le Centre de recherche pour l’Étude et l’Observation des conditions de vie proposait la mise en place 

de deux obligations d’assurance : l’une pour le professionnel de santé, l’autre pour le patient. 

 L’absence d’un régime spécial de la responsabilité médicale ainsi que de mesures 

d’indemnisations propres aux erreurs médicales rendait difficile l’appréhension de cette responsabilité 

si particulière. En outre, la mise en place de dispositions particulières concernant la responsabilité 

médicale induisait une réflexion approfondie quant à la prise en charge financière des dommages en 

ce que « le choix d’un régime dépend également du poids que la socialisation du risque fera peser sur 

la société »393. Réflexion finalement tranchée par la loi du 4 mars 2002394 : entre une indemnisation au 

titre de la solidarité nationale et une indemnisation supportée par l’assureur de responsabilité.  

 

B. La consécration d’un régime spécifique de responsabilité médicale pour faute 

entraînant un régime obligatoire d’assurance  

 

168. Le régime de responsabilité médicale pour faute – Des modifications significatives ont été 

apportées par la loi du 4 mars 2002395 pour le régime de responsabilité médicale, notamment, afin de 

concilier les intérêts des professionnels de santé et des patients396.     

 Pour les victimes, la loi du 4 mars 2002 a mis en place une procédure simplifiée et optimisée 

d’indemnisation, en créant l’Office national d’indemnisation des accidents médicaux, mais a 

également uniformisé les régimes de responsabilité. Les règles de procédures notamment de 

prescription ont été harmonisées afin que les situations relevant des juridictions civiles et 

                                                
392 LA CAINCHE C., POQUET G., « La responsabilité médicale et l’indemnisation du risque thérapeutique – État 

des lieux », CREDOC, Collection des rapports, n°128 déc. 1992,   
393 SOUSSE M., op. cit.  
394 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002. 
395 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002. 
396 BOU C., op. cit.  
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administratives soient similaires. Le texte prévoit désormais que la prescription des délais contentieux 

est décennale en matière de responsabilité médicale397 – antérieurement quadriennale en droit 

public398 et trentenaire en droit privé. Le texte de loi de 2002 a donc contribué à établir un régime 

commun de responsabilité médicale entre les prérogatives de droit privé et droit public, tout en 

préservant la compétence de chacune des juridictions. Cette loi, soulignée par Didier TRUCHET, « a 

atteint globalement son objectif d’unification du droit privé et du droit public de la responsabilité 

médicale hospitalière, autour de la faute »399.       

 Toutefois, les dispositions de 2002 ont maintenu des principes jurisprudentiels antérieurs à 

savoir : la détermination de la responsabilité du médecin fondé sur la faute400 et l’obligation 

d’information à laquelle le médecin est tenu401. 

 
169. La sécurisation d’une réparation indemnitaire par l’obligation d’assurance – La 

reconnaissance d’un régime d’indemnisation par la solidarité nationale ainsi que par les assureurs de 

responsabilité a contribué à sécuriser l’indemnisation de la victime. Le législateur a donc choisi de 

faire peser, à la fois sur le responsable et sur la solidarité nationale, la réparation des dommages subis 

par la victime. Toutefois, cette obligation d’assurance a impacté fortement les entreprises d’assurances. 

Ces dernières se sont vues dans l’obligation d’assurer une pratique professionnelle risquée et pour 

laquelle le montant des dommages pouvait être relativement élevé.     

 Ainsi, en contrepartie de cette obligation d’assuré, les assureurs ont réussi à obtenir des 

limitations de leurs domaines d’intervention. Par la loi du 30 décembre 2002402, le régime d’assurance 

de responsabilité médicale s’est donc adapté aux spécificités du régime de responsabilité : limite de 

garantie des assureurs dans le temps403, transfert à l’Office national d’indemnisation des accidents 

médicaux des indemnisations relatives aux infections nosocomiales. Cette adaptation a également 

soumis les entreprises d’assurances à des obligations contraignantes : L’insertion de la clause dite de 

« base réclamation »404 ; mise en place d’une garantie subséquente405.   

                                                
397  Art. 1142-28 du Code de la santé publique.  
398 Loi n°68-1250 du 31 décembre 1968 relative à la prescription des créances sur l’État, les départements, les 

communes et les établissements publics, JORF du 3 janvier 1969, p. 65.  
399 TRUCHET D., « La faute et la loi du 4 mars 2002 en matière de responsabilité des établissements publics de 

santé », RDSS, 2015, p. 14.  
400 Art. L. 1142-1 du Code de la santé publique.   
401 Art. L. 1111-2 du Code de la santé publique.  
402 Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative à la responsabilité civile médicale, JORF du 31 décembre 2002, 

p. 22100.  
403 Cf. Infra : n°202 et s.  
404 Cf. Infra :  n°210. 
405 Cf. Infra :  n°215. 



 112 

III. Les régimes distincts d’assurabilité en fonction du statut du professionnel 

de santé    

 

170. Le régime d’assurance de responsabilité distingue les professionnels de santé libéraux des 

autres. Le contrat d’assurance de responsabilité médicale est intrinsèque au professionnel de santé 

libéral (A) tandis qu’il est extrinsèque aux professionnels de santé salariés et hospitaliers (B).  

 

A. Le contrat d’assurance de responsabilité professionnelle intrinsèque à 

l’exercice du praticien libéral 

 

171. La garantie d’assurance contre la faute du professionnel de santé libéral – En tant que 

professionnels de santé libéraux, la souscription d’un contrat d’assurance de responsabilité est 

obligatoire406, contrairement aux professionnels de santé hospitaliers ou salariés ou cette obligation 

était réputée peser sur l’employeur ou l’administrateur407. La police d’assurance vise donc à garantir 

personnellement les actes de l’assuré.        

 Cependant, l’exercice en libéral ne signifie pas que le professionnel exerce seul au sein de son 

Cabinet. Les praticiens peuvent exercer une activité libérale à l’hôpital408. Dans cette hypothèse, leur 

activité sera couverte par deux contrats d’assurance distincts et ce, alors même qu’ils pratiquent les 

mêmes actes, dans les mêmes lieux. Lorsque le professionnel de santé exercera en tant que médecin 

hospitalier, sa pratique sera garantie par le contrat d’assurance responsabilité de l’établissement de 

santé, tandis que lorsqu’il exercera son activité en qualité de libéral, son contrat d’assurance de 

responsabilité aura vocation à s’appliquer409.  

 
172. Accident médical, infection nosocomiale, affections iatrogènes non prises en charge par 

les assureurs de responsabilité — Dès lors, si la reconnaissance d’une faute conditionne l’application 

du contrat d’assurance responsabilité civile des professionnels de santé, qu’advient-il lorsqu’aucune 

faute ne peut être retenue à l’égard du professionnel de santé ? La loi du 4 mars 2002 est venue 

renfoncer la possibilité pour le patient d’obtenir la réparation de son préjudice en cas d’aléa 

thérapeutique qui est « un évènement dommageable survenu au patient sans qu’une maladresse et plus 

                                                
406 Art. L. 1142-2 du Code de la santé publique.  
407 Cf. Infra :  n°174.  
408 Sur l’exercice d’une activité libérale à l’hôpital :  TRUCHET D., « La faute et la loi du 4 mars 2002 en matière 

de responsabilité des établissements publics de santé », op. cit.   
409 LAMI A., VIOUJAS V., Droit hospitalier, éd. Bruylant, coll. Paradigme -Masters, 2018, 488 p.  
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généralement une faute quelconque puisse être imputée au praticien et sans que ce dommage se relie 

à l’état initial du patient ou à son évolution prévisible »410. Le législateur a entendu ne pas réserver 

uniquement au patient victime d’une faute la possibilité d’obtenir la réparation de son préjudice, en 

permettant de l’obtenir par d’autres moyens. C’est ainsi que la loi du 4 mars 2002 a ouvert la possibilité 

pour les patients d’obtenir la réparation de leur préjudice auprès d’un fonds d’indemnisation. Cette 

possibilité est conditionnée à un taux d’incapacité permanente fixé par décret. En dessous de ce seuil, 

les patients ne peuvent pas présenter leur dossier au fonds de garantie. Ainsi, cette possibilité offerte 

pour les patients victimes d’aléas thérapeutiques démontre bien la volonté du législateur d’intervenir 

en cas de carence du contrat d’assurance de responsabilité.  

 

B. Le contrat d’assurance de responsabilité professionnelle inapplicable à 

l’exercice du médecin salarié ou hospitalier 

 

173. L’assurabilité des fautes du médecin hospitalier – Au même titre que les professionnels de 

santé libéraux, les établissements de santé sont tenus de souscrire à une assurance de responsabilité 

médicale puisque leurs agents exercent des actes médicaux – hors régime dérogatoire prévu à l’article 

l. 1142-2 alinéa 3 du Code de la santé publique. La responsabilité des établissements de santé publique 

s’est peu à peu développée au cours du XIXe siècle, ouvrant ainsi droit à un régime d’indemnisation 

aux patients en cas de fait générateur dommageable411. Cependant, la question qui s’est posée était de 

savoir si le médecin hospitalier engageait sa propre responsabilité ou bien si, en tant qu’agent du 

service public, il convenait de retenir la responsabilité de l’établissement.    

 Les professionnels de santé, lorsqu’ils exercent une activité hospitalière, en tant qu’agent de la 

fonction publique, sont couverts, au titre de l’assurance de responsabilité de l’établissement dans 

lequel ils exercent. Cette disposition est ancienne, puisqu’en 1943 une directive énonçait que : « en 

cas d’accident professionnel survenu dans l’exercice de leurs fonctions hospitalières, les membres du 

personnel médical et pharmaceutique sont couverts pour eux-mêmes et contre les tiers par une 

assurance contractée spécialement par la commission administrative ou l’administration du 

groupement hospitalier »412.  Dans le cadre d’un exercice au sein d’un établissement public, le patient 

est également usager d’un service de santé. Ainsi, le Conseil d’État a considéré que la qualité d’usager 

d’un service public suffit à donner un intérêt pour contester les actes concernant le service, se 

                                                
410 SARGOS P., « L’aléa thérapeutique devant le juge judiciaire », JCP G, 2000, I, 202, n°13 
411 LAMI A., VOUIJAS V., op. cit. p. 399.   
412 Art 112 – Décret n°43-891 du 17 avril 1943 portant règlement d’administration publique pour l’application de la 

loi du 21 décembre 1941 relative aux hôpitaux et hospices publics.  
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rapportant à son organisation et à son fonctionnement413. De surcroît l’arrêt Mercier a précisé que « la 

formation du contrat médical implique le libre choix du médecin par le client et l’acceptation de ce 

choix par le médecin, un tel contrat ne peut exister entre les médecins des hôpitaux (…) et les malades 

hospitalisés »414. Toutefois cette idée ne s’applique que lorsque les praticiens exercent dans un cadre 

hospitalier, cette réflexion juridique s’efface dès lors qu’il pratique des activités libérales dans 

l’établissement public415. La liberté du choix ainsi que la qualité d’usager d’un service public sont 

d’autant d’arguments qui justifient que la responsabilité de l’établissement soit engagée en cas de faute 

commise par l’un de ses préposés. Par conséquent, le contrat d’assurance de responsabilité civile et 

administrative souscrit par les établissements à vocation à s’appliquer contre les conséquences 

dommageables d’une faute commise par le professionnel de santé. Cependant, la nature de la faute 

commise par le professionnel de santé hospitalier ou salarié conditionne l’effectivité du contrat 

d’assurance puisque lorsque la faute du professionnel est détachable du service.  

 

174. La particularité de l’assurabilité des fautes des médecins salariés en établissement de 

santé privé – À la suite de l’arrêt Costedoat qui affirmait le principe d’immunité accordé au préposé 

dès lors que ce dernier « agit sans excéder les limites de la mission qui a lui été impartie par son 

commettant »416, les juridictions ont dû se positionner quant à l’applicabilité de cette jurisprudence 

pour les établissements de santé et leurs employés. Malgré l’attachement du droit français au principe 

de responsabilité personnelle et d’indépendance des professionnels de santé — et les positions 

jurisprudentielles initialement défavorables au transfert du principe d’immunité pour le médecin 

salarié417 — la Cour de cassation a reconnu, l’immunité du médecin salarié, en tant que préposé, dès 

lors qu’il ne dépassait pas les limites de ses fonctions418.       

 Lorsque le patient est pris en charge au sein d’un établissement de santé privé, il est lié 

contractuellement avec l’établissement de santé par un contrat d’hospitalisation et de soins419. Le 

contrat d’hospitalisation renvoie aux prestations en lien avec le séjour du patient — sécurité et propreté 

des lieux, service d’alimentation.... La jurisprudence a notamment rapproché ce contrat 

d’hospitalisation et de soins - comme l’ont rappelé Messieurs Vincent VIOUJAS et Arnaud LAMI420 - 

                                                
413 CE, 21 déc. 1906, Syndicat des propriétaires et contribuables du quartier de Croix-de-Seguey-Tivoli, Lebon 962.  
414 Civ., 20 mai 1936, Époux Mercier. 
415 BINET J.-R., Droit médical, éd. Montchrestien, 2010, p. 114.  
416 Ass. Plén., 25 fév. 2000, n°97-17.378, n°97-20.152. 
417 T. confl., 14 fév. 2000, n°02929 ; Civ., 1re, 13 nov. 2000, 00-22.432.  
418  Civ. 1re., 9 nov. 2004, n°260 et 262.   
419 Civ., 1re, 3 mars 1998, n°98-13.775. ; Civ. 1re, 18 juill. 2000, n° 99-12.135. ; Civ., 1re, 7 nov., n°99-12.255 
420 LAMI A., VIOUJAS V., op. cit., p.422.  
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à un contrat d’hôtellerie421 spécifique, dans lequel, l’établissement est tenu de respecter une obligation 

de moyen422. Concernant les soins, l’établissement de santé privé « est tenu de mettre à la disposition 

du patient un personnel qualifié et qui lui impose de vérifier attentivement la qualification 

professionnelle des praticiens auxquels elle permet d’intervenir dans ses locaux et avec lesquels elle 

est elle-même liée par un contrat »423. L’établissement de santé est donc lié par une obligation dans 

l’organisation des soins. Dès lors que l’établissement aura manqué à l’une de ses obligations, et qu’un 

dommage en découlera, le contrat d’assurance de responsabilité de l’établissement de santé aura 

vocation à s’appliquer. C’est en cela que le contrat d’assurance de responsabilité des établissements 

de santé est extrinsèque à l’exercice du médecin salarié ou hospitalier : car les polices d’assurance ne 

s’appliquent que lorsque la responsabilité de l’établissement de santé est mise en cause.  

  Lorsque le médecin est salarié de l’établissement de santé et qu’il commet une faute 

professionnelle dans le cadre de son activité, la responsabilité de l’établissement de santé privée sera 

engagée424. En tant qu’employeur, l’établissement est tenu de répondre des fautes de leurs employés, 

dès lors qu’ils sont liés à leur activité professionnelle. En effet, selon les dispositions du droit commun, 

en sa qualité de commettant, le professionnel de santé salarié bénéficie du régime de responsabilité de 

son employeur425. Le contrat d’assurance de responsabilité des établissements de santé couvrira donc 

les fautes commises par le médecin salarié dans le cadre de ses fonctions.    

 Cependant l’assurabilité de la responsabilité du médecin salarié par l’établissement présente 

deux limites : la première lorsque le médecin exercice une activité libérale au sein de l’établissement 

de santé, la seconde lorsqu’il commet une faute qui dépasse les limites de sa mission. Dans ces 

hypothèses, la garantie de l’établissement n’est pas due et le professionnel devra supporter les 

conséquences dommageables de sa faute, sauf si ce dernier a souscrit à un contrat d’assurance de 

responsabilité complémentaire.         

  Il est regrettable que la loi du 4 mars 2002 n’ait pas inséré une obligation générale d’assurance 

de responsabilité civile, avec des dispositions d’assurances propres à chaque mode d’exercice. 

                                                
421 Voir aussi :   MÉMÉTEAU G., « La responsabilité hôtelière de la clinique privée », RDSS, 1995, p. 475.  
422 CHABAS F., « La responsabilité des cliniques pour défaut d’organisation », Gaz. Pal., 2001, 1 doctr., p. 38. 
423 CA. Montpellier, 1ère ch., 24 juin 2003, n°00/12099. ; Civ., 1re, 9 mai 1973, n°71-14.550. ; Civ. 1re, 15 déc., 1999, 

n°97-22, Vull 
424 Sur la responsabilité du médecin salarié : HARICHAUX M., « Responsabilité des cliniques. Médecin salarié. 

Indépendance professionnelle. Responsabilité du médecin. Action récursoire », RDSS, 2003, p. 280. ; CHABAS 
F., « La responsabilité personnelle de la sage-femme ou du médecin-salarié », D., 2005, p. 253. ; PORCHY-
SIMON S., « La portée de l’immunité civile du préposé à la lumière des recours entre assureurs », D., 2007, p. 
2908. ; HEAS F., « Exercice de la médecine et salariat », RDSS, 2013, p. 575. ; JOURDAIN P., « Une clinique 
est contractuellement responsable du fait de ses médecins à la condition qu’ils soient salariés », RTD civ., 1999, 
p. 634.  

425 Art. l. 1245 alinéa 5 du Code civil.   
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Cependant, bien que nous regrettions cette absence, elle semble convenir aux sociétés d’assurances 

qui peuvent par conséquent, proposer de nouvelles prestations d’assurances, destinées uniquement à 

garantir la responsabilité des médecins salariés ou agent de la fonction publique. Ces contrats 

présentent un avantage certain pour l’assureur, celui de n’être que très rarement mis en œuvre et donc 

de présenter une rentabilité financière, mais également pour le médecin salarié ou agent de la fonction 

publique, celui de préserver son patrimoine personnel.  

 

175.  Il est donc fortement conseillé aux professionnels de santé non libéraux de souscrire un contrat 

complémentaire d’assurance responsabilité afin de couvrir les fautes qui dépassent le cadre de leur 

activité en ce que la garantie d’assurance de l’établissement n’est due que pour les fautes 

professionnelles commises au cours d’un acte de prévention, de diagnostic ou de soins. 

 

Paragraphe 2 : La garantie d’assurance des professionnels de santé contre les 

fautes professionnelles dans les actes de prévention, de diagnostic et de soins  

 

176. Vers la seconde moitié des années 1990, la volonté constante des juges à vouloir réparer les 

préjudices des patients laissait supposer que ces derniers militaient en faveur d’une responsabilité 

médicale sans faute426, faisant présager un durcissement du régime de responsabilité médicale427. 

Toutefois le législateur a réaffirmé la responsabilité médicale avec faute tout en instaurant des 

dérogations — notamment en matière d’infections nosocomiales, produits de santé ou aléa 

thérapeutique. Le régime de responsabilité pour faute revêt un caractère plus protecteur pour le 

professionnel de santé, il conviendra d’observer la nature des fautes professionnelles garanties par les 

contrats d’assurance responsabilité des établissements privés et publics (I) avant d’évoquer leurs 

particularités (II).  

 

I. La protection de l’exercice médical par le régime de responsabilité pour 

faute 

 

                                                
426 BINET J.-R., op. cit.  p. 218.  
427 Cette approche tendait considérablement à aggraver la responsabilité médicale. En effet la jurisprudence avait 

reconnu notamment la responsabilité d’un médecin pour erreur non fautive (Civ., 1ère, 13 octobre 1999, n°97-
21.451, JCP G 2000, II, 10270)  ou encore en reconnaissant des fautes sans preuve, simplement sur le caractère 
anormal d’un dommage ( Civ. 1re, 25 mai 1983, Bull civ., I, n°155, JCP G 1984, II, 20281, note A. DORSNER-
DOLIVET.  
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177. Reconnaître un régime de responsabilité sans faute à l’égard des professionnels aurait fait 

courir un risque à la fois aux praticiens — en rendant plus facile la mise en cause de leur responsabilité 

— et aux assureurs — qui auraient dû supporter un risque médical d’autant plus important 

financièrement (A). La promulgation d’un régime de responsabilité pour faute contribue à simplifier 

la répartition de compétence entre les assureurs de responsabilité (B).  

 

A. L’incidence du régime de responsabilité pour faute sur le régime d’assurance 

responsabilité civile professionnelle 

 

178. Le danger d’un régime de responsabilité sans faute pour les assureurs de responsabilité 

– En l’absence d’un régime spécifique de responsabilité, la pratique médicale devait répondre aux 

exigences de responsabilité de droit commun et ainsi se soumettre aux évolutions jurisprudentielles. 

L’indétermination du juge entre un régime de responsabilité soumis à une obligation de moyen ou de 

résultat faisait peser sur les acteurs de la santé une insécurité palpable. Initialement soumis à une 

obligation de moyen428, les professionnels de santé étaient seulement tenus « d’apporter les soins et 

diligences normalement nécessaires pour atteindre un certain but, de telle sorte que leur 

responsabilité était subordonnée à la preuve qu’ils ont manqué de prudence ou de diligence »429, les 

décisions jurisprudentielles vers la fin du XXe siècle se destinaient plus à la reconnaissance d’une 

obligation de résultat qui engageait « le débiteur à fournir un résultat. Le seul fait qu’il n’y parvienne 

pas laisse alors présumer sa faute »430. L’obligation de résultat fait peser la charge de la preuve sur 

celui qui a exécuté l’obligation de résultat. Dans le domaine médical, la charge de la preuve pesait sur 

le professionnel de santé ou l’établissement. L’exonération du professionnel ou établissement n’était 

alors possible que dans l’hypothèse où la réalisation de l’acte avait été rendue impossible du fait de la 

force majeure.           

 L’exigence des décisions jurisprudentielles faisait peser sur les acteurs de la santé des 

obligations de plus en plus contraignantes, aussi bien pour les professionnels de santé libéraux que 

pour les établissements de santé. Pour reprendre l’expression utilisée par le Professeur Denis Mazeaud, 

les arrêts de jurisprudences tendaient vers une « conquête de la responsabilité médicale sans faute »431. 

                                                
428 Civ., 20 mai 1936, Dr Nicolas c/ Mercier, GAJC, 12ed, 2008, n°162-163. 
429  BUFFELAN-LANORE Y., LARRIBEAU-TERNEYRE V., Droit civil – Les obligations, Dalloz, coll. Université, 

15ème éd., Paris, 2017, p. 59. 
430 BÉNABENT A., op.cit., p.  332. 
431 MAZEAUD D., « Responsabilité médicale sans faute : la Cour de cassation découvre une nouvelle obligation de 

sécurité de résultat », D, 2001, p. 2236.   
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À titre d’exemple, à la fin du XXe siècle, une série de jurisprudences imposait une obligation de 

sécurité de résultat432 aux acteurs de santé, facilitant ainsi drastiquement la possibilité pour les patients 

d’obtenir une indemnisation de la part du responsable et de son assureur. Les établissements et 

professionnels répondaient ainsi des dommages causés en raison d’infections nosocomiales433, des 

produits fournis par l’établissement434 ou encore du matériel utilisé par le médecin pour l’exécution 

d’un acte médical, d’investigation ou de soin435.        

 Enclin à une certaine asphyxie, la pratique médicale devenait risquée aussi bien pour les acteurs 

de santé que les assureurs. Ce régime faisait courir des risques financiers trop importants aux 

responsables. Pour faire cesser cette insécurité jurisprudentielle — tout en préservant une sécurité 

indemnitaire pour le patient —, le législateur instaura un régime de responsabilité pour faute et sans 

faute — initialement créée par la jurisprudence — permettant de répartir l’indemnisation sur les 

responsables et sur la solidarité nationale.  

 
179. La solution intermédiaire : un régime de responsabilité pour faute et sans faute – La loi 

du 4 mars 2002436 a mis un terme aux évolutions jurisprudentielles qui tendaient à reconnaître 

l’obligation de résultat comme la norme. Aussi, le législateur a institué un régime de responsabilité 

pour faute et un régime de responsabilité sans faute. Dans la première hypothèse, l’indemnisation 

demeure à la charge du responsable et de son assureur tandis que dans la seconde hypothèse, 

l’indemnisation est prise en charge au titre de la solidarité nationale.     

 Le régime de responsabilité pour faute induit que le professionnel de santé ou établissement 

doit avoir commis une faute dans l’acte de prévention, diagnostic ou de soin437 réalisé sur le patient. 

Étant tenu à une obligation de moyen, la démonstration de la preuve ne lui appartient pas, mais 

incombe à toute personne qui s’estime victime d’un dommage. L’assureur de responsabilité se 

substituera à son assuré dès lors que la faute dommageable sera commise dans le cadre de ses fonctions. 

Le régime de responsabilité sans faute s’applique lorsque la responsabilité d’un professionnel ou d’un 

                                                
432  Sur l’obligation de sécurité initialement de moyen : HARICHAUX M., MEMETEAU G., « Obligation de 

sécurité. Résultat. Chute du patient hospitalisé », RDSS, 1999, p. 564. ; HARICHAUX M., Traité de droit médical 
et hospitalier, fasc. 19-1, n°9, p. 4, citant Aix, 20 déc. 1962, Gaz. Pal. 1963, p. 339. 

433  Civ., 1re., 29 juin 1999, n°97-14.254. ;  Civ., 1re., 29 juin 1999, °97-21.903. ; Civ., 1re., 29 juin 1999, °97-15.818. ; 
TGI Paris, 5 mai 1997 (V..« Mise en œuvre de l’obligation de sécurité-résultat pesant sur le chirurgien – Tribunal 
de grande instance de Paris le 5 mai 1997 », D., 1998, p. 558).  

434 Civ., 1re, 7 nov. 2000, n°98-17.731.  
435  Civ. 1re, 9 nov. 1999, n°98-10.010.  
436 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002.   
437 Cf. Infra : n°161 et s.  
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établissement n’est pas engagée438. Dans ce cas, les accidents médicaux, infections nosocomiales et 

autres situations de contamination et accidents439, ouvrent droit à la réparation des préjudices du patient 

qui sera indemnisé au titre de la solidarité nationale440. Cette réparation est néanmoins conditionnée 

par la réunion de deux critères : le critère de gravité et la condition d’anormalité441 Cette mesure avait 

été particulièrement sollicitée par les assureurs de responsabilité, qui avaient notamment fait part de 

leurs désaccords aux pouvoirs publics — en menaçant de se retirer du marché de l’assurance ou bien 

d’augmenter le montant des primes ou cotisations  442. Les bénéfices du régime de responsabilité sont 

doubles : il garantit une indemnisation aux patients victimes, mais exempte les assureurs de 

responsabilité de l’indemnisation des dommages sans faute.      

 Si la compétence et les intentions de l’Office national d’indemnisation des accidents médicaux 

font l’objet de certaines controverses, notamment, comme dans certaines hypothèses, en tentant 

d’éviter de verser les indemnisations dues au patient443, il n’en demeure pas moins que le régime sans 

faute a permis de soulager drastiquement les assureurs et répartir ainsi le poids de l’indemnisation en 

l’absence de faute. 

 

B. La nature de la faute garantie par le contrat d’assurance de responsabilité 

 

180.  La faute simple au cours de l’acte médical — Jusqu’en 1992, la responsabilité médicale 

était différemment perçue par les juridictions judiciaires et administratives444. Devant l’ordre 

judiciaire, la seule faute du praticien pouvait engager sa responsabilité, tandis que devant les juges 

administratifs, la responsabilité de l’établissement de santé ne pouvait être engagée qu’en cas de faute 

d’une particulière gravité dite faute lourde445.          

 Ce revirement jurisprudentiel a été retranscrit dans la loi du 4 mars 2002446. Cette intégration 

                                                
438 Cf. Infra :  n°437.  
439 L’ONIAM indemnise les accidents de vaccinations obligatoires, contaminations par le VIH, VHC-VHB-HTLV, 

les accidents médicaux, ceux dus au Benfluorex, au valproate de sodium dérivés.   
440 Art. L. 1142-1 du Code de la santé publique.   
441 Art. L. 1142-1 du Code de la santé publique.  
442  DUBOIS L., « Assurance privée et responsabilité médicale », RDSS, 2003, p. 353. 
443  LAMI A., « Transplantation d’un organe humain et infection nosocomiale, quand l’ONIAM tente vainement, de 

ne pas indemniser la victime », JDA, 2018, art. 233.  
444 Voir en ce sens : LEGAL H., « La fin de la faute lourde médicale ou chirurgicale dans le droit de la responsabilité 

hospitalière, ADJA, 1992, p. 335. ; TOUBLANC A., « De la prétendue disparition de la faute lourde en matière 
médicale, ADJA, 2004, p. 1173.  

445 CE, 8 nov. 1935, req. n°31999, Veuve Loiseau et Veuve Pilipponneau.  
446 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002.  
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a contribué à l’harmonisation des régimes de responsabilité médicale devant l’ordre judiciaire et 

administratif et à « rendre ainsi plus effectif le droit à la réparation des victimes »447. Néanmoins, il 

existe une dérogation au principe de la faute simple : en cas de responsabilité du professionnel de santé 

ou de l’établissement lorsque les parents réclament une indemnisation du fait d’un handicap non décelé 

avant la naissance448. La Cour de cassation et le Conseil d’État exigent la démonstration d’une faute 

caractérisée449 désormais insérée au sein du Code de l’action sociale et des familles450. La 

reconnaissance du régime de responsabilité médicale pour faute simple permet de trouver un équilibre 

entre les deux régimes de responsabilité qui émergeaient, à savoir : le régime de responsabilité sans 

faute — qui mettait en danger les professionnels de santé dans leur pratique, mais garantissait la 

victime dans sa démarche d’indemnisation — et le régime de responsabilité pour faute lourde — qui 

rendait plus difficile la réparation des dommages chez la victime, mais protégeait l’établissement 

public de mises en cause récurrentes. 

 
181. La preuve de la faute dans le régime de responsabilité médicale – Dans le domaine de la 

responsabilité médicale, la preuve de la faute peut se faire par tous moyens. Il incombe, en principe, à 

toute personne qui s’estime victime de rapporter la preuve du dommage. Cependant, la particularité de 

la faute médicale peut conduire à rendre difficile la démonstration d’une faute par une personne 

profane. Ceci explique que la présomption de faute médicale est majoritairement reconnue dans le 

domaine de la responsabilité médicale451.         

 Toutefois, la charge de la preuve est inversée en cas de manquement à l’obligation 

d’information depuis le revirement jurisprudentiel de 1997452. Il appartient au présumé responsable 

d’apporter la preuve qu’il a bien délivré l’information. La loi du 4 mars 2002 a repris l’essence de la 

jurisprudence et consacré le régime particulier de preuve de l’obligation d’information453. Il est donc 

désormais indispensable pour le professionnel ou l’établissement de santé de se préconstituer la preuve 

de la délivrance de l’information, par tous moyens. Les assureurs de responsabilité y contribuent 

fortement en délivrant des fiches d’informations types à leurs assurés. Ces fiches d’informations, lues 

                                                
447 GUETTIER C., « Abandon de la faute lourde pour rendre plus effectif la réparation des victimes », in : Droit de 

la responsabilité et des contrats, chapitre 1161 : Nature de la faute, Dalloz action, 2018-2019, p. 325.  
448 Voir en ce sens : LAMI A., VOUIJAS V., op. cit. . ; LANTERO C., « La faute caractérisée au sens du dispositif 

‘anti-Perruche’ », ADJA, 2016, p. 1583. ; VINEY G., « La faute caractérisée du médecin échographiste », RDC, 
n°02, p. 188. ; GIBERT S., op. cit., p. 318. 

449  CE, 5e et 4e sous-sect., 7 avr. 2016, n°376080, Mme A. ; Civ., 1re, 16 janv. 2013, n°12-14.020. 
450 Art. L. 114-5 du Code de l’action sociale et des familles.   
451 Civ., 1re, 8 fév. 2017, n°16-11527 ; CE, 23 fév. 1962, Meier. 
452 Civ., 1re, 25 fév. 1997, n°94-19685. 
453 Art. L. 1111-2 du Code de la santé publique.  
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par le médecin et signées par le patient, ont pour objectif de constituer la preuve écrite que le médecin 

a bien rempli son obligation d’information.  

 

II.  L’identification des fautes de responsabilité médicale assurables  

 

182. Les fautes commises par le praticien au cours de son art ne sont pas toutes assurables au titre 

du contrat d’assurance de responsabilité civile médicale. Aussi convient-il d’observer quelles sont 

celles garanties par le contrat d’assurance obligatoire (A) et celles ne relevant pas de la garantie 

d’assurance de responsabilité médicale (B).  

 

A. Les fautes majoritairement garanties par le contrat d’assurance de 

responsabilité 

 

183. La faute technique assurable – Le texte de loi prévoit que les professionnels et établissements 

de santé sont tenus de souscrire des garanties d’assurance de leur responsabilité civile ou 

administrative contre les conséquences dommageables subies par les tiers résultant d’atteinte suite à 

un acte de prévention, de diagnostic ou de soins454. Les fautes à leur égard peuvent être de plusieurs 

natures et trois grandes catégories ressortent majoritairement : la faute technique, le manquement au 

devoir d’humanisme ou la faute d’imprudence.        

 Lorsque le professionnel de santé a adopté un comportement contraire aux données acquises 

de la science, il commet une faute technique. La sphère médico-légale de la profession fait de 

nombreuses fois référence aux données acquises de la science455. Cette référence systématique 

souligne l’intérêt porté aux domaines médicaux ainsi qu’à la nécessité d’atteindre une médecine 

toujours plus performante. Les données acquises de la science peuvent être définies comme celles 

« avérées dont l’efficacité, face à la situation que rencontre le médecin, a subi l’épreuve du temps »456. 

La faute technique devait se référer aux données actuelles de la science, auxquelles se référait la 

jurisprudence pendant un temps457, mais qui a finalement été abandonnée par la Cour de cassation en 

                                                
454 Art. L. 251-1 du Code des assurances ; Art. L. 1142-1 du Code de la santé publique.   
455 Art. L. 1110-5 du Code de la santé publique ; Art. 32 du Code de déontologie médicale ; Art. R. 4127-32 du Code 

de la santé publique.  
456 PIERRE P., « L’insaisissable critère de la faute technique médicale », Gaz. Pal. 15-16 juin 2012, p. 14-20.    
457 DUBOUIS L., « Responsabilité. Obligation de donner des soins aux données acquises, et non aux données 

actuelles, de la sciences », RDSS, 2000, p. 730.   
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2000458. Ainsi, le contrat d’assurance de responsabilité a vocation à garantir les professionnels de santé 

— libéraux, hospitaliers ou salariés — lorsqu’ils commettent une faute technique.  

 
184. Le manquement au devoir d’humanisme et la faute d’imprudence – La faute d’imprudence 

s’apprécie en fonction du rapport-bénéfice-risques qu’encourt le patient dans la réalisation de l’acte 

médical. Il appartient donc au professionnel de juger de l’opportunité de l’acte médical. Au titre de 

l’article L. 1110-5 du Code de la santé publique, il est notamment prévu que « toute personne a, compte 

tenu de son état de santé et de l’urgence des interventions que celui-ci requiert, le droit de recevoir 

les soins les plus appropriés et de bénéficier des thérapeutiques dont l’efficacité est reconnue et qui 

garantissent la meilleure sécurité sanitaire au regard des connaissances médicales avérées. Les actes 

de prévention, d’investigation ou de soins ne doivent pas, en l’état des connaissances médicales, lui 

faire courir de risques disproportionnés par rapport au bénéfice escompté »459.    

 Le manquement au devoir d’humanisme est intrinsèque aux devoirs du praticien ainsi qu’au 

droit de la personne malade. Les manquements peuvent être de plusieurs ordres : manquement à 

l’obligation d’information, manquement aux dispositions relatives au recueil du consentement… 

 La faute d’imprudence, la faute technique et le manquement au devoir d’humanisme sont trois 

grandes catégories qui aident à la détermination des fautes professionnelles assurables, soit par le 

contrat de responsabilité du professionnel de santé libéral, soit par le contrat de l’établissement pour 

les professionnels hospitaliers ou salariés. En dehors de ces cas, il existe des fautes personnelles qui 

ne peuvent être rattachées aux services ou aux fonctions du professionnel de santé. Dans ce cas, le 

contrat d’assurance responsabilité civile sera désuet pour se substituer au responsable.  

 

B. L’inassurabilité de certaines fautes par le contrat d’assurance responsabilité  

 
185. L’exclusion de la faute détachable du service du contrat d’assurance de responsabilité 

des établissements de santé privés — La faute détachable du service est tout d’abord une faute 

personnelle : « La faute personnelle se “détache” du service en raison de sa nature ou de sa gravité 

particulière, s’agissant d’un comportement inexcusable ou sans lien intellectuel avec le service »460. 

Dans le domaine médical, ont pu être qualifié de faute personnelle détachable du service, le refus du 

professionnel de santé d’intervenir malgré l’urgence461, de se déplacer au chevet de la patiente malgré 

                                                
458 Civ., 1re, 6 juin 2000, n° 98-19295. 
459 Art. L. 1110-5 du Code de la santé publique.   
460 LANTERO C., op. cit. 
461 Crim. 2 avr. 1991, no 90-87.579 
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les nombreuses sollicitations des agents administratifs alors que le médecin avait connaissance de l’état 

de gravité dans lequel se trouvait la patiente462, de laisser une patiente seule dans sa chambre et de fuir 

alors même qu’il y avait un incendie463 ou encore les violences sexuelles commises par un agent 

administratif sur la patiente464. Dans ces hypothèses, la responsabilité de l’établissement ne peut pas 

être engagée en ce que les dommages du patient résultent uniquement d’une faute personnelle et 

intrinsèque au professionnel de santé.       

 Cependant, il se peut que la faute personnelle ne soit pas totalement détachable du service. 

Dans une telle hypothèse, le justiciable est en droit de demander la réparation de son préjudice aussi 

bien auprès de l’établissement que du professionnel de santé465. Il conviendra ensuite à l’un ou l’autre 

de faire usage du recours dont il dispose. Pour que la responsabilité personnelle du praticien hospitalier 

soit pleinement engagée, il est nécessaire que la faute soit cumulativement personnelle, détachable du 

service et dépourvue de tout lien avec celui-ci. Toutefois, une telle faute est rare en matière médicale466. 

Pour exemple, la jurisprudence a retenu comme faute personnelle détachable du service, le refus pour 

un médecin de se rendre au chevet d’« un patient, malgré les appels des agents de l’établissement »467. 

En cas de faute personnelle détachable du service, le professionnel sera reconnu responsable par les 

tribunaux judiciaires468.          

 En outre, le contrat d’assurance de l’établissement ne protège pas le praticien contre les actes 

qu’il a commis en dehors de son activité hospitalière.      

 Or, si le texte de loi prévoit une obligation d’assurance pour les professionnels de santé libéraux 

et les établissements de santé, il ne dit rien quant à l’assurabilité des fautes personnelles des praticiens 

hospitaliers. Cette absence est regrettable en ce qu’elle va à l’encontre de l’essence de la loi du 4 

mars 2002469qui avait pour dessein de sécuriser à la fois les professionnels de santé dans leur pratique 

et leur patrimoine et sécuriser les victimes en leur garantissant une certaine solvabilité. Bien que les 

fautes détachables du service soient particulièrement rares, il est essentiel que les professionnels de 

santé souscrivent à un contrat d’assurance complémentaire contre les conséquences du dommage causé 

par une faute détachable.           

 

                                                
462 CE 4 juill. 1990, Société d'assurances « Le Sou Médical » c/ Centre hospitalier général de Gap, req. no 63930 
463 CE 28 déc. 2001, M. Valette, req. no 213931 
464 CAA Paris, 4 févr. 1993, Administration générale de l'Assistance publique à Paris, req. no 92PA00084 
465 CE, 26 juillet 1918, Époux Lemonnier, req. n°49595, Lebon 761 
466 MANGUE C., TIELLEREY J.-P., La responsabilité du service public hospitalier, LGDJ, Paris, 2010, p. 10.   
467 CE., 18 décembre 1953, Fresnais, Lebon 568 
468 CA Paris, 25 janv., 2008, n°05-16457  
469 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002.  
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186. L’exclusion de la faute personnelle caractérisée du médecin salarié du contrat d’assurance de 

responsabilité de l’établissement de santé – La responsabilité du médecin salarié peut être retenue — 

en sa qualité de commettant470 — lorsqu’il excède les limites de ses missions. La délimitation de cette 

faute reste cependant floue471, ce que le projet de réforme de la responsabilité civile tente d’atténuer 

par la proposition d’un nouvel article. L’article 1249 de l’avant-projet de réforme de la responsabilité 

civile prévoit que « le préposé n’engage sa responsabilité personnelle qu’en cas de faute 

intentionnelle, ou lorsque, sans autorisation, il a agi à des fins étrangères du préposé et de la 

victime »472.            

 Il existe une hypothèse dans laquelle il est parfois difficile de reconnaître la nature de la 

responsabilité : lorsque le professionnel de santé exerce une activité libérale en parallèle de son activité 

salariale. Le régime de responsabilité applicable peut s’avérer délicat lorsque le praticien a rencontré 

le patient au cours de son activité libérale, mais qu’il a finalement été amené à pratiquer l’acte médical 

au sein de la clinique. La Cour de cassation dans un arrêt du 12 juillet 2007 a établi des faisceaux 

d’indices permettant de définir le régime de responsabilité applicable dans une telle hypothèse. Ainsi, 

lorsque « L’acte dommageable est accompli sur le lieu et pendant le temps de son travail, avec les 

outils de l’établissement ; l’acte est réalisé en exécution de la mission confiée et participe bien à ses 

fonctions salariées au sein de l’établissement ; l’acte ne constitue pas un dépassement des limites de 

la mission fixée »473, la responsabilité du praticien est écartée au profit de celle de l’établissement privé. 

Par voie de conséquence c’est le contrat d’assurance responsabilité civile de l’établissement qui aura 

vocation à s’appliquer.           

 Au même titre que les professionnels de santé hospitaliers, les praticiens salariés peuvent 

souscrire à un contrat d’assurance complémentaire. Contrairement aux contrats d’assurance de 

responsabilité des professionnels libéraux, les primes ou cotisations de ces contrats complémentaires 

sont relativement faibles — car la sinistralité liée aux fautes détachables du service ou les fautes 

personnelles sont rares. À titre d’exemple, la société d’assurance la MASCF propose un contrat « Ma 

Responsabilité civile professionnelle » pour un chirurgien salarié contre le versement d’une prime à 

hauteur de 13 euros par mois pour garantir la « défense et l’indemnisation des tiers en cas de faute non 

garantie par l’employeur ». Pour ce contrat, le seuil plancher par sinistre est de 8 millions d’euros. 

Concernant les dommages matériels, le montant par sinistre s’élève à 300. 000 euros avec une franchise 

                                                
470 Art. 1242.5 du Code civil.   
471 LAMI A., VOUIJAS V op. cit., , 
472 Art. 1249 – Projet de réforme de la responsabilité civile, mars 2017.   
473 Civ.1re, 12 juillet 2007, n°06-12.624 / 06-13.790.  
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de 150 euros474. À titre de comparaison, un médecin chirurgien libéral sera redevable d’une cotisation 

de 2.025 euros par an, soit 168,75 euros par mois pour les mêmes plafonds de garanties. La différence 

entre les primes assurantielles varie considérablement entre un professionnel libéral qui est assuré pour 

l’intégralité de sa pratique et un praticien salarié qui se voit contraint de souscrire à une assurance qui 

garantit la faute non garantie par l’employeur.  

 
187.  À notre sens, l’absence d’obligation d’assurance de responsabilité pour les fautes détachables 

nous paraît peu protectrice pour les médecins salariés ou les agents du service public. Le législateur 

n’a pas entendu créer d’obligation d’assurance à leur égard, alors même que le régime de responsabilité 

reconnaît différentes catégories de fautes qui rendent imputables le dommage au médecin salarié ou 

hospitalier. Cette absence de position sur l’obligation d’assurance des médecins salariés et hospitaliers 

est particulière puisque dans le domaine de la responsabilité médicale et notamment de son assurabilité 

l’implication du législateur a été importante, il s’est immiscé à plusieurs reprises dans la relation 

d’assurance notamment en imposant un cadre légal au contrat.  

 

Section II : La structure du contrat d’assurance de 

responsabilité médicale 

 

188.  Au début du XXIème siècle, l’assurabilité de la responsabilité médicale était un secteur à 

risque pour les entreprises d’assurances. Aussi, en contrepartie de leur obligation d’assurance, une 

régulation de l’étendue du contrat d’assurance était nécessaire afin de sécuriser l’assurabilité des 

risques médicaux tant au niveau du montant (Sous-section 1) que de l’application des garanties dans 

le temps (Sous-section 2).  

 

Sous-section 1 : La régulation du contrat par l’insertion de clause légale 

de temporalité et un plafond de garantie  

 

189. Le risque médical assurable est un risque long, car l’action en responsabilité se prescrit par dix 

ans à compter de la consolidation du dommage475. Ce régime de prescription, sans aménagement, 

exposait les assureurs à une couverture indéterminée et particulièrement risquée. Toute la difficulté du 

                                                
474 L’ensemble des données sont celles relative à l’année contractuelle de 2018.  
475 Art. L. 1142-28 du Code de la santé publique.   
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régime assurable reposait sur « l’adéquation de la durée de la garantie responsabilité civile à la durée 

de la responsabilité encourue »476. Afin de pondérer les intérêts de chacune des parties — les assureurs 

et les assurés — le législateur a instauré un régime particulier de garantie dans le temps (Paragraphe 2) 

ainsi qu’une limitation financière stricte par la mise en place d’un plafond de garantie (Paragraphe 1).  

 

Paragraphe 1 : Une limitation financière stricte de l’assurabilité de la 

responsabilité médicale  

 

190. La nécessité d’insérer au sein même du contrat d’assurance responsabilité médicale des clauses 

plafonnant la garantie contractuelle s’explique par la sécurité que cela a apporté aux sociétés 

d’assurance (I) mais suscite certaines interrogations puisqu’elles exposent les professionnels de santé 

et les victimes à des risques d’insolvabilité (II). 

 
I. La sécurisation financière du risque médical par l’aménagement d’un 

plafond de garantie 

 

191. L’assureur dispose de la liberté d’insérer au sein du contrat d’assurance une clause de plafond 

de garantie venant limiter son engagement. En 2003, le Premier ministre a fixé un seuil minimal de 

plafond de garantie (A) qui, rapidement, a suscité des inquiétudes communes (B). 

 
A. L’aménagement du plafond de garantie des sinistres de responsabilité médicale 

avant 2011 

 
192. La détermination du plafond de garantie – Les assureurs ont recours au plafond de garantie 

lorsque la responsabilité à assurer est « indéterminée ou illimité »477. Le plafond de garantie se définit 

comme la « somme maximum qu’un assureur accepte de garantir pour un risque déterminé ; si le 

montant du dommage excède cette limite, la différence, ou découvert, est à la charge de l’assuré ou 

du tiers »478. Par cette méthode, les assureurs limitent leur engagement.     

 La responsabilité médicale étant un risque long479 — et difficilement assurable — les assureurs 

ont obtenu à ce que le principe du plafond de garantie soit directement inscrit dans le texte de loi : 

                                                
476 LAMBERT. -FAIVRE Y., LEVENEUR L., op.cit., p. 495. 
477 Ibidem.  
478 LANDEL J., op.cit. , p. 426.  
479 Le risque médical est un risque long car l’action en responsabilité se prescrit par 10 ans après la consolidation du 

dommage (Art. L. 1142-28 du Code de la santé publique). 
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« Les contrats d’assurance souscrits en application du premier alinéa peuvent prévoir des plafonds de 

garantie. Les conditions dans lesquelles le montant de la garantie peut être plafonné pour les 

professionnels de santé exerçant à titre libéral sont fixées par décret en Conseil d’État »480.  

 Initialement, le décret prévoyait une limite de 3 millions d’euros par sinistre et 10 millions 

d’euros par année d’assurance481 pour les contrats d’assurance des professionnels de santé libéraux.  

 
193. Le risque d’insolvabilité due au faible plafonnement de garantie — Cependant, le plafond 

de 3 millions d’euros par sinistre était relativement insuffisant pour certaines spécialités, confrontées 

à des indemnisations très élevées. Selon le rapport rendu par Monsieur Gilles JOHANNET sur la 

responsabilité civile médicale — d’après les chiffres communiqués par la Fédération Française des 

sociétés d’assurances — entre les années 2000 et 2007, 221 sinistres ont été supérieurs à 1 million 

d’euros482. Sur les 221 sinistres, « 41 % d’entre eux concernent des obstétriciens, 10 % les disciplines 

chirurgicales, 9 % les anesthésistes-réanimation et 10 % les autres disciplines médicales »483.   

 Aussi, fixer un plafond de garantie pour une discipline qui a trait à un domaine imprévisible, 

tel que l’indemnisation des dommages corporels, expose à la fois les professionnels de santé à une 

faillite personnelle et les victimes à l’insolvabilité de leur responsable.  

 

B. L’inquiétude de la fixation du montant du plafond de garantie 

 
194. Les risques intrinsèques aux plafonnements du montant des garanties — Initialement, le 

plafond de garantie était fixé entre 3 millions d’euros par sinistre et 6 millions d’euros par année 

d’assurance484. Ainsi, jusqu’en 2012, une partie des sociétés d’assurances appliquait contractuellement 

ce seuil minimal. D’autres pratiquaient des seuils plus élevés485 conscients des coûts que pouvait 

engendrer un sinistre de responsabilité médicale. Le professionnel de santé s’exposait donc — en cas 

de condamnation à des dommages et intérêts supérieurs à 3 millions d’euros — à des risques financiers 

importants. En sus d’inquiéter les professionnels de santé, le plafonnement inquiétait également les 

                                                
480 Art. L. 1142-2 du Code de la santé publique.  
481 Décret n°2003-288 du 28 mars 2003 relatif aux plafonds de garantie mentionnés à l’article L ; 1142-2 du code de 

la santé publique et à la composition des commissions mentionnées à l’article L. 1142-5 du même code et 
modifiant le code de la santé publique (deuxième partie : Décrets en Conseil d’État) et le code des assurances 
(deuxième partie : Réglementaire).   

482 Rapport sur l’assurance responsabilité des professionnels de santé, janv., JOHANNET G., 2011, p. 3. 
483 Ibidem.  
484 Cf. Supra : n°192.  
485 Le Sou Médical, La Médical et le Groupe Pasteur Mutualité proposait des plafonds de garantie compris entre 6 et 

7,7 millions d’euros.  
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pouvoirs publics. Monsieur Laurent Hénart avait notamment soulevé les dangers du plafonnement 

dans une question adressée à l’Assemblée nationale : « Il existe des trous de garantie dans la 

couverture d’assurance. Notamment, les obstétriciens sont confrontés à d’importantes difficultés 

d’assurance de leur responsabilité civile professionnelle. Dans les textes qui régissent le système 

d’assurance médicale, les assureurs ont le droit de plafonner leur garantie. Ils appliquent tous 

un plafond (de 3 à 6 millions d’euros). L’article 1142-15 du code de la santé publique prévoit que 

l’ONIAM prenne en charge l’indemnisation. Mais il peut ensuite se retourner contre le médecin pour 

récupérer les sommes versées. Les médecins se trouvent donc insuffisamment couverts en cas de 

sanctions financières lourdes, au-delà de 3 millions d’euros »486.     

 Le 23 février 2010, le Ministère de la Santé et des Sports a répondu à la question du député de 

Monsieur Laurent Hénart : « (…) La ministre a proposé de relever le plafond minimum d’assurance de 

3 à 6 millions d’euros et d’analyser, au regard de l’évolution du marché des primes d’assurance, la 

question de l’augmentation de l’aide de l’assurance maladie à la souscription 

d’une assurance en responsabilité civile. Il s’agit d’un dossier très complexe sur lequel il convient de 

continuer à travailler avec tous les partenaires concernés afin de poursuivre l’amélioration du 

dispositif ».             

 La fixation d’un montant de garantie peut sembler toutefois discutable. En effet, si pour 

certaines sociétés d’assurances les plafonds étaient particulièrement bas, eu égard à l’importance des 

indemnisations accordées, d’autres sociétés n’avaient quant à elles aucun plafond imposé. 

 

II.  Le dépassement du plafond de garantie ou la crainte d’un risque 

d’insolvabilité 

 

195. La fixation d’un seuil d’assurabilité confère aux sociétés d’assurances une sécurité certaine : le 

plafond limite leur engagement et leur permet d’avoir une vision générale sur les potentiels coûts de 

la sinistralité. Cependant, les inquiétudes relatives aux conséquences du plafonnement sont communes 

(A) notamment concernant la délicate question de l’épuisement de garantie (B).  

 

A. Le relèvement nécessaire du seuil du plafonnement de garantie face au risque 

d’insolvabilité 

 

                                                
486 Question écrite avec réponse n°64022, 24 novembre 2009 – Assurances – Assurance responsabilité civile médicale 

– Établissements et professions de santé – M. Laurent Hénart – Ministère de la Santé et des Sports.  
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196. Les propositions — En 2011, le rapport sur l’assurance responsabilité civile des professionnels 

de santé de Gilles JOHANNET487 — faisant suite à la lettre de mission du 8 octobre 2008 du ministre 

Xavier BERTRAND — dénonçait les rouages du plafond de garantie. Le rapport préconisait de relever 

le seuil de garantie à 5 millions d’euros par sinistre, car cela « représenterait un compromis 

raisonnable entre les opérateurs »488 et n’impacterait pas la prime d’assurance.    

 La Fédération française des sociétés d’assurances — désormais réunit avec le Groupement des 

entreprises mutuelles d’assurance au sein de la Fédération Française de l’Assurance — proposait, 

lors de l’élaboration du rapport, la création d’un pool489 destiné à réunir tous les assureurs de 

responsabilité médicale. Le pool devait contribuer à réunir la gestion du risque médical au sein d’un 

seul organisme, de mutualiser les risques assurables et donc d’élever le plafond de garantie. Cette 

hypothèse, bien que viable pour les assureurs, aurait drastiquement restreint la possibilité pour les 

professionnels de santé de choisir un assureur.       

 A la suite de la publication du rapport, le Premier ministre décida de suivre les 

recommandations du rapport communiqué par Gilles JOHANNET, et de publier un nouveau décret. 

 

197. Le relèvement du seuil de garantie – En 2011, le seuil du plafond de garantie a été relevé, 

passant de 3 millions à 10 millions d’euros par sinistre et de 10 millions à 15 millions par année 

d’assurance490. Ces plafonds de garanties ne concernent que les intérêts compensatoires, les intérêts 

moratoires491 restant imputables à l’assureur, quand bien même le plafond de garantie serait dépassé492. 

Par conséquent, lorsque le professionnel de santé est condamné à une indemnisation supérieure à 10 

millions d’euros pour un sinistre, l’assureur versera l’indemnisation à hauteur du plafond de garantie, 

au-delà le professionnel de santé devra supporter la charge de l’indemnisation. Lorsque l’ensemble 

des sinistres de responsabilité médicaux dépassent les 15 millions pour une année d’assurance, 

l’assureur ne sera pas tenu de garantir les autres sinistres.  

                                                
487 Rapport sur l’assurance responsabilité des professionnels de santé, op. cit.  19 p.   
488 Ibidem.   
489 Un pool d’assurance se définit comme : « un groupement d’organismes d’assurances qui se réunissent pour 

garantir une même catégorie de risque. Ils confient la gestion du risque à un de leur membre, à un courtier ou à 
un organisme commun créé à cet effet ».  - LANDEL J., op. cit. p. 430. 

490 Décret n°2011-2020 du 29 décembre 2011 relatif aux plafonds de garantie mentionnées à l’article L. 1142-2 du 
code de la santé publique, JORF n°0302 du 30 décembre 2011. 

491 L’intérêt moratoire est « dû de plein droit, indépendamment de tout préjudice (art. 1153 du Code civil), à compter 
de la décision de justice fixant le montant de l’indemnité (art. 1153-1 du Code civil), le juge pouvant fixer le point 
de départ des intérêts à une date antérieure sans avoir à se justifier (…) L’assureur de responsabilité ne doit les 
intérêts qu’après avoir été mis en demeure. V. LANDEL J., Lexique des termes d’assurances, L’Argus de 
l’assurance, 7ème édition, 2014, p. 426 

492 Civ., 1re, 7 juil. 1992, Bul. Civ. I, n°217, réaffirmé par Civ., 1re, 11 juillet 2001, n°1309 F-T+B 
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198. L’augmentation des plafonds de garantie applicables au 1er janvier 2012 – Il est possible 

d’observer que les questions relatives au contrat d’assurance responsabilité civile des professionnels 

de santé intéressent plusieurs acteurs : le législateur, le gouvernement, les acteurs de la santé et les 

sociétés d’assurances. La crainte de ces acteurs est commune : devoir faire face à un épuisement de la 

garantie d’assurance et soumettre ainsi l’ensemble de la profession à des conséquences financières 

lourdes et exposer une victime à l’insolvabilité du responsable de son dommage.   

 Le décret relatif au plafonnement de garantie de 10 millions d’euros par sinistre et 15 millions 

d’euros par année d’assurance, est uniquement applicable pour les contrats conclus, renouvelés ou 

modifiés à compter du 1er janvier 2012. Cette limitation temporelle soulève des difficultés puisque 

certains praticiens, notamment les obstétriciens, voient leur situation toujours en danger en raison du 

délai de prescription de dix ans à compter de la consolidation du dommage493.    

 Dans une lettre adressée au syndicat des médecins spécialisés libéraux, le « Bloc » le 1er février, 

la Direction générale du Trésor a précisé que « si une réclamation a été portée contre un praticien 

avant le 1er janvier 2012, ou en 2012 avant la date de conclusion, de renouvellement ou de modification 

du contrat d’assurance, le fonds ne peut intervenir au titre du dépassement du plafond de garantie » 

et « si un praticien a cessé toute activité avant 2012 et qu’une réclamation intervient avant que la 

subséquente n’ait expiré, le fonds ne prendra pas en charge le sinistre au titre du dépassement du 

plafond de garantie »494. Les différents acteurs intéressés par le contrat d’assurance de responsabilité 

civile médicale craignent l’épuisement de la garantie.  

 

B. La délicate question de l’épuisement de la garantie   

 
199. L’épuisement de garantie et les risques d’insolvabilité du professionnel de santé libéral 

— Avant la loi de finances du 28 décembre 2011 pour 2012495, lorsque la couverture d’assurance était 

épuisée, les sommes de l’indemnisation manquante devaient être versées soit par le responsable du 

dommage, soit par l’Office national d’indemnisation des accidents médicaux qui se substituait au 

                                                
493 La consolidation du dommage se définit comme « le moment où les lésions se sont fixées et ont pris un caractère 

permanent, tel qu’un traitement n’est plus nécessaire, si ce n’est pour éviter une aggravation, et qu’il est possible 
d’apprécier l’existence d’une atteinte permanente à l’intégrité physique et psychique », LAMBERT-FAIVRE Y., 
LEVENEUR L., op. cit, p.109. 

494 PELLET R., « Le fonds de garantie des dommages consécutifs à des actes de prévention, de diagnostic ou de 
soins dispensés par les professionnels de santé », Journal de Droit de la Santé et de l’Assurance Maladie, n°1, 
2016, p. 34. 

495 Loi n°2011-1977 du 28 décembre 2011 de finances pour 2012, JORF n°0301 du 29 décembre 2011. 
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responsable496 — et exerçait ensuite un recours subrogatoire contre ce dernier. La victime devait alors 

saisir la Commission régionale de conciliation et d’indemnisation dans le cadre d’une procédure 

amiable afin d’obtenir le versement de son indemnité manquante497. Cette solution juridique semblait 

peu adaptée. Alors même que le professionnel de santé répondait à son obligation d’assurance, qu’il 

s’acquittait de ses primes assurantielles, il pouvait voir sa solvabilité personnelle engagée lorsque 

l’indemnisation du dommage dépassait le plafond de garantie. En outre, cela faisait peser sur la 

solidarité nationale des frais qui auraient dû être imputables aux sociétés d’assurances. Par conséquent, 

ce régime allait à l’encontre de l’essence de la loi du 4 mars 2002498 puisqu’elle obligeait les victimes 

à engager une nouvelle procédure afin d’obtenir l’indemnisation manquante. De plus, il exposait les 

professionnels à des risques de faillites personnelles. Certaines spécialités médicales étant plus 

exposées que d’autres, les conséquences financières en cas de réalisation d’un dommage pouvaient 

impacter les praticiens, soit dans le choix de leur pratique soit dans le choix de la spécialité. 

 
200. La mutualisation des professionnels de santé face aux risques d’épuisement des plafonds 

de garantie — Afin d’apporter une réponse juridique stable au problème de discontinuité de garantie, 

la loi de financement de la sécurité sociale de 2011 pour 2012499 a créé un fonds de garantie des 

dommages consécutifs à des actes de prévention, de diagnostic ou de soins500. Désormais il appartient 

au fonds de garantie de prendre en charge, sans possibilité d’action récursoire contre le praticien, 

l’ensemble des sommes d’indemnisations supérieur au plafond de garantie501.    

 Le législateur a donc opté pour une véritable mutualisation corporatiste des risques entre les 

professionnels de santé. Cette mesure semble judicieuse en ce sens qu’elle protège le professionnel 

d’exposer trop fortement son patrimoine personnel et pérennise la pratique de ce dernier.  

 

201.  En plus de limiter leur engagement dans le montant de la garantie, les assureurs de 

                                                
496 Ancien Article L. 1142-15 du CSP : « En cas de silence ou de refus explicite de la part de l’assureur de faire une 

offre, ou lorsque le responsable des dommages n’est pas assuré ou la couverture d’assurance prévue à l’article 
L. 1142-2 est épuisée, l’office institué à l’article L. 1142-22 est substitué à l’assureur. (…) l’office est subrogé, à 
concurrence des sommes versées, dans les droits de la victime contre la personne responsable du dommage, ou 
le cas échéant son assureur. (…) ».  

497 Bien que la situation juridique proposée ne semblât pas idéale, le Rapport rendu par l’IGAS en 2007 « L’assurance 
en responsabilité civile médicale », précisait en son annexe 4, que l’ONIAM n’avait jamais été en position de se 
substituer à l’assurance suite à un dépassement du plafond de garantie.  

498 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 
mars 2002.  

499 Loi n°2011-1977 du 28 décembre 2011 de finances pour 2012, JOFR n°0301 du 29 décembre 2011.  
500 Cf. Infra :  n°406 et s.  
501 Art. L. 426-1 du Code des assurances.   



 132 

responsabilité médicale limitent également celui-ci dans le temps.   

 

Sous-section 2 : La difficile garantie dans le temps des sinistres 

médicaux   

 

202. La garantie dans le temps des contrats d’assurances de responsabilité soulève d’importantes 

interrogations, car il existe une arythmie caractérisée entre la durée du contrat d’assurance et la durée 

de garantie (Paragraphe 1). En matière d’assurance de responsabilité médicale, cette arythmie ne fait 

pas défaut, et le législateur a dû se positionner, sous la pression des assureurs, en faveur d’une clause 

longtemps interdite (Paragraphe 2).  

 

Paragraphe 1 : L’arythmie entre la durée du contrat et la durée de garantie  

 

203. La garantie d’assurance n’a vocation à se déclencher que lorsque deux éléments sont réunis : 

le sinistre et la réclamation (I). Ces deux évènements peuvent cependant ne pas se réaliser en même 

temps, notamment lorsque le sinistre découle d’un risque composite, tel que le risque médical (II).  

 
I. Le déclenchement conditionné de la garantie dans le temps 

 

204. La réalisation du sinistre, condition sine qua non du déclenchement de la garantie 

d’assurance – La vie du contrat d’assurance est rythmée par différents évènements : la déclaration des 

risques, le paiement des cotisations ou primes d’assurances, la réalisation du sinistre ou encore la 

réclamation. Si tous ces évènements ont vocation à se réaliser pendant la vie du contrat, il est des cas 

pour lesquels il se réalise alors même que le contrat n’existe plus. La détermination de l’élément 

déclencheur de la garantie d’assurance est donc essentielle. Le sinistre de responsabilité médicale a 

fait l’objet d’une définition particulière, dérogeant à la définition commune du sinistre des assurances 

de responsabilité civile502.          

  Le sinistre se définit, dans le domaine de l’assurance de responsabilité médicale, comme « tout 

dommage ou ensemble de dommages causés à des tiers, engageant la responsabilité de l’assuré, 

résultant d’un fait générateur ou d’un ensemble de faits générateurs ayant la même cause technique, 

imputable aux activités de l’assuré garanties par le contrat, et ayant donné lieu à une ou plusieurs 

                                                
502 Art. L. 124-1 du Code des assurances.   
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réclamations »503.             

  Elle a été introduite par la loi du 4 mars 2002504 et permet de répartir le plafond de garantie 

entre les sinistres afin d’éviter qu’il ne soit appliqué à « chacun des sinistres sériels505 à condition qu’il 

s’agisse bien d’un sinistre “ayant la même cause technique” »506. Cette définition était nécessaire en 

raison des difficultés qu’avaient soulevé les sinistres en séries au cours des années 1990 – 

contamination hépatite, affaire du sang contaminé…. 

 
205. La réclamation de la victime auprès de l’assureur – L’assureur de responsabilité n’a 

vocation à intervenir que si la personne qui s’estime lésée demande une réparation de son préjudice. 

Que la demande soit amiable ou contentieuse, le texte de loi précise que « constitue une réclamation 

toute demande en réparation amiable ou contentieuse formée par la victime d’un dommage ou ses 

ayants droit et adressée à l’assuré ou à son assureur »507. Les ayants droit des victimes peuvent 

également déposer une réclamation auprès de l’assureur du professionnel de santé.   

 Lorsque le sinistre et la réclamation sont concomitants, et que la relation contractuelle 

d’assurance persiste, aucune difficulté ne se pose. Lorsque le sinistre et la réclamation interviennent à 

des moments distincts et que la relation contractuelle a évolué, le législateur a été contraint de 

réglementer la garantie dans le temps. 

 

II.  La complexité du risque médical  

 

206. La couverture du risque composite – Dans le domaine des sciences actuarielles508 — 

essentielles à l’activité d’assurance — plus le risque est prévisible, plus il est facile à appréhender, de 

le chiffrer mais également de déterminer l’engagement dans le temps de l’assureur. Cependant, lorsque 

le risque couvert par le contrat d’assurance est un risque composite — théorisée par le Professeur 

                                                
503 Art. L. 251-2 du Code des assurances.  
504 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 4 

mars 2002. 
505 Se définit comme sinistre sériel dans le cadre d’une assurance responsabilité civile « les sinistres d’un même fait 

générateur (ou fait dommageable) et rattachés à la même année ». (LANDEL J., Lexique des termes d’assurance, 
p. 524.) 

506 REGNIAULT A., ROBET J.-A., “La loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative à la responsabilité 
médicale », LPA 2003, n°46, p. 3.  

507  Art. L. 251-2 al. 2 du Code des assurances.  
508 Cf. Supra : n°52.  
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Jérôme KULLMAN509 — toute la difficulté repose sur la détermination de la garantie dans le temps de 

ce risque. Le risque composite s’oppose au risque dit simple qui se réalise uniquement par la réalisation 

d’un fait pendant la durée de vie du contrat d’assurance. Le risque est composite lorsque les 

évènements qui le composent peuvent survenir à tout moment de la relation contractuelle même 

lorsque la relation n’existe pas encore ou n’existe plus.       

 En matière d’assurance responsabilité, le risque se compose d’un fait, d’un dommage puis 

d’une réclamation. Ces trois évènements peuvent survenir à des moments distincts de la relation 

contractuelle. Le risque médical est un risque composite. Il peut survenir pendant toute la durée de 

vie du contrat mais les conséquences de celui-ci (aggravation du préjudice, consolidation…) peuvent 

avoir lieu au cours du temps de reprise du passé ou de la validité510 de la garantie subséquente511. À 

cela s’ajoute le régime de prescription de la responsabilité médicale, qui permet à toute personne qui 

s’estime lésée de mettre en cause la responsabilité du professionnel ou de l’établissement de santé, 

dans les dix ans qui suivent la consolidation du dommage512 et donc de faire une réclamation plus tard 

dans le temps.            

 La couverture du risque médical dans le temps est donc d’autant plus incertaine qu’elle s’étend 

sur un temps particulièrement long.  

 

207. La difficulté de garantir un sinistre issu d’un risque composite – En droit des assurances, 

le principe veut que le sinistre ne soit garanti que lorsqu’il se réalise pendant la durée de vie du contrat 

— de la rencontre des volontés jusqu’à la résiliation définitive du contrat. Quand le risque assurable 

est simple, et qu’il n’est donc constitué que d’un seul évènement, l’application du principe de garantie 

dans le temps de vie du contrat ne soulève aucune difficulté : Si le sinistre se réalise pendant la durée 

de vie du contrat, il sera assuré par ce dernier, à défaut l’assureur n’aura pas à garantir le sinistre. 

Quand le risque assurable est composite — composé à la fois d’un fait générateur, d’un dommage et 

d’une réclamation — les évènements qui le composent peuvent survenir en dehors de la vie du contrat.

 Le professionnel de santé assuré se trouve en difficulté lorsqu’il a souscrit à des contrats 

successifs ou lorsqu’il n’exerce plus son activité. Il est donc essentiel qu’il veille à ne pas se trouver 

                                                
509 Voir en ce sens : KULLMAN J., Lamy Assurances, 2008, n°93 ; KULLMAN J., MAYAUX L., « L’accident 

corporel », Resp. civ. et assur, n°7-8, juill. 2015, dossier 5. ; LEDUC F., « L’existence de l’aléa : sa représentation 
par l’assuré », Resp. civ. et assur., n°3, déc. 2014, dossier 5., ; LE GARS A., « L’aléa dans l’assurance du risque 
industriel », Environnement n°2, fév. 2006, étude n°3. ; MAYAUX L., « Précisions sur l’étendue de la garantie 
dans le temps », La semaine juridique Edition Générale, n°24, juin 2008. ; BIGOT J., « Problématique de la 
globalisation des sinistres », JCP 2013, p. 783. 

510 Cf. Infra : n°214.  
511 Cf. Infra : n°215. 
512 Art. l. 1142-28 du Code de la santé publique.  
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en situation de rupture de garantie.  

 

Paragraphe 2 : La réclamation de la victime, élément déclencheur de la garantie 

d’assurance 

 

208. L’arythmie entre la durée du contrat et la durée de la garantie — en raison même de la 

caractéristique du risque, composite ou simple — a conduit les assureurs à réduire drastiquement le 

temps de garantie en ayant recours aux clauses controversées de réclamation (I) qui ont toutefois été 

limitées par le législateur afin de renforcer la protection des assurés (II). 

 

I. Le recours controversé aux clauses de réclamation  

209. Avant qu’elles ne soient interdites, les assurances régulaient l’application du contrat 

d’assurance, dans le temps, par le biais de clauses de réclamation (A) — clause particulièrement 

controversée et interdite pendant près de vingt ans — avant d’être à nouveau légalisées, sous la 

pression des assureurs de responsabilité médicale (B).  

 

A. L’application controversée des clauses de réclamation  

 

210. L’interdiction absolue des clauses de réclamation avant 2002 — Les assureurs 

aménageaient dans le temps, leur contrat et donc leur garantie, soit sur la base du « fait dommageable », 

soit sur la « base réclamation ». Lorsque l’assurance est basée sur le fait dommageable, la garantie est 

déclenchée par le fait dommageable. Lorsque l’assurance est basée sur la réclamation, la garantie est 

déclenchée par la réclamation. Cependant, entre la réalisation du dommage et la réclamation, la relation 

d’assurance peut s’éteindre et soulever un problème d’assurabilité du risque, particulièrement 

préjudiciable aux victimes et aux assurés. Avant 1990, la jurisprudence reconnaissait la validité des 

clauses de réclamation513.           

  En 1990, la clause de réclamation avait été fermement condamnée par la Cour de cassation514 

au motif que : « le versement des primes pour la période qui se situe entre la prise d’effet du contrat 

d’assurance et son expiration a pour contrepartie nécessaire la garantie des dommages qui trouvent 

leur origine dans un fait qui s’est produit pendant cette période ; or cette clause « aboutit à priver 

l’assuré du bénéfice de l’assurance en raison d’un fait qui ne lui est pas imputable et à créer un 

                                                
513 Civ., 1re, 28 oct. 1974, n°73-11.646 et 72-14.438.  
514 Civ., 1re, 19 déc. 1990, n°88-12.863P, 88-14.756, 87-195.88.  
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avantage illicite comme dépourvu de cause au profit du seul assureur qui aurait alors perçu des primes 

sans contrepartie ; que cette stipulation doit en conséquence être réputée non écrite »515. En interdisant 

la clause de réclamation, la Cour de cassation mettait fin à un régime profitable à l’assureur et 

particulièrement défavorable aux assurés. Par la suite, et d’après l’interprétation faite par la Cour de 

cassation516, le Conseil d’État s’est positionné en faveur de l’interdiction des clauses de 

réclamation517518. Les Hautes juridictions interdisaient l’insertion d’une clause de bases réclamations. 

Cette interdiction trouvait sa justification dans la protection des assurés, en garantissant l’assurabilité 

des sinistres ayant eu lieu pendant la période de validité du contrat, mais également les victimes en 

leur assurant la solvabilité de leur dommage.  

 
211.  Les difficultés à garantir le risque médical dans le temps avec la loi du 4 mars 2002 — La 

loi du 4 mars 2002519 ne dérogeait pas à l’interprétation faite par la Cour de cassation et le Conseil 

d’État et fondait ainsi la garantie dans le temps sur la base du fait dommageable. Cette appréciation de 

la base du fait dommageable était concomitante avec le régime de prescription de dix ans à compter 

de la consolidation du dommage. La garantie du contrat était due jusqu’à ce que la prescription 

s’éteigne520.             

 Les assureurs étaient donc tenus de préserver une certaine solvabilité, pendant un temps 

indéterminé, pour une relation d’assurance parfois éteinte. L’adoption de cette mesure a fait l’objet de 

vives revendications de la part des assureurs qui étaient désormais contraints d’assurer un risque en 

                                                
515 M.H, « Prohibition de la clause réduisant la durée de la garantie de l’assureur », Dalloz Étudiant, janv. 2016.  
516 LAMBERT-FAIVRE., « De la licéité des obligations d’assurance réglementaires et des limitations de garantie 

dans le temps et en montant », D., 2001, p. 1265.   
517 CE, 29 déc. 2000, req. n° 212338 – 215243, Consorts Beule. 
518 Contrairement à la Cour de cassation qui avait dû trancher sur la validité d’une clause contractuelle de réclamation, 

le Conseil d’État s’est penché sur la validité des clauses de réclamation autorisé par le pouvoir réglementaire dans 
l’arrêté ministériel du 27 juin 1980 relatif à l’assurance obligatoire des Centres de transfusion sanguine. Le 
Conseil d’État a déclaré l’arrêté entaché d’illégalité au motif que : « le versement des primes pour la période qui 
se situe entre la prise d’effet du contrat et expiration a pour contrepartie nécessaire la garantie des dommages 
qui trouvent leur origine dans un fait qui s’est produit pendant cette période » et en sus que la clause de 
réclamation : « aboutit à priver l’assuré du bénéfice de l’assurance en raison d’un fait qui ne lui est pas 
imputable ; qu’une telle clause est contraire aux dispositions de l’article 1131 du Code civil au profit du seul 
assureur qui aurait perçu des primes sans contrepartie… ». V. CE, 29 déc. 2000, req. n° 212338 – 215243, 
Consorts Beule. ; LAMBERT-FAIVRE Y., Droit du dommage corporel, Systèmes d’indemnisation, Dalloz, 
collection Précis, 8ème édition, 2015, p. 584. 

519 Loi n°202-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des patients et à la qualité du système de santé, JORF du 5 mars 
2002. 

520 Sur les revendications contre le point de départ du délai de prescription :  DUBOUIS L., « Assurance privée 
et responsabilité médicale », RDSS, 2003, p. 353. ; LAMBERT-FAIVRE Y., « La loi n°2002-303 du 4 mars 2002 
relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé », D., 2002, p. 1217. 
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fonction « d’une date repère instable, inconnue et fuyante »521. Cumulé avec l’obligation nouvelle 

d’assurance, le régime de garantie dans le temps renforçait l’insécurité qui pesait sur l’assurabilité de 

la faute médicale. Craignant que les assureurs n’imputent cette insécurité sur leurs assurés et leurs 

primes ou cotisations, ou qu’ils ne quittent le secteur de l’assurance, les pouvoirs publics ont cédé à la 

volonté des assureurs en reconnaissant la validité des clauses de réclamation.    

 

B. La reconnaissance de la clause de réclamation  

 

212. Le retour à la « base réclamation » sous couvert du respect de certaines conditions — Le 

législateur a cédé aux revendications des entreprises d’assurance et insérées dans le texte de loi, le 

principe de la clause dite de « base réclamation ». Véritable « concession faite aux assureurs »522, la 

reconnaissance de la clause de réclamation leur permet d’intégrer le risque médical dans une sphère 

temporelle et ainsi anticiper et provisionner les potentiels futurs sinistres. À ce titre, le texte prévoit 

que le contrat d’assurance de responsabilité civile médicale : « garanti l’assuré contre les 

conséquences pécuniaires des sinistres pour lesquels la première réclamation est formée pendant la 

période de validité du contrat, quelle que soit la date des autres éléments constitutifs du sinistre, dès 

lors que le fait générateur est survenu dans le cadre des activités de l’assuré garanties au moment de 

la première réclamation »523.          

 Ce n’est donc pas le fait dommageable qui déclenche la garantie d’assurance mais bien la 

première réclamation, à condition que l’acte médical dommageable soit en lien avec les activités 

garanties par le contrat et que l’assuré n’avait pas connaissance de ce sinistre avant la souscription du 

contrat. Par conséquent, quelle que soit la date du sinistre, la compétence de l’assureur est déterminée 

en fonction de la date de la réclamation dès lors que le sinistre est lié aux activités garanties au moment 

de la première réclamation.          

 Sans aménagement, cette clause expose donc les professionnels de santé au « trou de garantie » 

entre deux contrats mais également à l’épuisement du plafond de garantie.    

  
213. Les défauts du régime de « base réclamation » — Le régime de garantie dans le temps expose 

les victimes et les assurés à des problématiques distinctes, comme le soulignait en 2003, Monsieur 

                                                
521 LAMBERT-FAIVRE Y., « La responsabilité médicale : la loi du 3 décembre modifiant la loi du 4 mars 2002, D. 

2003, p. 361. 
522 REGNIAULT A., ROBET J.-A., op.cit., p. 3.   
523Art. L. 251-2 du Code des assurances.  
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Louis DUBOUIS524. Pour les assurés — soit les professionnels de santé — la clause de réclamation 

est difficilement compréhensible. Aussi le législateur a rendu obligatoire la délivrance d’une fiche 

d’information pour l’assuré, afin que ce dernier puisse comprendre le fonctionnement dans le temps 

de son contrat d’assurance.           

 De surcroît, cette mesure complexifie et allonge néanmoins le régime d’indemnisation et 

d’assurance — pourtant voulu simplifier et rapide par la loi du 4 mars 2002. Le danger est que les 

sociétés d’assurances tentent de défendre leurs propres intérêts en mettant en cause soit la déclaration 

de sinistre, soit la réclamation, afin de ne pas avoir à supporter le montant d’indemnisation.   

 Enfin, la validité de la clause de réclamation n’ayant été reconnue qu’à compter de l’entrée en 

vigueur de la loi du 30 décembre 2002 relative à la responsabilité médicale525, tous les contrats 

d’assurance ne sont pas concernés par l’application de ladite loi : seuls ceux dont la date de 

souscription ou de renouvellement est postérieure à l’entrée en vigueur de la loi — soit au 1er janvier 

2013. Les contrats n’entrant pas dans ces critères demeurent soumis à l’interdiction des clauses de 

réclamation.   

 

II.  Une limitation providentielle de la clause de réclamation 

214. La garantie d’assurance des actes médicaux antérieure à la naissance du contrat : la 

reprise du passé – La légalisation de la clause de réclamation a été circonscrite par le législateur afin 

que les intérêts de chacune des parties soient respectés. Aussi, la clause dite de « reprise du passé 

inconnu » oblige le contrat à : « garantir l’assuré contre les conséquences des faits dommageables 

survenus avant la prise d’effet des garanties pour autant que l’assuré n’en ait pas eu connaissance 

lors de la conclusion du contrat, conformément au caractère aléatoire du risque »526.  La clause de 

reprise du passé permet de tempérer le caractère restrictif de la clause de réclamation. Elle constitue 

ainsi — pour reprendre l’expression utilisée par Madame Yvonne LAMBERT-FAIVRE — un « garde-

fou »527 contre les trous de garantie528. Cependant, sa validité est conditionnée à la bonne foi du 

professionnel de santé, qui ne doit pas avoir eu connaissance du sinistre avant la souscription du 

contrat.             

                                                
524  DUBOUIS L., op. cit., p. 353.  
525 Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative à la responsabilité civile médicale, JOFR du 31 décembre 2012. 
526  BIGOT J., (dir.), Code des assurances commenté, édition L’Argus de l’assurance, 33ème éd., p. 482. 
527  LAMBERT-FAIVRE Y., op. cit. p. 361. 
 528 Le trou de garantie se définit comme « l’absence d’assurance résultant par exemple d’une exclusion de garantie 

normal d’un bien, engageant la responsabilité contractuelle d’une autre personne » V. LANDEL J., .opt cit. p. 
559.  



 139 

 Lorsque l’assurance de responsabilité a un doute sur la bonne foi du professionnel de santé, il 

lui incombe de démontrer qu’il avait connaissance des faits avant la souscription du contrat. Le risque 

majeur qui ressort de cette clause est l’effet qu’elle est susceptible d’avoir sur la relation qui lie le 

professionnel de santé à son assureur.  

 
215. La garantie d’assurance des actes médicaux postérieurs à l’extinction du contrat : la 

garantie subséquente — Afin de compenser la restriction de la garantie du dommage à la simple 

réclamation, la garantie subséquente a pour effet de maintenir les garanties du contrat au-delà de 

l’extinction de celui-ci. La garantie subséquente — obligatoirement insérée dans les contrats 

d’assurance de responsabilité civile médicale529 — vient en complément de la clause de réclamation. 

En tant que garantie subsidiaire530, la garantie subséquente n’a pas vocation à s’appliquer lorsque le 

régime de la clause de réclamation peut s’appliquer. La Cour de cassation a précisé en 2008531 que le 

sinistre était garanti en priorité par le contrat en vigueur au moment de la première réclamation et « non 

par le contrat en vigueur au moment du fait dommageable »532. L’utilité de cette garantie est d’une 

importance capitale notamment lorsque le professionnel de santé cesse son activité ou bien qu’il 

décède. Dans ce cas, le législateur a prévu une dérogation au principe des cinq ans et relève la garantie 

subséquente à dix ans. Cette disposition nous paraît essentielle afin que la réparation des victimes ne 

soit finalement pas prise en charge par la solidarité nationale et que l’assureur de responsabilité 

contribue à l’effort commun de réparation des victimes de fautes médicale.  

 
216. Il apparaît très clairement que la pratique médicale ne peut être soumise au régime de droit 

commun, que ce soit celui qui incombe à la responsabilité civile ou bien le régime d’assurance. La 

particularité de la gestion dans le temps des sinistres de responsabilité médicale démontre une nouvelle 

fois la spécificité de cette matière.  

 
 
 
 

* 
 

****      ** * 
                                                
529 Art. L. 251-2 du Code des assurances.   
530 MAYAUX L., JCP éd. G., 2009. II. 10001 
531 Civ. 2ème, 2 octobre 2008, n°07-19.672.   
532 BRUGUIÈRE-FONTENILLE G., « Responsabilité médicale : garantie d’un sinistre en cas de contrats 

successifs », Dalloz actualité, 13 oct. 2008.   
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217. L’obligation d’assurance des professionnels et établissement de santé semblait inévitable en 

raison de la montée fulgurante, à la fin du XXe siècle, de la nécessité de définir, puis de réparer les 

dommages corporels533 — en replaçant la victime dans l’état où elle se trouvait avant la survenance 

du sinistre. L’élaboration difficile — mais néanmoins réussie — de la double exigence d’être assuré 

et d’assurer a entraîné des concessions, aussi bien de la part des entreprises d’assurances que des 

pouvoirs publics. Pour les sociétés d’assurances, les concessions ont été de plusieurs ordres : 

encadrement de leur liberté contractuelle, contrôle et régulation de leurs obligations par le Bureau 

central de tarification… Ces concessions ont toutefois été diluées — suite aux revendications 

vindicatives des assureurs et leurs menaces de se retirer du marché de l’assurance responsabilité 

civile médicale — par l’adoption, dans l’urgence, de la loi du 30 décembre 2002 relative à la 

responsabilité médicale534. Les pouvoirs publics ont dû faire face à ces revendications, qualifiées par 

Madame Yvonne LAMBERT-FAIVRE, aussi bien d’« inédite que gravissime »535. Le gouvernement 

et le parlement ont été « été contraints de définir de nouvelles règles dans l’urgence et manifestement 

sans avoir la possibilité d’étudier de manière approfondie les tenants et l’aboutissant des solutions 

proposées par les assureurs »536.        

 L’adoption de la loi du 30 décembre 2002 semble donc nuancer l’essence même de la loi du 4 

mars 2002, qui se voulait en faveur de l’intérêt des patients.       

 Au milieu des considérations législatives et assurantielles, la protection des intérêts 

intrinsèques des acteurs de santé — à savoir les principaux intéressés — semblent avoir été relayée 

au second plan. Il convient d’observer si les concessions communes, réalisées à la fois par le législateur 

et les sociétés d’assurances n’ont in fine pas impacté le professionnel de santé dans sa pratique ni 

atteint le droit à réparation du préjudice dont bénéficie la victime (Titre 2).  

 
 

                                                
533 Sur la volonté de reconnaitre un véritable droit de la réparation du dommage corporel avant les années 

2000 :  BOURRIÉ-QUENILLET M., « Pour une réforme conférant un statut juridique à la réparation du préjudice 
corporel », La Semaine Juridique -Edition Générale, n°14, avr. 1996, doctr 3919. ; MARGEAT H., Pour une loi 
sur les accidents de la circulation, sous la direction d’Alain TUNC, éd. Economica, 1981, p. 58., ; TUNC A., 
« Le droit en miettes, in La responsabilité, Archives Phil. Dr. T. XXII, 1977, pp. 31-35. ; CHEVALIER J., « Vers 
un droit post-moderne ? », In : Les transformations de la régulation juridique, LGDJ 1999, p. 21.  

534 Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative à la responsabilité civile médicale. 
535 LAMBERT-FAIVRE Y., « La responsabilité médicale : la loi du 30 décembre modifiant la loi du 4 mars 2002 », 

D., 2003, p. 361.  
536 LAMBERT-FAIVRE Y., op. cit., p. 361. 
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Titre II : Le dualisme du contrat d’assurance responsabilité 

civile : de la relation contractuelle entre respect des droits du 

professionnel et de la victime tierce 

 
 
 
218. Si les contrats tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faits, le législateur veille cependant à ce 

qu’il n’entrave pas l’ordre public et qu’il n’existe entre les parties, aucun déséquilibre.  

 Selon le travail de thèse de Monsieur HENRY, l’équilibre du contrat s’apprécie en 

considération de l’ensemble des obligations qui le compose dans sa « structure interne », mais 

également au regard des éléments extérieurs qui constituent sa « structure externe » 537.   

 La structure interne du contrat s’analyse notamment au regard des exigences légales de celui-

ci : respect de l’équilibre contractuel, préservation de l’intérêt des parties, licéité des prestations 

contractuelles et de l’opération contractuelle… La structure externe est intrinsèque à l’environnement 

dans lequel s’insère le contrat. En cela, les parties doivent veiller à ne pas bouleverser l’environnement 

extérieur dans lequel leur relation contractuelle s’inscrit. 

 
219. Le contrat d’assurance de responsabilité civile médicale s’organise selon des exigences légales 

de droit commun, droit propre à l’assurance ainsi qu’en considération des intérêts des parties, que sont 

les sociétés d’assurance et les professionnels de santé. En outre, bien qu’exclut de la relation 

contractuelle, la victime du responsable bénéficie des effets du contrat d’assurance. En cela, ses droits 

doivent être préservés.          

 Toute la difficulté de ce contrat repose sur l’équilibre nécessaire entre la préservation des 

intérêts du professionnel de santé — respect de devoirs et obligations professionnelles, notamment de 

son indépendance — et l’intérêt des sociétés d’assurances — viabilité économique. En cela, il est 

nécessaire que les dispositions contractuelles ne viennent pas entacher l’exercice et l’indépendance 

des professionnels de santé est tenue (Chapitre I).       

 La victime tierce, non partie au contrat, mais intrinsèquement liée à la structure externe du 

contrat d’assurance de responsabilité, doit également pouvoir jouir de son droit à la réparation de son 

                                                
537 HENRY X., La technique des qualifications contractuelles, th. Multigr., Université de Nancy II, 1992. 117. 
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dommage en dépit des exigences contractuelles d’assurance du responsable de son dommage 

(Chapitre II).   
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Chapitre I : L’indépendance du professionnel de santé et le contrat 

d’assurance responsabilité civile     

 
 

« Chaque condition sociale doit donc avoir son indépendance relative, sous peine d’abdiquer sa 

dignité propre.  

Soit disposition professionnelle, soit étude plus sérieuse et plus profonde de l’homme, soit enfin la 

tradition d’une longue suite de maître savant et honorable, le Médecin a conquis dans l’opinion 

publique l’idée d’aimer et de professer naturellement une certaine indépendance »538. 

 
 
220. Les professionnels de santé peuvent être amenés, tout au long de leur vie professionnelle, à 

demeurer dans une relation contractuelle de nature diverse : contrat de travail, convention médicale ou 

encore contrat d’assurance. Les obligations et intérêts des parties aux contrats varient en fonction de 

la nature de celui-ci. Cependant, il est des contrats pour lesquels — contrat d’assurance, contrat de 

travail… — l’effectivité de la pratique du médecin présente un intérêt certain pour le cocontractant. 

Cet intérêt ne doit cependant pas nuire aux devoirs et principes déontologiques qui protègent l’exercice 

de la médecine. Pour éviter que l’exercice du professionnel ne soit dicté par une relation contractuelle 

extérieure à la relation qui le lie au patient, le code de déontologie est venu réguler ses relations 

contractuelles. Bien qu’insérer dans la partie relative aux modes d’exercice, une appréciation plus large 

des dispositions déontologiques qui dispose que : « un médecin ne peut accepter un contrat qui 

comporte une clause portant atteinte à son indépendance professionnelle ou à la qualité des soins, 

notamment si cette clause fait dépendre sa rémunération ou la durée de son engagement à des critères 

de rendement »539 est nécessaire. 

 
221. Pour les assureurs de responsabilité, l’exercice d’une médecine à moindre risque conduit à 

rendre le contrat d’assurance plus rentable. Aussi, afin de préserver les intérêts et devoirs propres des 

cocontractants, le contrat d’assurance de responsabilité médicale, en dépit du principe de liberté 

contractuelle, s’inscrit dans un cadre législatif strict (Section I) et doit permettre de préserver 

l’indépendance du professionnel de santé (Section II). 

                                                
538 DUMONT J., « De l’indépendance et la dignité du médecin – Discours prononcé à la séance de rentrée des écoles 

de médecine et d’enseignement supérieur d’Anger », éd. Imp. de de Cosnier et Lachèse, Angers, 1861, p. 5.  
539 Art 83 al. 2 du Code de déontologie médicale ; Art. R. 4127-83 du Code de la santé publique.   
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Section I : Le contrat d’assurance de responsabilité civile 

médicale  

 
222. Il n’existe, au sein du code des assurances, aucune définition légale du contrat d’assurance. 

Cette absence volontaire traduit — comme souligné par Madame Éloïse HADDAD - la nécessité de ne 

pas enfermer l’activité d’assurance dans une définition, eu égard aux « mutations légales et 

techniques » qui impactent et modifient régulièrement l’activité540. Par conséquent, l’appréciation du 

contrat d’assurance se fait en considération des opérations d’assurances proposées 541.  Le régime 

d’assurance de responsabilité est encadré par les règles relatives au contrat d’assurance de 

responsabilité (Sous-section 1) et ses éléments constitutifs présentent une certaine singularité (Sous-

section 2).  

 

Sous-section 1 : Le contrat d’assurance de responsabilité médicale 

 

223. Il convient de présenter les caractéristiques du contrat d’assurance de responsabilité médicale 

(Paragraphe 1) et d’observer que si la responsabilité médicale fait l’objet d’une obligation d’assurance, 

une dérogation à l’obligation d’assurance permet aux établissements publics de ne pas contracter 

d’assurance auprès d’une compagnie (Paragraphe 2). 

 

Paragraphe 1 : La construction du contrat d’assurance de responsabilité médicale   

 

224. Les racines du contrat d’assurance de responsabilité sont anciennes (I) et ont contribué à 

structurer légalement le contrat d’assurance à partir de 1930, structure à laquelle l’assurance de 

responsabilité civile médicale est en partie soumise depuis 2002 (II).  

 
I. L’origine du contrat d’assurance de responsabilité  

 

                                                
540 HADDAD E., Les notions de contrat d’assurance, HEUZÉ V. (dir), Thèse de doctorat en droit, Université Paris 

I Panthéon Sorbonne, 2017, p. 11.  
541 BERTOLASO S., Assurances terrestres – Contrat d’assurance. Règles communes. Cadres législatif et 

réglementaire, fasc. 9 mai 2012. Maj. 30 mai 2018, JurisClasseur Civil.   
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225. Dans ses prémices, le contrat d’assurance542 n’était soumis à aucune réglementation. Aussi 

fallait-il se référer aux polices d’assurance, usages et jurisprudences afin de connaître la structure et la 

portée des obligations réciproques à laquelle les parties étaient tenues543. Vers la fin du XIXe siècle, 

une nouvelle branche contre les accidents se développa (A) donnant naissance aux ancêtres du contrat 

d’assurance de responsabilité (B).  

 
A. La naissance des assurances contre les accidents  

              
226. La naissance d’une branche nouvelle d’assurance contre les accidents — Vers le milieu du 

XIXe siècle, une nouvelle branche d’assurance se développa : l’assurance contre les accidents. 

L’histoire de l’assurance sera grandement marquée par l’apparition de cette nouvelle branche qui 

contribuera fortement à développer la matière, notamment en donnant naissance à une nouvelle 

technique d’assurance : la réassurance. La France — contrairement au domaine de l’assurance 

incendie ou Vie — sera l’une des pionnières dans le domaine de l’assurance responsabilité 544.  

 Le marché de l’assurance des accidents proposait, au milieu du XIXe siècle trois contrats 

d’assurance spécifiques : l’un relatif à l’assurance de la responsabilité civile des chevaux et des 

voitures prises en charge par la société la Prévoyance, l’autre relatif à l’assurance collective du 

personnel des entreprises assuré par la société mutuelle d’assurance la Préservatrice et enfin une 

assurance collective ou individuelle contre « les accidents pouvant atteindre les personnes »545 

relevant de la compétence de la société La Sécurité générale. 

 
227. L’objectif de l’assurance contre les accidents – Les assurances contre les accidents avaient 

pour vocation de sécuriser l’assuré contre les dommages causés par lui ou par un tiers. L’existence des 

assurances contre les accidents étant à l’initiative de sociétés françaises, le régime d’assurance était 

entièrement à penser et à créer. C’est en partie ce qui explique qu’avant le XXe siècle, le domaine de 

l’assurance — hormis l’assurance maritime — n’ait pas fait l’objet de dispositions législatives 

particulières. Il faut attendre la promulgation de la loi relative au contrat d’assurance de 1930 pour que 

le domaine de l’assurance s’accompagne d’une structure législative et soit, finalement, codifié en 

1976546.  

                                                
542 A l’exception du contrat d’assurance maritime qui était soumis à quelques dispositions du Code de commerce à 

la fin du XIXe siècle.    
543 PAGOT E., « Étude sur le contrat d’assurance contre les accidents », L. Warnier, Paris, 1896, p. 2.   
544 RICHARD P.-J., op. cit. 
545  Ibidem, p. 68.  
546 Décret n°76-667 du 16 juillet 1076 relatif à la codification des textes législatifs concernant les assurances, 

JORFn°01268 du 21 juillet 1976, p. 4337.   
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B. Les précédents du contrat d’assurance de responsabilité civile 

 
228. Les prémices de l’assurance de responsabilité civile : le contrat collectif pour garantir les 

dommages corporels – À la fin du XIXe siècle, la forme la plus avancée de contrat d’assurance de 

responsabilité pour la réparation du dommage corporel était l’assurance collective souscrite par toute 

personne qui employait à son service des employés. La loi du 9 avril 1898 bâtit un régime spécial 

d’indemnisation des victimes d’accidents du travail547. La loi prévoyait qu’une indemnité serait versée 

aux ouvriers pour composer les frais médicaux, pharmaceutiques et funéraires ou incapacités de 

travail548.            

 Ce contrat avait pour but de « garantir le paiement à ces personnes ou à leurs familles d’une 

indemnité fixée d’avance, dans le cas où, pendant l’exercice de leur travail, et même par leur propre 

imprudence, elles seraient victimes d’un accident entraînant soit leur mort, soit une infirmité plus ou 

moins grave, soit une incapacité plus ou moins longue de travail »549. Le contrat collectif permettait 

de mutualiser les risques en cas d’accident du travail. Désormais, ce système a été repris à une plus 

grande échelle sous le prisme du régime général de l’assurance maladie.    

 En 1861, pour la première fois, Monsieur Hippolyte MARESTAING fonde la société mutuelle 

La Préservatrice et propose la souscription d’une « police d’assurance collective combinée »550. En 

sus du contrat collectif, les employeurs pouvaient contracter une police d’assurance annexe, insérée 

au contrat collectif, pour se garantir contre leur responsabilité prévue au sein de l’ancien article 1382 

du Code civil551. Les polices d’assurance étaient librement déterminées par les parties, aussi leur 

formulation variait en fonction des contrats collectifs552. Ces polices d’assurance avaient pour objectif 

de garantir l’employeur contre « les conséquences pécuniaires de la responsabilité civile pouvant lui 

incomber, à l’occasion des accidents dont ses ouvriers sont victimes au cours de leurs travaux »553, 

dans la limite des sommes déterminées par le contrat. La police d’assurance pouvait également prévoir 

des exclusions de garantie, à savoir : la faute, la négligence ou l’imprudence de l’employé. À la 

différence du régime actuel d’assurance de responsabilité civile, il ne s’agissait pas d’un contrat en 

soi, mais d’une police d’assurance non obligatoire.       

                                                
547 Cf. Supra : n°11.    
548 Loi du 9 avril 1898 sur les responsabilités des accidents dont les ouvriers sont victimes dans leur travail, JORF 

du 10 avril 1898, p. 2209. 
549 PAGOT E., op. cit., p. 46.  
550 RICHARD P.-J., op. cit., p. 70. 
551 Désormais : Art. 1240 du Code civil.   
552  PAGOT E., op. cit., p. 116. 
553 PAGOT E., op. cit, p. 46. 
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 Aussi, dès la fin XIXe siècle, Monsieur PAGOT E. soulignait dans son travail de thèse 

l’importance d’être garanti contre les conséquences pécuniaires d’une responsabilité554. La clause de 

responsabilité civile interdépendante du contrat collectif apparaît comme le stade embryonnaire de 

notre contrat d’assurance de responsabilité civile contemporain.   

  
229. Les prémices de l’assurance dommages corporels : L’assurance contre les accidents 

corporels – Le 11 novembre 1865, la compagnie d’assurance la Sécurité générale fut autorisée par 

décret à distribuer des assurances contre les accidents corporels. Dans son ouvrage sur l’Histoire des 

institutions d’assurance en France, Monsieur RICHARD retranscrit les statuts de la compagnie 

d’assurance Sécurité générale comme suit : « La Société a pour objet : I ° l’assurance contre les 

accidents corporels de toute nature, provenant d’une cause violente et involontaire (…) »555. Pionnière 

en matière d’assurance contre les accidents corporels, elle n’assure cependant pas dans les premiers 

temps la responsabilité civile du chef d’entreprise comme le fait la Société La Préservatrice.  

 
230. Le domaine de l’assurance a été fortement marqué par les avancées de la fin du XIXe siècle. 

Ces différents contrats évoluaient sans qu’aucun cadre légal n’accompagne leur essor. Seule la 

formation des sociétés d’assurances était réglementée par une loi de 1898. Il faudra attendre une loi de 

1930 pour que le législateur vienne encadrer la structure du contrat d’assurance556.  

 
II.  La reconnaissance légale du contrat d’assurance responsabilité  

 
231.  Au regard évolutions croissantes des systèmes d’assurances au sein de la société française, le 

législateur a encadré pour la première fois le contrat d’assurance en 1930 (A) base du contrat 

d’assurance de responsabilité actuelle (B).  

 
A. L’encadrement légal du contrat d’assurance de responsabilité en droit français 

 
232. La structuration du contrat par la loi du 13 juillet 1930 – Au regard de l’étendue du domaine 

de l’assurance en France au cours de la première moitié du XXe siècle, les autorités ont souhaité 

encadrer la pratique et notamment le contrat d’assurance. Cette initiative répondait à une situation de 

déséquilibre contractuel que tendaient à mettre en place les sociétés d’assurance557.   

                                                
554 PAGOT E., op.cit., p. 46. 
555 RICHARD P.-J., op. cit.,  p. 70.  
556 Loi du 13 juillet 1930 dite GODART relative au contrat d’assurances, JORF du 18 juillet 1930, p. 8003.  
557 BARTOLASO S., V° Assurances – Fasc. 5-1 : Assurances terrestres. – Contrat d’assurances. – Règles communes. 

– Cadre législatif et réglementaire, JurisClasseur Civil Annexes, mai 2018.  
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 La liberté contractuelle — initialement applicable aux contrats d’assurance de responsabilité 

— a in fine été encadrée par la loi du 13 juillet 1930. Le livre premier du Code des assurances répond 

toujours à la même structuration que celle proposée par la loi du 13 juillet 1930 relative au contrat 

d’assurance, à savoir : Les généralités du contrat, les assurances dommages, les assurances de 

personnes et les dispositions transitoires, bien que repensées et modifiées. Cette loi demeure le socle 

du Livre premier du Code des assurances558.        

             

   

233. L’inopposabilité de la reconnaissance de responsabilité et la réclamation – La section IV 

— des assurances de responsabilité — de la loi du 13 juillet 1990 n’est composée que de quatre 

articles. Hormis l’article 51 de la loi du 13 juillet 1990, tous les autres articles sont encore en vigueur. 

 L’article 50, relatif à la réclamation, est désormais inscrit à l’article L. 124-1 du Code des 

assurances et a fait l’objet d’une définition particulière pour les assurances de responsabilité civile 

médicale. L’article 52 rend inopposable à l’assureur la reconnaissance de responsabilité établie par son 

assuré et s’insère à l’article l. 124-du code des assurances. Enfin, l’article 53 concernant le paiement 

par l’assurance des sommes dues au tiers lésé, bien que complété par la loi du 17 décembre 2007, 

trouve désormais son fondement sur l’article L. 124-3 du Code des assurances.  

 
B. L’instauration du contrat d’assurance obligatoire responsabilité civile des 

professionnels de santé   

 
234. Un contrat d’assurance de responsabilité – Le contrat de responsabilité civile médicale 

appartient à la catégorie des assurances de dommages. Il tend à garantir les professionnels de santé 

contre les conséquences dommageables de ses actes. Les dommages peuvent être de différentes 

natures, cependant, l’assurance de la responsabilité civile des professionnels de santé est soumise aux 

dispositions du Livre Premier relatif au Contrat et du Livre Deuxième relatif aux assurances 

obligatoires. L’obligation d’être assuré est une mesure relativement récente puisque la première 

obligation d’assurance a été promulguée par la loi du 27 février 1958 concernant l’assurance des 

véhicules terrestres à moteur559.  

 
235. Les particularités du contrat d’assurance de responsabilité civile médicale – Au même 

                                                
558 Ibidem.  
559 Loi n°58-208 du 27 février 1958 institution d’une obligation d’assurance en matière de circulation de véhicules 

terrestres à moteur, JORF du 28 février 1958, p. 2148.   
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titre que certaines autres assurances — assurance habitation, de véhicule terrestre à moteur, 

responsabilité civile des chasseurs —, la responsabilité civile médicale est obligatoire et s’intègre donc 

au sein du deuxième livre du Code des assurances.       

 L’assurance de responsabilité doit répondre à des dispositions particulières, voire dérogatoires, 

en sus des dispositions générales. Par conséquent, certains éléments constitutifs du contrat, tels que le 

sinistre et la réclamation, font l’objet d’une définition particulière. L’étendue du contrat est également 

restreinte par un plafond de garantie et limite d’application dans le temps qui lui sont propres.     

 
236. Le contrat d’assurance de responsabilité répond donc à des exigences de fond et de forme afin 

de garantir à la fois aux acteurs de santé une couverture d’assurance suffisante contre les fautes 

commises dans le cadre de leur activité, et aux victimes lésées, la solvabilité de leur indemnisation. 

Cependant, bien qu’inscrit au sein de deuxième livre sur les assurances obligatoires, le législateur a 

reconnu une possibilité, aux établissements de santé publics, de déroger à ce principe, qui nous apparaît 

comme une faculté de ne pas contracter auprès d’une société d’assurance plutôt qu’une dérogation à 

l’obligation d’assurance.  

 

Paragraphe 2 : La dérogation à l’obligation d’assurance propre aux 

établissements publics de santé 

 
237. Les modifications apportées par la loi du 30 décembre 2002 relative à la responsabilité 

médicale560 ont permis de reconnaître aux établissements publics de santé la possibilité d’être leur 

propre assureur (I) et d’étendre ainsi leur compétence (II). 

 

I. La reconnaissance du principe d’autoassurance aux établissements de 

santé publics  

 

238. Il ressort de l’essence des lois du 4 mars et 30 décembre 2002, plus qu’une simple volonté 

d’inscrire une obligation d’assurance, la volonté de reconnaître la nécessité de garantir les 

conséquences dommageables des fautes médicales. C’est en cela que la faculté de garantir le risque 

médical en l’absence d’assureur (A) a en partie été concédée aux établissements publics de santé (B).  

 

                                                
560 Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative à la responsabilité médicale, JORF du 31 décembre 2002, p. 

22100.  
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A. Un processus d’assurance sans assureur 

 

239. Le principe d’autoassurance en droit français – L’autoassurance se définit comme « une 

démarche par laquelle une entreprise ou une collectivité décide d’être son propre assureur, pour un 

certain nombre de risques ou dans la limite d’un certain seuil — encore appelé franchise ou 

conservation —, parce qu’elle dispose des capacités financières suffisantes pour faire face elle-même 

à la prise en charge totale ou partielle des risques liés à son activité »561.     

 Le processus d’« autoassurance »562 exclut donc les compagnies d’assurance du processus 

d’indemnisation et renvoie à la capacité de supporter, sans l’intervention d’un tiers, la charge de 

l’indemnisation.            

  Par une décision du ministère des Finances du 23 septembre 1889563564, l’État est devenu son 

propre assureur, étant ainsi le seul à décider de la gestion des sinistres, de leur calcul et de 

l’indemnisation. La reconnaissance du principe d’autoassurance envers l’entité la plus sacrée de la 

République française, à savoir l’État, n’a pour autant pas été exemptée de critiques. Bien qu’ayant fait 

l’objet de controverses — absent dans les ouvrages spécialisés en assurance565 ou encore la 

« succession de controverses doctrinales quant à sa juridicité »566 — le principe demeure et présente 

certains avantages : tels que la réduction des coûts et autres dépenses liées à la gestion ou encore la 

responsabilisation de « l’autoassuré », en ce qu’il ne transfère pas les risques à un tiers, mais qu’il les 

supporte personnellement567. Cette pratique ne s’arrêta pas seulement à l’État, puisque dès 

                                                
561 LANDEL J., op. cit., p. 63.   
562 Le terme « autoassurance » est utilisé par la doctrine dans des domaines variés du droit, en ce sens voir :  

DOMERGUE J.-P., « Chômage : aspects institutionnels – Missions de l’Unédic : gestion de l’assurance 
chômage », Répertoire de Droit du travail, janv. 2019, 42. ; GUÉRARD S., « Agents publics territoriaux : 
suppression de poste, non-renouvellement et licenciements », Encyclopédies des collectivités locales, juill. 2019, 
170-185. ; PICARD P., « Un enjeux crucial pour les assureurs, Risques, n°52, déc. 2002, p. 53. ; ASTEGIANO-
LA RIZZA A., « Chapitre 111- Clauses du contrat de bail impactant les garanties d’assurances », Dalloz action 
Droit et pratique des baux commerciaux, 2018-2019, 111.11 – 111.14. 

563 Décision du ministère des Finances, 23 septembre 1889 ; « L’administration considère que l’État à raison du 
grand nombre et de l’importance de ses propriétés, doit être son propre assureur. Le chiffre annuel des primes 
que le Trésor aurait à payer, en cas d’assurance de tous ses immeubles, serait disproportionnés avec la somme 
des indemnités qu’il pourrait être appelé à toucher » 

564 Pour certains auteurs, le principe selon lequel l’État serait son propre assureur proviendrait d’une circulaire 
antérieure de 1820 du Ministre de l’Intérieur de l’époque. V. Circulaire du ministre de l’intérieur au préfet du 14 
juillet 1820 – reproduite par A. Grün et Joliat, préc., 1828, p. 164.   

565 DELAUNAY B., « Autorités de régulation et responsabilité de la puissance publique », RD public., 2014, n°2, p. 
276. 

566 BAHOUGNE L., « Le principe selon lequel « l’État est son propre assureur » », RFDA, janv. 2015, p. 1167.  
567 Sur le principe d’auto-assurance étatique voir en ce sens : BAHOUGNE L., « Le principe selon lequel ‘l’État 

est son propre assureur’ », RFDA, 2014, n°06, p. 1167. ; FRANC-VALLUET J.-P., « De la règle ‘l’État est son 
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l’année 1977, l’Assistance publique des Hôpitaux de Paris pratiqua également ce système.  

 
240. L’assurance de responsabilité de l’Assistance publique des Hôpitaux de Paris avant 2002 

— Jusqu’en 1977, l’Assistance publique des Hôpitaux de Paris était couverte par un contrat 

d’assurance responsabilité souscrit auprès du Groupe d’Assurances mutuelles de France. Face à 

l’augmentation de la sinistralité, le Groupe d’Assurance mutuelle de France souhaita revaloriser le 

montant de la prime d’assurance versé par l’Assistance publique des Hôpitaux de Paris, ce que refusa 

l’établissement mettant ainsi un terme à la relation contractuelle. Souhaitant néanmoins maintenir une 

couverture d’assurance, l’Assistance publique des Hôpitaux de Paris chercha une nouvelle entreprise 

d’assurance susceptible de couvrir sa responsabilité. La recherche fut vaine et — à l’initiative du 

Directeur général — l’Assistance publique des Hôpitaux de Paris devint son propre assureur568. Cette 

situation demeura pérenne jusqu’en 2002.        

 En 2002, en reconnaissant une obligation d’assurance de responsabilité opposable aux 

établissements et professionnels de santé, le législateur entendait mettre fin à la situation 

d’autoassurance supportée par l’Assistance publique des Hôpitaux de Paris. Dans la lettre de la loi du 

4 mars 2002569, aucune exception à l’obligation d’assurance n’apparaissait. Contraint de modifier leur 

processus d’assurance, l’Assistance publique des Hôpitaux de Paris procéda à une procédure d’appel 

d’offre570 au début de l’année 2002. Deux propositions d’assurances furent soumises à l’établissement 

public de santé sans qu’aucune d’elles ne soit finalement acceptée par l’Assistance publique des 

Hôpitaux de Paris, « en raison du prix et de techniques non conformes »571.  

 
241.  En définitive, le législateur accorda une dérogation à l’obligation d’assurance.  

 
B. La reconnaissance du principe d’autoassurance pour les établissements de 

santé publique 

 

242. La modification de la lettre de l’article L. 1142-2 du code de la santé publique — Au regard 

de la difficulté de l’Assistance publique des Hôpitaux de Paris à trouver une entreprise d’assurance 

                                                
propre assureur’ », RGAT, 1978, p. 596. ; QUINIOU P., Les personnes morales de droit public et l’obligation 
d’assurance, CJFI, janv.-fév. 2003.  

568 DUPONT M., « Un établissement de santé ‘son propre assureur ‘ : l’expérience de l’Assistance publique-hôpitaux 
de Paris », RDSS, 2010, n°07,  p. 91.  

569 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 
mars 2002.  

570 DUPONT M., op. cit.  
571  Ibidem.  
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capable de couvrir ses risques, le législateur modifia la lettre de l’article L. 1142-2 du code de la santé 

publique et inséra un nouvel alinéa comme suit : « Une dérogation à l’obligation d’assurance prévue 

au premier alinéa peut être accordée par arrêté du ministre chargé de la santé aux établissements 

publics de santé disposant des ressources financières leur permettant d’indemniser les dommages dans 

des conditions équivalentes à celles qui résulteraient d’un contrat d’assurance »572.     Par conséquent, 

depuis l’entrée en vigueur de la loi du 30 décembre 2002573, tous les établissements publics de santé 

peuvent devenir leur propre assureur à condition que la condition de ressources financières soit 

remplie. À ce jour, seul un arrêté ministériel a reconnu la capacité à l’Assistance publique des hôpitaux 

de Paris d’être son propre assureur574. 

 
243. L’encadrement du principe d’autoassurance des établissements publics de santé – La 

dérogation au principe d’assurance suppose que les établissements publics de santé disposent des 

ressources financières leur permettant d’indemniser les dommages dans des conditions équivalentes 

à celles qui résulteraient d’un contrat d’assurance ». La formulation employée par le législateur est 

volontairement large — en ce qu’elle n’impose aucun seuil financier de ressources575. L’appréciation 

des ressources financières dépend de chaque établissement de santé public. Tous n’étant pas exposé 

aux mêmes degrés de risque et à la même sinistralité, la ressource financière nécessaire dépend donc 

de chaque établissement. Ce processus doit être rapproché de l’exigence du principe de solvabilité576 

imposé aux entreprises d’assurances, qui — pour assurer leur engagement d’assurance et obtenir leur 

agrément — doivent constituer une marge de solvabilité suffisante577 et respecter les règles 

prudentielles imposées par la directive 2009/138/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 

novembre 2009 sur l’accès aux activités de l’assurance et de la réassurance et leur exercice 

(solvabilité II).           

 Aussi, il semble que seuls les Hôpitaux publics de Paris peuvent prétendre à des ressources 

financières suffisantes pour déroger à l’obligation d’assurance  

                                                
572 Art. L. 1142-2 al. 3 du Code de la santé publique. 
573 Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative à la responsabilité civile médicale, JORF du 31 décembre 2002.  
574 Arrêté du 3 janvier 2003 pris en application de l’article L. 1142-2 du Code de la Santé publique et relatif à 

l’exonération de certains établissements publics de santé de l’obligation d’assurance, JORF n°6 du 8 janvier 
2003,p. 425.  

575 En l’absence de seuil légal il existe toutefois des dispositions comptables spécifiques aux « provisions 
réglementées pour propre assureur » permettant ainsi aux autorités compétentes de vérifier que l’établissement 
bénéficie de ressources suffisantes. V. la « Fiche n°2 – Compte 144 – Provisions réglementées pour propre 
assureur » rédigées par le Direction Générale des finances publiques, disponible en format PDF ; 
https://solidarites-sante.gouv.fr/IMG/pdf/Fiche_compte_144_20-10-2011.pdf 

576 Cf. Infra : n°120.   
577 Art. L. 330-1 et s. du Code des assurances.   
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II.  L’étendue de la dérogation à l’obligation d’assurance  

 
244. La dérogation à l’obligation d’assurance prévue au troisième de l’article L. 1142-2 du texte de 

loi n’exempte pas les établissements publics de santé éligibles à cette dérogation, à indemniser les 

victimes de fautes médicales, elle dispense simplement l’établissement de sa faculté d’être assuré 

auprès d’un tiers (A). Cette absence de relation contractuelle n’est pas sans bénéfices pour l’Assistance 

publique des Hôpitaux de Paris (B).  

 
A. Une dérogation à l’assurance pas à l’obligation d’indemnisation 

 
245. La dérogation à l’obligation d’assurance a été favorablement accueillie par la doctrine. Pour 

Madame Yvonne LAMBERT-FAIVRE, il s’agit d’une « disposition beaucoup plus sage que la 

création d’un énième fonds d’indemnisation spécifique »578.      

 Néanmoins, cette disposition n’enlève en rien l’obligation qui incombe à l’établissement public 

de santé d’indemniser les victimes de fautes médicales dès lors que sa responsabilité est engagée. Pour 

se prévaloir de cette dérogation, les établissements doivent pouvoir « indemniser les dommages dans 

des conditions équivalents à celles qui résulteraient d’un contrat d’assurance »579.   

 En cela, l’arrêté du ministre chargé de la santé ne peut accorder une telle dérogation que lorsque 

la situation financière de l’établissement public de santé permet de supporter financièrement les risques 

qu’il encourt dans le cadre de ses activités.     

 

B. Une dérogation bénéfique pour l’Assistance publique des Hôpitaux de Paris  

 
246. Le bénéfice de l’autoassurance pour l’Assistance publique des Hôpitaux de Paris – De 

manière générale, la gestion des risques — que ce soit des risques d’infections nosocomiales, liés aux 

soins ou iatrogènes — représente un enjeu majeur dans la politique de gestion des établissements et 

constitue une partie de leur activité580. Dans cette tentative de maîtrise des risques, les établissements 

                                                
578 LAMBERT -FAIVRE. Y, « La responsabilité médicale : la loi du 30 décembre modifiant la loi du 4 mars 2002 », 

op. cit.  
579 Art. L. 1142-2 du Code de la santé publique. 
580 Art. L. 611-2 du Code de la santé publique : « Les établissements de santé élaborent et mettent en œuvre une 

politique d’amélioration continue de la qualité et de la sécurité des soins et une gestion des risques visant à 
prévenir et traiter les évènements indésirables liés à leurs activités. Dans ce cadre ils organisent la lutte contre 
les évènements indésirables, les infections associés aux soins et l’iatrogène, définissent une politique du 
médicament et des dispositifs médicaux stériles et mettent en place un système permettant d’assurer la qualité de 
la stérilisation des dispositifs médicaux ».  
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de santé sont également secondés par les assureurs de responsabilité, qui propose des solutions pour 

le diminuer.             

 Concernant les sinistres liés à ces risques, l’Assistance publique des Hôpitaux de Paris, en tant 

que propre assureur, dispose d’une certaine liberté dans la gestion et le traitement des réclamations. 

Aussi, cette dérogation confère une indépendance certaine à l’établissement de santé dans la politique 

de gestion à la fois du sinistre et du risque. Cette situation de « carence de l’offre d’assurance »581 — 

pour reprendre l’expression de Marc DUPONT — présente l’avantage « d’une gestion directe et 

dynamique de ses dossiers de demandes de réparation d’accidents médicaux : privilégiant les 

procédures amiables et réactives au plan administratif, gérant en cohérence les réclamations 

indemnitaires et non indemnitaires, faisant appel autant que possible aux procédures de médiation et 

à la technique de la transaction »582.         

 En effet, selon le dernier rapport de l’Observatoire des risques médicaux, la proportion de 

dossiers réglés amiablement est de 66 % pour l’Assistance publique des hôpitaux de Paris — sur 125 

demandes d’indemnisations pour la période de 2009 à 2014 — contre 51 % pour les Assureurs — sur 

3451 demandes d’indemnisation pour la période de 2009 à 2014583.     

 En outre, la dérogation à l’obligation d’assurance présente l’avantage de régler le contentieux 

qui lie l’établissement de santé public avec le patient, directement, sans qu’un intermédiaire ne soit 

présent à la procédure. Cette situation simplifie les échanges et tend à accélérer le processus de 

réparation.  

 
247. L’ouverture vers de nouvelles compétences – En raison de sa qualité de « propre assureur », 

l’Assistance publique des Hôpitaux de Paris s’est vue reconnaître la possibilité de traiter des données 

à caractère personnel ayant pour finalité la gestion des précontentieux et contentieux en matière de 

responsabilité médicale584. Contrairement aux sociétés d’assurances, l’Assistance publique des 

Hôpitaux de Paris ne bénéficie pas d’une gestion actuarielle et technique des risques, permettant 

d’avoir une vision générale sur la sinistralité.        

 C’est notamment pour cette raison que la Commission nationale de l’informatique et des 

libertés a en effet autorisé l’établissement public à « mettre en œuvre un traitement automatisé de 

données à caractère personnel lui permettant une gestion des procédures mettant en cause la 

                                                
581 DUPONT M., op. cit.  
582 DUPONT M., op. cit.  
583 Rapport d’activité 2015 – Années 2009 à 2014, Observatoire des risques médicaux, p. 18.  
584 Délibération n°2015-065 du 12 février 2015 autorisant l’Assistance Publique-Hôpitaux de Paris (AP-HP) à mettre 

en œuvre un traitement automatisé de données à caractère personnel ayant pour finalité la gestion des 
précontentieux et contentieux en matière de responsabilité médicale.  
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responsabilité médicale de l’AP-HP du stade de la réclamation jusqu’à celui de l’indemnisation »585.   

 Le traitement des données doit permettre à l’établissement d’appréhender les risques. 

Néanmoins, il est essentiel que cette prérogative ne contribue pas à bouleverser la relation qui lie le 

patient à l’établissement. L’individu hospitalisé — souvent qualifié de consommateur de soins586 — 

doit pouvoir préserver son statut de patient et non-être perçu par l’établissement de santé comme un 

potentiel risque à appréhender.        

 L’autorisation accordée par la Commission nationale de l’informatique et des libertés n’est que 

la traduction d’une volonté plus étendue d’intégrer les établissements de santé publics dans une 

conscience du risque. La délibération de la Commission s’intègre dans la dynamique insufflée par la 

loi du 21 juillet 2009 portant réforme de l’hôpital et relative aux patients, à la santé et aux territoires587, 

insérant un nouvel article au sein du code de la santé publique sur l’obligation imputable aux 

établissements de santé sur la gestion des risques : « Les établissements de santé élaborent et mettent 

en œuvre une politique d’amélioration continue de la qualité et de la sécurité des soins et une gestion 

des risques visant à prévenir et traiter les évènements indésirables liés à leurs activités »588.  

 

248. La mise en perspective de la responsabilité médicale sous le prisme de la contractualisation 

d’assurance, a permis de sécuriser la solvabilité du professionnel ou établissement de santé, mais 

également de garantir aux tiers lésés une réparation des conséquences dommageables de la faute 

médicale. Pour reprendre la pensée de M. E. LÉVITE en 1910 sur l’assurabilité de la responsabilité, 

cette dernière ne disparaît pas, mais se transforme : « elle devient collective, conséquences du régime 

des sociétés, des groupements, des entreprises, responsabilité collective qui va jusqu’à l’assurance, la 

mise en valeur du risque… »589. Cette mise en lumière du risque a conduit à la fois le législateur et les 

sociétés d’assurances, à l’inclure dans une logique contractuelle qui constitue l’un des éléments du 

contrat (Sous-section 2).   

                                                
585 Ibidem.  
586 Sur le patient consommateur de soins voir en ce sens :  ALFANDARI F., « Droit de l’exercice médical en 

clientèle privée », RDSS, n°03, p. 584. ; MÉMETEAU G., « Le patient consommateur et le professionnel de 
santé », LPA, N°253, 2002, p. 52. ; MASCRET C., « État des lieux de la réglementation française en matière 
d’actes à visée esthétiques, LPA, n°73, p. 5. ; BATIFOULIER P., BIENCOURT O,, DOMIN J.-P., GARDEAU 
M., « La politique économique de santé et l’émergence d’un consommateur de soins : la construction d’un 
marché », XXVIIIes Journées des Économistes de la Santé Française, Université de Bourgogne 24-24 novembre 
2006.  

587 Loi n°2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de l’hôpital et relative aux patients, à la santé et aux territoires, 
JORF n°0167 du 22 juillet 2009, p. 12184.  

588 Art. L. 6111-2 du Code de la santé publique.   
589 LEVY E., op. cit., , p. 823.   
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Sous-section 2 : Les éléments constitutifs du contrat d’assurance de 

responsabilité médicale  

 

249. La vie du contrat d’assurance se décompose en trois temps : le risque, la prime et le sinistre. 

Le risque ayant déjà fait l’objet d’une étude à part entière590 — tant il est composé des caractéristiques 

singulières dans le domaine de la responsabilité — il convient d’analyser successivement la prime 

d’assurance (Paragraphe I) et le sinistre (Paragraphe II) propres au contrat de responsabilité civile 

médicale afin d’observer quel usage en est fait par les sociétés d’assurances.  

 

Paragraphe 1 : La prime d’assurance, élément constitutif du contrat et outil 

technique   

 

250. La prime représente la « contrepartie de la sécurité vendue par l’assureur »591 ce qui justifie 

que la détermination du montant soit calculée librement par les parties en fonction du risque assurable 

(I) faisant apparaître un écart entre spécialités (II).  

 

I. La fixation du montant de la prime d’assurance outil stratégique de la 

relation contractuelle   

251. Le montant de la prime est un bon indicateur de risque. Plus l’assuré est exposé à des risques, 

plus la prime d’assurance est élevée. Dans le domaine de la responsabilité médicale, la fixation du 

montant est libre (A), mais aussi très encadrée par le bureau central de tarification afin d’éviter que 

l’assureur n’abuse de sa position (B).  

 

A. La prime d’assurance de responsabilité médicale, l’exception au principe de 

libre fixation du montant  

 

252. La liberté de fixation du montant de la prime d’assurance et la méthode de calcul – La 

prime d’assurance représente « la somme d’argent que le cocontractant de l’assureur s’engage à payer 

en contrepartie de la garantie d’assurance ». Les parties sont libres de fixer le montant de la prime 

                                                
590 Cf. Supra : n°29 à n°127.   
591 LAMBERT-FAIVRE Y., LEVENEUR L., op. cit.,  p. 338.  
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d’assurance en raison du principe de liberté contractuelle. Toutefois, le montant de la prime n’est en 

réalité décidé que par l’assureur qui use de calculs mathématiques, stratégies et de probabilités pour 

fixer le montant de la garantie.          

 Dans son étude sur le calcul de la prime, Monsieur Henri GROUTEL, Professeur à l’Université 

de Bordeaux, distingue la prime « commerciale » ou « nette » comme étant le « fruit d’une 

addition »592. Pour obtenir le résultat de la prime nette, il convient d’additionner, la prime pure, qui 

représente la valeur du risque assurable, les « chargements » relatifs aux dépenses de l’assureur pour 

l’activité d’assurance, les taxes et les contributions de l’assurance aux différents fonds de garantie — 

en l’espèce, le fonds de garantie des dommages consécutifs à des actes de prévention, de diagnostic 

ou de soins.            

 La prime pure est calculée en fonction des éléments intrinsèques à l’assuré, à savoir : sa 

spécialité, son âge, ses conditions d’exercice, l’historique de sa sinistralité, mais également la 

déclaration du risque. L’appréciation de la prime pure par l’assureur se fait par l’observation de règle 

proportionnelle entre la fréquence des sinistres et le coût moyen de ces derniers ainsi que l’assiette de 

la prime593. L’assiette de la prime dans le domaine de l’assurance de responsabilité des professionnels 

de santé est difficilement calculable en ce que les conséquences dommageables ne peuvent être 

anticipées. Cette difficulté conduit les assureurs à limiter leur garantie par des plafonds de garanties594. 

 
253. La prime d’assurance de responsabilité civile médicale dérogatoire – La fixation du 

montant de la prime d’assurance pour les contrats de responsabilité civile médicale est en principe 

libre. Toutefois, comme pour les domaines où la sinistralité est importante — automobile, 

construction, catastrophe naturelle, habitation — lorsque le professionnel de santé s’est vu opposer 

deux refus d’assurances, le bureau central de tarification595 a pour « rôle exclusif de fixer le montant 

de la prime moyennant laquelle l’entreprise d’assurance intéressée est tenue de garantir le risque qui 

lui a été proposé »596.           

 En sus, l’assurabilité de la responsabilité médicale étant susceptible de présenter un risque 

d’assurance anormalement élevé — en raison des risques graves et longs qu’encourt l’assuré597 — le 

bureau central de tarification dispose d’une prérogative spéciale concernant cette hypothèse. Dans 

                                                
592 GROUTEL H., « Le financement de la garantie d’assurance. Le calcul de la prime », Responsabilité civile et 

assurances, n°9, sept. 2016, dossier.23.  
593 LAMBERT -FAIVRE Y., LEVENEUR L., op. cit.,  13ed, pp. 338-351.  
594 Cf. Supra : n°190 et s.  
595 Cf. Supra : n°139 à n°144.  
596 Art. L. 252-1 du Code des assurances.   
597 Cf. Supra : n°192. 
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cette hypothèse, le montant de la prime est fixé par le Bureau central de tarification pour une durée ne 

pouvant excéder six mois598.           

 Le Bureau central de tarification détermine le montant de la prime au cas par cas. Aussi, le 

bureau central de tarification effectue une juste analyse du risque afin que ni l’assuré ni l’assureur de 

subissent un déséquilibre dans leurs obligations contractuelles réciproques. Cependant, dans ses 

rapports d’activité, le Bureau central a rappelé à plusieurs reprises que les différences tarifaires 

proposées par les compagnies d’assurances pouvaient se justifier pour la même activité dès lors que 

les risques et le marché étaient spécifiques à l’assuré599. Par conséquent, à spécialité médicale 

commune, la tarification différentielle des primes vaut. À titre d’exemple, le Bureau central de 

tarification effectue une distinction entre les gynécologues obstétriciens et les gynécologues médicaux, 

les premiers étant exposés à une plus grande sinistralité en raison des actes médicaux plus invasifs. 

 Le Bureau central de tarification présente donc un intérêt certain dans le domaine des risques 

difficilement assurables. Depuis sa création en 1958600 — initialement conçue pour la tarification des 

assurances de véhicule terrestre — quatre nouvelles sections du bureau central de tarification se sont 

créées et continuent d’être effectives601. Cela démontre que malgré l’obligation d’assurance à laquelle 

les compagnies sont tenues, la détermination de la prime demeure un moyen pour ces derniers de se 

détourner de leur obligation. En cela, le Bureau central de tarification est donc essentiel.  

 

B. L’utilisation de la prime d’assurance par l’assureur  

 
254. La résiliation par l’assureur à échéance du contrat – Au titre du principe de 

                                                
598 Art. L. 252-1 du Code des assurances.   
599 Rapport d’activité 2017, Bureau central de tarification, p. 27. ; ; Rapport d’activité 2016, Bureau central de 

tarification, p. 31. ; ; Rapport d’activité 2015, Bureau central de tarification, p. 32., ; ; Rapport d’activité 2014, 
Bureau central de tarification, p. 31. ; ; Rapport d’activité 2013, Bureau central de tarification, p. 38. ; ; Rapport 
d’activité 2012, Bureau central de tarification, p. 37. ; ; Rapport d’activité 2011, Bureau central de tarification, p. 
33. ; Rapport d’activité 2010, Bureau central de tarification, p. 32. ; ; Rapport d’activité 2009, Bureau central de 
tarification, p. 32. ; ; Rapport d’activité 2008, Bureau central de tarification, p. 33. ; Rapport d’activité 2007, 
version 14 octobre 2018, Bureau central de tarification, p. 25 (s.26).  

600 Loi n°58-208 du 27 février 1958 institution d’une obligation d’assurance en matière de véhicule terrestre à moteur, 
JOFR du 28 février 1958, p. 2148. 

601 Loi n°78-12 du 4 janvier 1978 relative à la responsabilité et à l’assurance dans le domaine de la construction, 
JORF du 5 janvier 1978, p. 188 ; Loi n°82-600 du 13 juillet 1982 relative à l’indemnisation des victimes de 
catastrophes naturelles, JORF du 14 juillet 1982 ; Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades 
et à la qualité du système de santé, JORF du 5 mars 2002 ; Loi n°2014-366 du 24 mars 2014 pour l’accès au 
logement et un urbanisme rénové, JOFR n°0072 du 26 mars 2014, JORF n°0072 du 26 mars 2014, p. 5809.  
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consensualisme602, les parties peuvent librement déterminer la durée du contrat. Dans le domaine de 

l’assurance, lorsque le contrat est conclu pour une durée indéterminée, les garanties d’assurances 

perdurent tout au long de la vie du contrat. Lorsque le contrat d’assurance est fixé pour une durée 

déterminée, l’assuré s’expose à une discontinuité d’assurance, pouvant exposer le professionnel de 

santé à devoir supporter le poids de sa faute lorsque cette dernière survient pendant la période de 

discontinuité.            

 Afin de pallier ces risques de discontinuité de garantie, la reconduction du contrat peut se faire 

tacitement, par l’insertion d’une clause de tacite reconduction au sein de la police d’assurance603. 

Ladite clause — facultative — reconduit tacitement le contrat d’assurance pour une durée d’un an, dès 

lors qu’elle est insérée au sein de la police d’assurance604 et que le contrat est conclu pour une durée 

déterminée605. Ces clauses présentent donc un intérêt certain dans le cadre du régime d’assurance de 

responsabilité civile médicale. Elles évitent que le professionnel de santé — soumis à une obligation 

légale d’assurance — ne se retrouve dans une situation de discontinuité de garantie.  

 Il semble donc qu’une telle clause soit nécessaire au sein des contrats d’assurance de 

responsabilité des professionnels de santé.         

 Néanmoins, dépourvu de caractère obligatoire, certaines sociétés d’assurances excluent ces 

clauses de tacite reconduction de leur police d’assurance, rendant ainsi précaire la situation d’assurance 

de l’assuré, qui chaque année doit effectuer des démarches pour retrouver un assureur. Dans son 

dernier rapport d’activité publié en 2018, le bureau central de tarification dénonce ces agissements qui 

conduisent systématiquement l’assuré à devoir trouver un assureur de responsabilité et potentiellement 

de recommencer une procédure de refus devant le bureau. Le bureau central de tarification impose 

désormais une durée de contrat pouvant aller jusqu’à 18 mois, afin d’éviter à l’assuré d’être à nouveau 

confronté à une recherche d’assureur606. 

 

255. La résiliation du contrat par l’assureur avant la fin de l’exercice professionnel — 

Certaines sociétés d’assurances résilient désormais les contrats d’assurance de professionnels de santé 

                                                
602 Sur le principe du consensualisme en droit des contrats d’assurance, voir en ce sens : FORRAY V., Le 

consensualisme dans la théorie générale du contrat, Tome 480, L.G.D.J, coll. Thèses, 680 p. ; BEAUGENDRE 
S., « Du consensualisme du contrat d’assurance », AJDI, n°03, 2008, p. 195. ; REGIS MOUTERDE F., Le 
consensualisme et la détermination des risques garantis dans le contrat d’assurance, MAURICE René (dir.), 
Thèse de doctorat en Droit, Université Jean Moulin Lyon III, 1992.  

603 Art. L. 113-15 al. 2 du Code des assurances   
604 Civ. 1re, 26 juin 1984, D. 1985, Ir. Obs. BERR et GROUTEL. 
605 Art. L. 113-15 du Code des assurances   
606 Rapport d’activité 2018, Bureau central de tarification, p. 4.   
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dont la fin d’exercice est proche607. Cette technique assurantielle permet aux entreprises d’assurances 

de ne pas être soumises au régime de la garantie subséquente608 — période au cours de laquelle la 

garantie d’assurance perdure au-delà de la vie du contrat — et de faire ainsi peser la charge de cette 

garantie sur le prochain assureur.         

 Suite à cela, l’assuré va nécessairement se retrouver dans une situation désavantageuse 

puisqu’il devra trouver à nouveau un assureur pour le garantir au titre de la fin de son exercice et de la 

garantie subséquente. Le calcul de sa prime d’assurance se fera en considération de sa situation 

professionnelle actuelle et en devenir, aussi le coût de la garantie subséquente impactera fortement sa 

prime d’assurance.    

 
256. La prime d’assurance, au-delà d’être un élément constitutif du contrat d’assurance, se révèle 

être un véritable outil permettant aux sociétés d’assurances d’impacter la condition d’assurance du 

professionnel de santé.  

 

II.  L’incidence de la détermination du coût de la prime d’assurance  

257. Chaque assuré est redevable de la prime d’assurance calculée en fonction des risques que 

représente sa responsabilité. Par conséquent, le montant des primes peut varier et il convient à chaque 

assuré de supporter les conséquences financières du montant de la prime (A) et d’assumer les 

conséquences en cas de défaut de paiement (B).  

 

A. Les conséquences de la charge financière du montant de la prime  

 

258. La tarification distincte et justifiée des primes d’assurances par spécialité — Bien que 

soumis à une obligation commune d’assurance et exposés au cours de leur art à la réalisation d’une 

faute professionnelle, tous les médecins ne sont pas exposés aux mêmes degrés de risques. Il existe 

donc une variabilité importante du montant des primes, en fonction des spécialités, mais également au 

sein même des spécialités.          

 Pour définir le risque que représente l’assurabilité d’un professionnel, l’assureur demande au 

futur assuré de remplir — lors de la phase précontractuelle — une déclaration de risque609. Il s’agit 

                                                
607 Ibidem.   
608  Cf. Supra : n°215. 
609 Sur la déclaration de risque voir en ce sens :  FABRE-MAGNAN M., De l’obligation d’information dans les 

contrats, L.G.D.J., 1992. ; GROUTEL H., « La déclaration inexacte du risque et ses éclipses », Responsabilité 
civile et assurance, 1990, chr. n°21. ; La déclaration du risque à l’origine et en cours de contrats, Comité européen 
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d’une obligation légale imputable au souscripteur du contrat610, permettant à l’assureur de situer le 

professionnel de santé sur « une échelle du risque ». Elle est essentielle pour deux raisons : la première 

est qu’elle guide l’assureur dans la détermination le montant de la prime, la seconde est qu’elle permet 

à l’assureur d’opposer à l’assuré la nullité du contrat en cas de fausse déclaration intentionnelle611 ou 

la réduction proportionnelle de l’indemnité en cas d’erreur ou d’omission de la part de l’assuré612. 

Cependant, cette déclaration de risque est complexifiée par la difficulté pour l’assuré de se rendre 

compte des risques auxquels il est exposé. Cette difficulté a notamment conduit le législateur, en 

1980613, a inversé le principe de déclaration, « du principe de la déclaration spontanée de l’assuré, on 

est passé à celui de la déclaration provoquée »614. La forme sous laquelle cette déclaration de risque 

était recueillie a fait l’objet de nombreuses controverses. Notamment sous la forme de formulaires, 

pré-rempli, dans laquelle il n’existe en définitive pas de phase de négociation entre l’assureur et le 

prétendant à l’assurance et conduit, comme le dénonce Madame Anne PÉLISSIER, à rendre équivoque 

l’existence des questions posées par l’assureur615. En 2014, la chambre mixte de la Cour de cassation616 

a aligné sa position avec celle de la chambre commerciale et reconnu que la réticence ou fausse 

déclaration intentionnelle de l’assuré ne pouvait être opposable à l’assuré que lorsque ce dernier avait 

répondu à des questions dans sa déclaration de risque. En 2016, la chambre civile de la Cour de 

cassation617  a précisé de nouvelles modalités permettant à l’assureur de se prévaloir d’une fausse 

déclaration618 et donc permettre l’application des articles L. 113-8 ou L. 113-9 du Code des assurances, 

                                                
des assurances, 8ème colloque international, 1977, RGAT 1978, p. 256. ; PICARD M., « La connaissance par 
l’assureur des faits omis ou inexactement déclarés par l’assuré », RGAT, 1935, p. 14. ; NOGUÉRO D., 
« Déclaration du risque, proposition d’assurance, questionnaire et droit commun de la réticence dolosive », RDI, 
n°02, 2009, p. 124. ; GROUTEL H., « Modalités de la déclaration de risques : à quand une chambre mixte ?, 
RCA,2012, Repère 6. ; MAYAUX L., note ss Civ. 2e, 19 févr. 2009, n°07-21.655, RGDA 2009. 474.  

610 Art. L. 113-2-2 du Code des assurances.  
611 Art. L. 113-8 du Code des assurances. 
612 Art. L. 113-9 du Code des assurances. 
613 Loi n°89-1014 du 31 décembre 1989 renforçant les garanties offertes aux personnes assurées contre certains 

risques.  
614 PELISSIER A., « La déclaration des risques en question », Recueil Dalloz, 2014, p. 1074.  
615 Ibidem.  
616 Mix., 7 fév. 2014, n°12-85107.  
617 PELISSIER A., « Dernières touches au tableau des modalités probatoires de la fausse déclaration de risques », 

RGDA, avr. 2016, n°04, p. 165.  
618 Sur la sanction de la fausse déclaration de risque, voir en ce sens - PELISSIER A., « La précision des 

questions, conditions de la nullité pour fausse déclaration de risque », RGDA, janv. 2017, n°01, p. 37.  Il résulte 
de l’analyse de Madame PELISSIER, que pour sanctionner la fausse déclaration, le juge doit dépasser le simple 
cadre fixé par le législateur et implique une mission étendue du Juge, notamment en l’obligeant, à caractériser 
l’ensemble des critères suivants : « l’existence de questions, la précision des question, l’inexactitude des réponses 
apportées par l’assuré, le caractère intentionnel de la fausse déclaration et l’incidence sur l’opinion de 
l’assureur ».   
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les déclarations faites spontanément par l’assuré lors de la conclusion du contrat619 mais également en 

lorsqu’il avoue avoir fait une fausse déclaration620. La question de la déclaration des risques interroge 

et semble constamment évolué. En 2018, la Cour de cassation s’est de nouveau positionnée sur le sujet, 

considérant illicite une clause comportant une déclaration d’état de santé au sein du contrat 

d’assurance, assimilable en définitive à une déclaration de risques et donc soumise aux mêmes 

exigences621.            

 La déclaration de risque oriente également l’assureur sur le niveau de risque auquel le 

professionnel de santé est exposé et donc sur le montant de la prime à lui imputer. Cela justifie 

notamment les différences existantes dans le montant de la prime.     

 Cette disparité de montant de la prime se comprend en raison des situations différentes dans 

lesquelles les professionnels de santé se situent. Il ne s’agit donc pas d’une discrimination faite à 

l’encontre d’une spécialité ou d’un professionnel plutôt qu’un autre, mais véritablement des 

conséquences d’une garantie adaptée aux risques.        

 La charge financière de la prime représente, dans certains cas, une contrainte financière 

particulièrement lourde pour le professionnel de santé. La Haute Autorité de santé a mis en place une 

aide financière à la souscription d’une assurance en responsabilité civile professionnelle pour inciter 

les médecins de santé libéraux à venir exercer au sein d’un établissement622. Cette aide a deux vertus : 

la première, inciter les médecins libéraux à venir exercer au sein des établissements de santé, la 

seconde, soulager financièrement une partie des spécialités à risque. En contrepartie, les professionnels 

de santé sont tenus de respecter des pratiques et protocoles d’actes médicaux définis par la Haute 

Autorité de Santé, ce qui soulève des interrogations quant à l’indépendance des praticiens dans leur 

exercice.  

 
259. L’application du principe de segmentation aux primes d’assurance – La segmentation fait 

partie intégrante des sciences de l’assurance. La technique de la segmentation permet « une bonne 

mutualisation qui est basée sur une bonne différenciation des groupes porteurs de risques et sur une 

correcte segmentation des tarifs de primes »623.       

 Cette segmentation est due à la logique actuarielle qui vise à calculer les risques en fonction de 

                                                
619 Civ., 2e., 4 fév. 2016, n°15-13850. 
620 Civ., 2e., 3 mars 2016, n°15-13500.  
621 PELISSIER A., « La déclaration de risques pré-imprimée est-elle susceptible d’être qualifiée de clause illicite ou 

abusive ? », RGDA, fév. 2018, p. 106.  
622 Cf. Supra : n°153 à n°157.    
623 CUSY H., « La segmentation dans l’assurance de la responsabilité civile », in B. Deffains (dir), L’analyse 

économique du droit dans les pays de droit civil, éd. Cujas, 2002, p. 181.  
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données et critères précis. De fait, la segmentation des assurés en fonction des risques empêche une 

harmonisation du montant de la prime d’assurance — ce qui fait juridiquement sens.  En effet, 

l’exigence d’un tel critère fausserait les résultats ainsi que les statistiques. Selon le Professeur 

Monsieur François-Xavier Morisset624 « l’égalité entre assurés est contraire à la segmentation des 

risques que l’on sait collectivement vertueuse ». Pour reprendre l’expression de Madame la Professeur 

Gwénaële CALVES, « la segmentation des risques participe à une justice actuarielle »625.  

 La justice actuarielle fait référence au véritable risque encouru par les assurés et à la régulation 

du montant de la prime au regard du risque. Ainsi, introduire le principe d’égalité dans la logique 

contractuelle revient à atténuer, voire à supprimer le principe de justice actuarielle et faire supporter 

aux assurés, des risques calculés sur des données statistiques qui ne reflètent pas celles de leur cohorte.

 Par conséquent, les différences de montant des primes d’assurances entre spécialités médicales 

et modes d’exercices sont justifiées.   

 

B. Les conséquences préjudiciables du défaut de paiement de la prime d’assurance  

 

260. La suspension de la garantie d’assurance responsabilité – L’assuré est redevable de la prime 

convenue avec la société d’assurance, il s’agit d’une obligation légale626. La prime d’assurance en tant 

qu’objet de l’obligation du souscripteur et cause de l’obligation de l’assureur est donc nécessaire pour 

la survie du contrat. Au regard des conséquences qu’une absence de garantie entraîne — solvabilité 

personnelle, absence d’indemnisation… —, le législateur a distingué les conséquences du simple retard 

de paiement et l’absence de paiement de la prime d’assurance.      

 En cas de retard dans le paiement de la prime, l’assureur met en demeure l’assuré de régler 

dans les trente jours qui suivent la mise en demeure la prime dont il est redevable. La garantie 

d’assurance perdure pendant ce délai mais est suspendue au-delà. L’assuré pourra toujours régulariser 

la situation en s’acquittant de la somme due627.    

 
261. La prime d’assurance en tant que « contrepartie de la sécurité vendue par l’assureur » 628 a une 

                                                
624  MORISSET F.-X., « Un principe difficilement conciliable avec l’assurance », l’Argus de l’assurance, mai 2018.  
625 CALVÈS G., « La discrimination statistique devant la Cour de justice de l’Union européenne : première 

condamnation », RDSS, 2011, p. 645.  
626 Art. L. 113-2 du Code des assurances.   
627 Sur le non-paiement de la prime d’assurance, voir en ce sens :  GROUTEL H. Droit des assurances, éd. 

DALLOZ, n°14, coll. Mémentos, Paris, 2018, p. 87 et s. ; LAMBERT-FAIVRE Y., LEVENEUR L., Droit des 
assurances, éd. DALLOZ, n°14, coll. Précis, 2017, p. 353 et s.  

628 LAMBERT-FAIVRE Y., LEVENEUR L., op. cit.,  p. 338.  
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portée plus étendue, conférant à l’assureur un pouvoir sur l’existence du contrat et de la relation 

contractuelle qui le lie avec le professionnel de santé. Cependant, si l’assureur dispose de certaines 

prérogatives concernant la prime du contrat d’assurance, il en va différemment pour le sinistre, autre 

élément constitutif du contrat d’assurance.  

 

Paragraphe 2 : Le sinistre, élément déclencheur de la garantie d’assurance   

 
262. En assurance de responsabilité, le sinistre a pour vocation de déclencher les garanties 

d’assurances. Pour ce faire, il faut que l’ensemble des éléments constitutifs qui le composent soient 

réunis (II), mais également que sa définition soit stricte afin que le régime d’assurance de 

responsabilité en soit clarifié (I).   

 

I. La définition du sinistre en assurance de responsabilité  

 
263. Initialement, l’utilisation de la notion de sinistre avait une portée différente de celle utilisée de 

nos jours. Selon les lois romaines, le sinistre était le nom donné au contrat d’assurance 629.  Désormais, 

le sinistre ne désigne plus le contrat d’assurance, mais est un des éléments essentiels au déclenchement 

de la garantie. La notion a été globalisée (A) ce qui n’est pas sans conséquence sur les tiers lésés (B).    

 
A. La globalisation des sinistres de responsabilité médicale 

 
264. La définition particulière du sinistre relevant de l’assurance obligatoire des 

professionnels et établissements de santé — La technique de la globalisation « consiste à 

« globaliser » des sinistres qui, bien qu’objectivement distincts les uns des autres, sont fictivement 

considérés, en raison de leur origine commune, comme n’en formant qu’une seul »630631. Avant 2002, 

cette méthode n’avait qu’une origine conventionnelle.       

 Pour la première fois, la technique de globalisation a été légalisée dans la loi du 30 décembre 

2002632 relative à la responsabilité civile médicale, avant d’être désormais appliqué dans de nombreux 

domaines de l’assurance et introduite à l’article L. 124-1-1 du Code des assurances. La reconnaissance 

                                                
629 DEFRENOIS C., Traité pratique du contrat d’assurance sur la vie, Paris, Administration du répertoire général 

pratique du notariat, 1887, p. 12  
630 BAKOUCHE D., « Contrat d’assurance – la globalisation des sinistres », Responsabilité civile et assurances, n°9, 

sept. 2016, dossier 22.   
631 BIGOT J., « Problématiques de la globalisation des sinistres : JCP, 201, 783. 
632 Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative à la responsabilité civile médicale, JORF du 31 décembre 2002, 

p. 22100.  
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légale de cette technique d’assurance faisait suite aux évènements médicaux dramatiques connus par 

la population française à la fin du XXe siècle, tel que l’affaire du sang contaminé ou de l’amiante.  

 Les assureurs se trouvaient face à de nombreux sinistres à indemniser633. Il était donc nécessaire 

de savoir ce qui constituait le sinistre : son fait dommageable ou sa cause technique.   

 Le sinistre — relatif aux risques mentionnés à l’article L. 1142-2 du code de la santé publique 

— se définit comme : « tout dommage ou ensemble de dommages causés à des tiers, engageant la 

responsabilité de l’assuré, résultant d’un fait générateur ou d’un ensemble de faits générateurs ayant 

la même cause technique, imputable aux activités de l’assuré garanties par le contrat, et ayant donné 

lieu à une ou plusieurs réclamations »634.         

 Il ressort de cette définition, une harmonisation entre le sinistre simple et le sinistre sériel. Le 

sinistre simple est réalisé d’un lors qu’un seul fait dommageable issu d’un évènement unique cause un 

ou plusieurs dommages. Par opposition, le sinistre sériel fait référence « à des sinistres successifs 

caractérisés par une pluralité de faits dommageables étalés dans le temps, mais reliés par une même 

cause, comme de sinistres de grandes ampleurs caractérisées par l’existence d’un évènement uniquet 

provoquant immédiatement plusieurs dommages »635. Cette définition a mis un terme à la distinction 

entre sinistre sériel et série unique pour la prise en charge par l’assureur des conséquences 

dommageables. La garantie d’assurance de responsabilité se fonde sur un sinistre unique, peu 

important que plusieurs faits dommages se soient réalisés, tant que leur cause technique est 

commune636.               

 Initialement, la technique de globalisation des sinistres était d’origine purement 

conventionnelle. C’est véritablement la loi du 30 décembre 2002      

      

265. La transposition de la définition en assurance de responsabilité — la technique de 

globalisation du sinistre était connue des techniques assurantielles, mais ne revêtait aucune valeur 

législative637. Aussi, les parties aux contrats d’assurance devaient inclure une clause contractuelle de 

globalisation des sinistres pour pouvoir appliquer le régime.       

 Dans les mois qui ont suivi la promulgation de la loi du 30 décembre 2002, une définition 

légale du sinistre relatif au contrat d’assurance de responsabilité a été introduite dans le Code des 

assurances par une loi de 2003 relative à la sécurité financière de 2003638. La définition s’inspire 

                                                
633 LAMBERT-FAIVRE Y., LEVENEUR L., op. cit., p. 441.  
634 Art. L. 251-2 du Code des assurances.   
635 BAKOUCHE D., op. cit.   
636 KULMANN J., « Sinistres sériels : les longues griffes de la globalisation, RGDA, n°05, p. 243.  
637 Civ. 1re, 19 déc. 1990, n°80-15.834.  
638 Loi n°2003-707 du 1 août 2003 de sécurité financière, JORF n°177 du 2 août 2003, p. 13220. 
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largement de celle formulée spécialement pour les assurances de responsabilité médicale. Le sinistre 

se définit comme suit : « tout dommage ou ensemble de dommages causés à des tiers, engageant la 

responsabilité de l’assuré, résultant d’un fait dommageable et ayant donné lieu à une ou plusieurs 

réclamations »639.   

 
B. Les conséquences de la globalisation du sinistre pour les tiers lésés  

 
266. L’application de la limite de garantie au sinistre global – La normalisation de la 

globalisation a eu des effets directs sur l’application du contrat d’assurance et notamment sur les 

plafonds de garantie et de franchise.         

 Le plafond de garantie est commun pour l’ensemble des faits dommageables dont la cause 

technique est commune. Cette disposition réduit considérablement l’étendue de l’engagement des 

assureurs640.            

 Quant à la franchise, elle ne sera due qu’une seule fois par l’assuré, peu importe que le sinistre 

soit composé de plusieurs faits dommageables.  

  
267. La technique de globalisation avantageuse pour l’assureur — Une fois que le plafond de 

garantie est épuisé, l’assureur se situe à la fin de son engagement contractuel, et n’est de ce fait plus 

redevable de la dette de réparation pour laquelle il s’était engagé. Par conséquent, en limitant le plafond 

de garantie à l’ensemble des faits dommageables, l’assureur limite drastiquement son engagement641.

 Les tiers lésés et les assurés pâtissent de la globalisation du sinistre. Pour l’assuré, l’épuisement 

de la garantie d’assurance induit qu’il devra personnellement verser le montant de l’indemnisation 

restante ; pour les tiers lésés, le risque est qu’ils soient confrontés à l’insolvabilité du responsable et 

que leur réparation demeure hypothétique.   

  
II.  Les éléments constitutifs du sinistre de responsabilité médicale  

 
268. La déclaration de sinistre – La déclaration de sinistre est un évènement essentiel au sein de 

                                                
639 Article L. 124-1-1 du Code des assurances 
640 Civ. 2ème , 28 fév. 2013, n°12-12.813., RGDA, 2013, p. 160, note KULLMAN J.  
641 Sur la globalisation du sinistre, voir en ce sens  : MICHAUD Y. (ss dir.), Qu’est-ce que la globalisation ? : 

Odile Jacob 2004 -BASTIDON-G., Histoire de la globalisation financière : Armand Collin 2010. ; BIGOT J., 
« Problématique de la globalisation des sinistres », JCP, 2013, 783. ; MAYAUX L., « Contrat d’assurance – La 
détermination de la garantie d’assurance. Le rôle de la volonté », Responsabilité civile et assurance, bn°09, 2016, 
dossier 20.  
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la relation contractuelle en ce qu’il constitue pour l’assureur, l’élément déclencheur de sa garantie642. 

Il permet à l’assureur de décider si la garantie est due. Pour cela, il vérifie que le médecin a respecté 

l’ensemble de ses obligations contractuelles — régularité dans le paiement de la prime, respect de 

l’obligation de déclaration… —, de l’adéquation de la garantie du sinistre dans le temps643, mais 

également de la compatibilité de la faute avec la garantie souscrite. À défaut, l’assureur pourra se 

prévaloir d’une déchéance de garantie.         

 La déclaration du sinistre ne doit pas obligatoirement être présentée à l’assureur le jour de la 

réalisation du sinistre. Le médecin assuré devra, dès qu’il a connaissance des conséquences 

dommageables de l’évènement, informer son assureur de responsabilité644. Toutefois, en matière 

médicale, le professionnel — au regard de ses connaissances — peut être apte à anticiper les 

conséquences dommageables de l’une de ses fautes médicales. Il est donc judicieux que ce dernier 

déclare l’évènement indésirable à son assureur avant même que la victime n’ait fait de réclamation 

amiable ou judiciaire. Cette anticipation — dépourvue de caractère obligatoire — permet à l’assureur 

d’adopter une stratégie de défense, notamment en constituant des preuves, dans l’hypothèse où la 

réclamation de la victime aurait véritablement lieu.       

    

 
269. La réclamation – La réclamation renvoie à la volonté du tiers lésé d’obtenir le versement de 

la dette de réparation à laquelle il peut prétendre en raison des conséquences dommageables de la faute 

du praticien. À défaut de réclamation, l’assureur de responsabilité n’a pas vocation à interagir dans les 

différends qui lient sont assurés avec les tiers lésés. La réclamation du tiers lésé dans le cadre des 

assurances de responsabilité médicale fait l’objet d’une définition qui lui est propre, à savoir : 

« Constitue une réclamation toute demande en réparation amiable ou contentieuse formée par la 

victime d’un dommage ou ses ayants droit et adressée à l’assuré ou à son assurance »645.  

 La réclamation constitue donc l’essence même du sinistre : à défaut de réclamation, le sinistre 

ne peut être révélé et la dette de responsabilité délivrée. Cette vision primaire de la réclamation 

d’assurance avait notamment été défendue par Messieurs Maurice PICARD et Monsieur André 

BESSON en 1992 : « Le sinistre n’existe que par la réclamation du tiers » et la « garantie de l’assureur 

n’est due et ne peut être mise en mouvement par l’assuré qu’à la suite d’une réclamation formulée par 

le tiers lésé »646.           

                                                
642 Art. L. 113-2 alinéa 1er Code des assurances.   
643 Cf. Supra : n°202.  
644 GROUTEL H., Droit des assurances, éd. DALLOZ, coll. Mémentos, Paris, n°14, 2018, p. 106.   
645 Art. L. 251-2 al. 2 du Code des assurances.   
646 BESSON A., PICARD M., « Les assurances terrestres », t. I, Le contrat d’assurance, LGDJ, 1982, 828 p.  
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 Au-delà des considérations assurantielles, la réclamation apparaît donc comme la première 

démarche de la victime pour obtenir la réparation de ses dommages. En cela, elle s’intègre aussi bien 

dans une démarche amiable que contentieuse.  

 
270. En conclusion, confrontée à plusieurs reprises à des sinistres sériels, tels que les affaires du 

sang contaminé ou encore de l’amiante, l’intégration au sein du contrat d’une clause de globalisation 

permettait de diminuer l’étendue de leur compétence. La reconnaissance légale de la globalisation du 

sinistre a terminé de pérenniser cette technique assurantielle, qui peut s’avérer préjudiciable pour les 

assurés et tiers lésés. Les interrogations relatives à l’assurabilité des sinistres sériels risquent 

d’augmenter dans les prochaines années au regard de l’ensemble des moyens technologiques mis à la 

disposition de la médecine. Quoi qu’il en soit, la globalisation du sinistre permet de déclencher la dette 

de responsabilité due à la victime.  

 
271. En définitive, la prime d’assurance reflète toute la difficulté de l’assurabilité de la 

responsabilité civile médicale : son montant doit être suffisant pour permettre aux sociétés 

d’assurances de garantir la réalisation du risque, mais ne doit pas être excessif afin qu’elle n’impacte 

pas la vie professionnelle du médecin. Le risque d’une prime d’assurance trop élevée est qu’elle 

contribue à conditionner le choix de spécialité du médecin ou son exercice, comme c’est le cas aux 

États-Unis647.             

 Le législateur, suite aux revendications des sociétés d’assurances et afin de préserver le 

professionnel, a donc institué un plafond de garantie, limitant strictement l’engagement financier des 

sociétés d’assurances et permettant ainsi de réguler le montant de la prime. En l’absence de cadre, la 

prime d’assurance peut donc s’avérer être un véritable outil technique de régulation de l’exercice 

médical. Le sinistre, contrairement à la prime d’assurance n’est pas un élément intrinsèque à la vie du 

contrait, mais il l’est pour que les garanties d’assurance soient déclenchées. Il est en effet possible 

qu’aucun sinistre n’ait lieu pendant la vie du contrat, ce que l’assurance dénomme l’aléa. Cependant, 

lorsqu’une déclaration de sinistre est faite auprès de l’assureur, les dispositions légales sont essentielles 

afin de délimiter les engagements de chacune des parties.  

 
272.  Néanmoins, malgré l’existence de cette relation contractuelle, qui tend à maîtriser les risques 

professionnels auxquels le médecin est exposé, l’exercice du praticien doit demeurer indépendant.  

 
 

                                                
647 Cf. Infra : n°686.  
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Section II : L’indépendance du professionnel de santé en 

dépit du contrat d’assurance   

 
273. L’indépendance est une forme de liberté qui enferme son auteur dans une responsabilité 

personnelle. Pour reprendre le discours prononcé par le Docteur Dumont le 7 novembre 1861 lors de 

la séance de rentrée des Écoles de médecin et d’enseignement supérieurs d’Angers : « Soyez instruits, 

car, sans la science, le médecin n’est qu’un aveugle qui frappe au hasard. Soyez hommes de cœur ; 

car c’est le cœur qui vicie l’art médical et en fait jaillir des miracles d’héroïsme et d’humanité. Enfin, 

soyez indépendants ; car l’indépendance est le cachet de la vraie dignité, le plus noble de nos attributs, 

la plus sûre de nos récompenses »648.    

   
274.  Ce discours de 1861, adressé à une promotion de futurs médecins, justifie l’intérêt des 

professionnels de santé à exercer leur art en toute indépendance. Il met en lumière la nécessité pour le 

médecin d’être instruit afin de pouvoir pleinement jouir de son indépendance, à défaut il n’est « qu’un 

aveugle qui frappe au hasard »649 et qui répond de ses actes. Il est essentiel que cette indépendance 

soit préservée, peu importe que ce soit le tiers qui supporte financièrement les conséquences 

dommageables de cette responsabilité — en l’espèce l’assureur de responsabilité. La relation 

contractuelle d’assurance qui unit le professionnel de santé et l’assureur doit permettre à l’assuré de 

protéger son patrimoine financier mais également d’être économiquement viable pour l’assureur, sans 

néanmoins, que ces considérations financières n’impactent l’indépendance du professionnel dans la 

pratique des actes médicaux. La reconnaissance du principe d’indépendance a permis d’asseoir 

définitivement la profession sous le prisme de l’indépendance (Sous-section 1). Cette indépendance 

est nécessaire, mais peut-elle être entière lorsque les conséquences dommageables des décisions 

médicales sont supportées par un tiers (Sous-Section 2) ? 

 

Sous-section 2 : L’indépendance du professionnel de santé, corollaire de 

sa responsabilité  

 

275. La déontologie médicale repose sur deux fondements distincts : d’une part la tradition, d’autre 

                                                
648 DUMONT J., op. cit., p. 1.    
649  Ibidem.   
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part la législation650. La reconnaissance du principe s’est ainsi faite de manière progressive 

(Paragraphe 1) avant de revêtir une valeur déontologique et légale (Paragraphe 2) opposable aux 

professionnels.     

 

Paragraphe 1 : La reconnaissance du principe d’indépendance des professionnels 

de santé   

 
276. Avant le début du XXe siècle, le statut de médecin conférait un véritable statut social qui leur 

permettait de jouir d’une certaine indépendance (I). L’évolution de la médecine ainsi que la 

consécration d’une organisation professionnelle ont reconnu une valeur déontologique et légale à ce 

principe (II).  

 
I. L’évolution du principe d’indépendance des professionnels de santé  

 
277. L’appréciation du principe a évolué au gré des mutations de l’exercice professionnel. La 

reconnaissance d’un exercice professionnel pratiqué en toute autonomie et indépendance (A) a permis 

aux professionnels de jouir d’un statut social particulier (B). Ce dernier doit leur permettre de ne pas 

orienter leur pratique en raison d’autres intérêts que celui du patient, et donc de ne pas céder aux enjeux 

financiers que représente l’acte médical pour les tiers — sécurité sociale, complémentaire santé, 

administration, assureur de responsabilité… 

 
A. Autonomie et indépendance professionnelle  

 
278. L’origine ancienne du principe d’indépendance — Dès le IVe siècle, l’art médical devait — 

bien avant que le principe n’ait de valeur législative — être pratiqué en toute indépendance. Le 

Serment d’Hippocrate faisait état, à plusieurs reprises, d’un exercice personnel de la pratique 

médicale : « J’utiliserai le régime pour l’utilité des malades, suivant mon pouvoir et mon jugement », 

« Je jure (…) de remplir, selon ma capacité et mon jugement ce serment et ce contrat »651.   

 Le principe d’indépendance a depuis accompagné la pratique médicale. Au XVIIIe siècle, selon 

Messieurs Paul LAPIÉ et Robert A. NYE, le principe d’indépendance du professionnel de santé 

s’exerçait sous la forme d’une certaine autonomie652. L’autonomie professionnelle n’était alors pas 

                                                
650 VERGER H., « Précis de déontologie médicale », éd. G. Doin., Paris, 1921, 292 p.  
651 JOUANNA J., Hippocrate, Libraire Arthème Fayard, Paris, 1992, annexe 1.    
652 Sur le principe d’indépendance en tant qu’autonomie du professionnel de santé voir en ce sens : V.  L’étude 

de Robert A. NYE dans son article « Médecins, éthique médicale et état en France 1789-1947 » dans lequel il 
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abordée de manière juridique mais plutôt en tant que statut social dont jouissaient les professionnels 

de santé. Pour Monsieur Paul LAPIÉ, l’autonomie professionnelle permettait de revendiquer un statut 

social bourgeois653 en ce que la parole du médecin se situait en haut de la hiérarchie sociale, et était, 

semble-t-il, exempte de toute parole concurrentielle654. 

 
B. La représentation sociale du médecin par son indépendance 

 
279.  La hiérarchie statutaire du médecin – Dans la littérature française du XIXe siècle, le 

médecin occupe une place particulière655, il est présenté à la fois comme un homme sage, en tant 

qu’« ami du pauvre »656 mais également, dans certaines œuvres, notamment celles de Molière657, 

comme un homme dont la science n’est pas universelle. Cependant, et paradoxalement, dans les deux 

cas le malade est à l’écoute de son savoir. Marcel PROUST dans son œuvre à l’ombre des jeunes filles 

en fleurs, traduisait très bien l’idée du paternalisme social et de cette hiérarchie statutaire : 

« J’attendais de lui que, grâce à un art dont les lois m’échappaient, il rendît au sujet de ma santé un 

indiscutable oracle en consultant des entrailles (…) »658. Cette analogie, faite au travers d’un 

« indiscutable oracle » — renvoyant inéluctablement à une parole divine — se présente comme un 

soutien à la pensée de Monsieur Paul LAPIÉ relatif à l’autonomie personnelle du médecin. 

 Bien que les dires du médecin pussent être l’objet de certaines contestations659, dans la majorité 

des cas la parole sacrée du médecin lui conférait un statut singulier et donc une indépendance dans ses 

gestes, décisions et paroles. Le paternalisme médical était poussé à son paroxysme, car il permettait 

une indépendance totale du praticien, et ce à l’égard même du patient qui n’avait pas la possibilité de 

dire mot, ou tout du moins dont la parole n’était pas considérée en tant que données médicales660. 

                                                
reprend la pensée de Paul LAPIE « La hiérarchisation des professions », Revue de Paris, 5, 15 septembre 1905, 
p. 394 et de Raymond THAMIN, Extraits des auteurs anciens et modernes, Paris, Hachette, 1903, P. 62 

653 LAPIE P., « La hiérarchie des professions », Revue de Paris, 5, sept. 1905, p. 394.  
654 Sur le paternalisme médical voir en ce sens  :  MÉMETEAU G., « Éloge du paternalisme médical », RGDM, 

2017, n°62, p. 117., RAMEIX S., « Du paternalisme des soignants à l’autonomie des patients ? », in : LOUZON 
C., Salas D., Justice et psychiatrie : normes, responsabilité, éthiques, Erès, 1998, p. 66. ; LEGROS B., « La 
paternalisme médical en droit français. Entre maintien et transformation », In : Mélanges en l’honneur de Jean-
Marie Clément. Enseignement, Hôpital, Médecine, Bordeaux, LEH Édition, 2014, p. 173-194.  

655 LAMI A., VIOUJAS V, op. cit., p. 445.  
656 DE BALZAC H., Le Médecin de campagne, Le livre de Poche, coll. Thèmes, 1999, 383 p.  
657 Voir en ce sens : MOLIÈRE, L’amour médecin, Gallimard, Paris, 1993, 164 p. ; MOLIÈRE, Le médecin malgré 

lui, Gallimard, Paris, 2013, 128 p.  
658 PROUST M., A l’ombre des jeunes filles en fleurs, Paris, Gallimard, 1954, p. 152.  
659 LAMI A., VIOUJAS V, op. cit., p. 445. 
660 JAUNAIT A., Comment peut-on être paternaliste ? Confiance et consentement dans la relation médecin-patient, 

Raisons politiques, 2003, n°11, pp 59-79. 
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 L’atténuation du paternalisme médical, notamment par la reconnaissance de plus en plus 

importante des droits du patient avec la loi du 4 mars 2002 ou encore par l’encadrement de la pratique 

professionnelle par les recommandations de bonne pratique de la Haute autorité de Santé, a modifié le 

principe d’autonomie professionnelle.  

 
280. Progressivement, le principe d’indépendance s’est ancré dans le paysage juridique français. 

 
II.  La consécration du principe d’indépendance 

 
281.  Au milieu du XXe siècle, la création de l’Ordre des médecins contribua à structurer la 

déontologie professionnelle661 et quelques années plus tard le principe d’indépendance fut consacré 

déontologiquement (A) avant que la jurisprudence ne le reconnaisse comme un principe général du 

droit (B).  

 

A. La consécration déontologique et réglementaire du principe d’indépendance  

 

282. La structuration ordinale de la profession — La défaite des armées françaises face à 

l’Allemagne nazie en juin 1940 a bouleversé le régime politique français, entraînant la chute du régime 

républicain662. Le nouveau régime politique, alors dirigé par le Maréchal Pétain — et communément 

appelé « le Régime de Vichy » — modifia profondément le paysage juridique français en instaurant un 

nouvel ordre politique, social et moral663. L’ensemble de ces modifications ont eu des répercussions 

sur l’organisation même de la profession médicale. Dans le domaine sanitaire, des professionnels de 

santé, tels que le Docteur Serge HUARD — alors secrétaire d’État à la santé — et le Docteur 

Raymond GRASSET prirent des mesures afin que l’exercice de la médecine soit différemment 

structuré. Le 7 octobre 1940664, le gouvernement de Vichy donna alors naissance au « Conseil 

supérieur des médecins »665, qui trois ans plus tard, au regard du contexte historique, sera dissout par 

                                                
661 Sur la déontologie médicale avant le XXe siècle :   VERGER H., « Précis de déontologie médicale », éd. G. 

Doin., Paris, 1921, 292 p., GRASSET P., « Principes fondamentaux de déontologie médicale », éd. Impr. De 
Lagnier-Roze, Saint-Quentin, 1901, 36 p. ; DELFAU F., « Devoirs et droits des médecins vis-à-vis de l’autorité, 
de leurs confrères et du public : déontologie médicale », éd. E. Delahaye, Paris, 1868, p. 330.   

662 VAISSE M., Mai-juin 1940, Autrement, coll. Mémoires/Histoires, 2010, 240 p.  
663 ROUSSO H., Le régime de Vichy, Que sais-je ? Presses Universitaires de France, 2016, 128 p.   
664 NAHUM H., La médecine française et les Juifs, 1930-1945, éd. L’Harmattan, 2006, 412 p.  
665 LECA A., LECA E., « Vichy, pilier innommé de l’organisation du système français de santé ? », in, Mélanges en 

l’honneur de Gérard Mémeteau. Droit médical et éthique médicale : regards contemporains, Bordeaux, LEH 
Edition, 2015, pp. 123-135.  
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le gouvernement provisoire par une ordonnance 18 octobre 1943666. Ce n’est que par une Ordonnance 

du 24 septembre 1945 que le Général de Gaulle créa l’Ordre des médecins667 et qu’un Code de 

déontologie vit le jour en 1947668.   

 
283. La consécration du principe d’indépendance dès 1955 — À la suite de la promulgation du 

Code en 1947, les modifications du Code de déontologie ont été nombreuses669. La reconnaissance du 

principe d’indépendance n’a véritablement été opérée qu’en 1955670 ; « Le médecin ne peut aliéner son 

indépendance professionnelle sous quelque que forme que ce soit »671.    

 Le Code de déontologie médicale constitue — selon l’Ordre national des médecins — « un 

document auquel on peut demander une sorte de définition morale de la profession médicale. Il 

exprime pleinement une conception de la médecine, celle qui correspond à une civilisation respectant 

la liberté, respectant l’individu, respectant la vie humaine »672. L’indépendance du professionnel de 

santé est donc le reflet d’une profession moralisée, qui s’inscrit dans une pratique respectueuse, 

évoluant au gré des avancées contemporaines.   

 
B. L’étendue de la consécration légale du principe d’indépendance 

 
284. La consécration d’un principe général du droit — Le principe a également été consacré en 

2000 en tant que principe général du droit par le Tribunal des Conflits673. Par conséquent, le principe 

d’indépendance s’impose au pouvoir réglementaire674 et législatif dès lors qu’une loi ne le contredit 

pas675. 

                                                
666  NAHUM H., op. cit.  
667 Ordonnance n°45-2184 du 24 septembre 1945 relative à l’exercice et à l’organisation des professions de médecin, 

de chirurgien-dentiste et de sage-femme, JOFR du 28 septembre 1945. 
668 Décret n°47-1169 du 27 juin 1947 portant code de déontologie médicale, JOFR du 28 juin 1947.  
669  Code de déontologie et statuts de la profession médicale de 1941 ; Décret n°47-1169 du 27 juin 1947 portant 

code de déontologie médicale, JORF n°3 du 5 janvier 1994, p. 236 ; Décret n°55-1591 du 28 novembre 1955 
portant code de déontologie médicale et remplaçant le règlement d’administration publique du 27 juin 1947, JORF 
du 6 décembre 1955, p. 11856 ; Décret n°79-506 du 28 juin 1979 portant code de déontologie médicale publié au 
JOFR du 30 juin 1979, p. 1568 ; Décret 6 septembre 1995, JORF du 8 septembre 1995 ; Décret n°2012-694 du 7 
mai 2012 portant modification du code de déontologie médicale  

670 Décret n°55-1591 du 28 novembre 1955 abroge et remplace le D. 47-1169 du 26-06-1947, portant code de 
déontologie médicale, JOFR du 6 décembre 1955.  

671 Art. 5 du Code de déontologie médicale ; Art. R. 4127-5 du code de la santé publique.   
672 Citation empruntée aux commentaires du Code de déontologie médicale publié par l’Ordre national des médecins, 

en 1987 et cité dans l’article de Madame MANSEUR RIVET M. – MANSEUR RIVET M., Réflexions sur le 
nouveau code de déontologie médicale, Petites affiches n°81, 05/07/1996, p. 7.  

673 T. confl., 14 fév. 2000, Clinique de traumatologie et d’orthopédie de Nancy, n°02929.  
674 CE, sect., 26 juin 1959, req. n°92099  
675 CE, 15 oct. 1965, Union fédérale des magistrats et Sieur Reliquet.  
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285. La reconnaissance légale du principe d’indépendance – Par ailleurs, l’indépendance du 

professionnel de santé est également inscrite au sein du Code de la sécurité sociale 676. Le texte de loi 

rappelle les éléments constitutifs de cette indépendance, à savoir : la liberté de prescription du médecin, 

le secret professionnel et la liberté d’installation du médecin. Par ailleurs, la lettre de la loi précise que 

ces dispositions sont reconnues dans « l’intérêt des assurés sociaux et de la santé publique »677.   

           

 
286.  L’affirmation du principe d’indépendance doit garantir aux professionnels de santé de 

pratiquer leur art de manière désintéressée et intellectuelle et rendre inopposable d’éventuelles 

injonctions de la part des tiers.  

 

Paragraphe 2 : Une indépendance intellectuelle et désintéressée  

 

287. La pratique de la médecine se doit d’être indépendante en ce qu’il s’agit d’une profession à la 

fois intellectuelle et désintéressée. Intellectuelle, car l’exercice est conditionné par la validation d’un 

cursus universitaire de 3e cycle, devant permettre aux professionnels d’acquérir une capacité 

d’expertise scientifique678. L’acquisition d’une véritable expertise scientifique est l’outil indispensable 

pour que le professionnel puisse exercer son métier en toute indépendance (I). Désintéressée, car seul 

l’intérêt du patient doit primer sur les choix du praticien (II). 

 

I. L’indépendance intellectuelle et données acquises de la science  

 
288. Une indépendance encadrée — Pour reprendre les propos du Docteur DUMONT, 

« L’indépendance vraie (…) celle de l’honnête homme, n’est pas la révolte contre la règle. Non, c’est 

l’adhésion volontaire et réfléchie à la règle : l’obéissance dictée par la raison et d’autant plus sûre que 

les motifs en sont mieux sentis, mieux jugés, mieux appréciés »679. L’indépendance du médecin doit 

se comprendre, non pas comme la reconnaissance d’une liberté absolue, mais véritablement comme 

un outil permettant de mettre en lumière ses connaissances et ses capacités qui s’inscrivent dans une 

                                                
676 Art. L. 162-2 du Code de la sécurité sociale.  
677 Art. L. 162-2 du Code de la sécurité sociale.   
678MATILLON Y., MAISONNEUVE H., et FÉRY-LEMMONIER E., « L'expertise scientifique en 

médecine », Hermès, La Revue, vol. 64, no. 3, 2012, pp. 60-68. 
679 DUMONT J, op. cit.,  p. 5.   
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pratique commune et reconnue680.   

 
289. Les données acquises de la science, cadre de l’indépendance du professionnel de santé – 

Les décisions médicales681 du médecin sont prises en considération des données acquises de la 

science682, constituant un cadre, une limite à son indépendance. Cette notion, affirmée par l’arrêt 

Mercier de 1936 « délimite un sous-ensemble référentiel résultat de l’ensemble des données de la 

science obligeant le médecin dans sa pratique »683 demeure toujours en vigueur.   

 Les sources des données acquises sont variées et proviennent à la fois de recommandations 

institutionnelles — telles que la Haute Autorité de santé ou l’Agence nationale de sécurité du 

médicament et des produits de santé —, mais également de revues spécialisées, d’ouvrages de 

références ou des références médicales opposables684. Critiquées en raison de leur multiplicité685 et du 

manque de clarté que cela pouvait entraîner pour le professionnel de santé, elles permettent cependant 

« d’accompagner le médecin dans le dédale des connaissances scientifiques, de l’aider à faire un tri 

et à choisir celles qui sont les plus adaptées à son patient »686.     

 Le simple fait pour un médecin de respecter les données acquises de la science n’est pas 

suffisant, la mise en œuvre de ces données doit en outre être appropriée à la situation687.  

 À défaut, le professionnel de santé peut voir sa responsabilité engagée. Le respect des données 

acquises de la science sera apprécié par des médecins experts judiciaires688 à la date des soins délivrés 

par le médecin689.            

 La formation continue des professionnels de santé constitue un enjeu majeur dans les régimes 

de responsabilité et d’assurance690. Ils doivent être au fait des nouvelles recommandations afin de 

pouvoir adapter leur pratique et éviter que leur responsabilité ne soit retenue. Les entreprises 

d’assurances l’ont compris, et investissent une partie de leur activité à délivrer des formations à leurs 

                                                
680 Civ., 1re., 14 oct.  2010, n°09-68.471.   
681 Cf. Infra : n°296.    
682 Cf. Infra :  science :   
683 DEBARRE J.-M., « Sémantique des données acquises de la science comparée aux connaissances médicales 

avérées. Pour une obligation du médecin à respecter les connaissances médicales avérées ou acquises », Médecine 
& Droit, n° 112, 2002, p. 22-28.  

684 SARGOS P., « Fasc. 8 : Le livre choix du patient et du médecin », Litec Droit médical et hospitalier, mai 2015.  
685 Voir en ce sens : CANSELIER G., Les données acquises de la science. Les connaissances scientifiques et la faute 

médicale en droit privé, éd. LEH, Bordeaux, 2010, pp. 397-42.  
686 MASCRET C., « Les données acquises de la science face à leur normalisation par les autorités sanitaires », 

Médecin & Droit, 2008, p. 165.  
687 Civ., 5 avr. 2018, n°17-15.620. 
688 Civ., 5 avr. 2018, n°17-15.620.  
689 Civ. 1re., 6 juin 2000, n°98-19.295. ; Civ., 13 juill. 2016, n°15-20.268.  
690 Cf. Infra: n°761 et s.   
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assurés.   

             
290. Le respect de ces mesures doit permettre d’assurer aux patients des soins consciencieux et 

adaptés à leur état. 

 
II. Un exercice indépendant favorable aux patients  

 
291. Une profession intellectuelle et désintéressée nécessairement indépendante —Pour 

Monsieur Didier TRUCHET : « Personne ne peut, en droit, le contraindre (N. B. le médecin) à une 

décision qu’il n’approuverait pas. Parallèlement, dans l’exercice de son art, il n’a d’autorisation à 

demander à personne »691. En dehors des limites fixées par les données acquises de la science, le 

professionnel de santé ne peut se soumettre à aucune autorité dans la décision médicale, seul l’intérêt 

du patient doit prévaloir.          

 L’intérêt du patient se situe au sommet de la relation qui le lie avec le professionnel, il constitue 

le moteur de cette dernière et ne peut être garantie qu’au regard de l’indépendance du professionnel. 

Il se doit d’exercer en pleine conscience « des règles », sans jamais les dépasser, et toujours en 

recherchant l’intérêt premier du patient : « (…) le médecin s’engage à assurer personnellement au 

patient des soins consciencieux, dévoués et fondés sur les données acquises de la science, en faisant 

appel, s’il y a lieu, à l’aide de tiers compétents »692. 

 
292. Une indépendance limitée par le patient – Le législateur reconnaît aux patients le droit de 

recevoir des traitements et soins appropriés à leurs états de santé sous réserve de leur consentement 

libre et éclairé693. Le médecin ne peut imposer aux patients les soins, tout au plus il dispose de la liberté 

de choisir le traitement qui sera le plus adapté à son patient694.      

 Aussi le médecin exerce son art en considération de la volonté et de l’intérêt du patient.  

 
293. Le médecin, au-delà des considérations matérielles et purement personnelles, exerce son art en 

considération de l’intérêt du patient, dans la limite de ce à quoi ce dernier consent. Par conséquent, 

l’exercice du médecin doit être dépourvu de tout intérêt propre ou extérieur, au-delà des relations 

contractuelles qui peuvent unir le professionnel de santé avec un tiers.   

                                                
691 TRUCHET D., « L’intervention publique dans le domaine de la santé, La décision médicale et le droit », 

ADJA,1995, n°9, p. 612.  
692 Art. R. 4127-32 du Code de la santé publique.  
693 MOQUET-ANGER M.-L., « Droit de la santé – Responsabilité médicale et hospitalière – Décisions d’avril à 

septembre 2017 », La semaine juridique Administrations et Collectivités territoriales n°2,  janv. 2018, p. 19-29  
694 CAA Lyon, 15 mai 2007, n°04LYOO116.  
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Sous-section 2 : La traduction de l’indépendance par le truchement de 

la décision médicale 

 
294.  En pratique, l’indépendance du médecin ne peut se départir de la décision médicale. Bien 

qu’étant personnelles, les conséquences qui en découlent peuvent impacter aussi bien l’établissement 

dans lequel le praticien exerce ou le garant de sa responsabilité — soit son assureur de responsabilité. 

En dépit de ces différentes relations contractuelles, qu’elles soient assurantielles ou professionnelles 

(Paragraphe 2) qui lient le professionnel de santé aux résultats de ses actes, l’indépendance doit 

prévaloir et les tiers au contrat ne peuvent, en théorie, être intéressés par le résultat de l’acte médical 

(Paragraphe 1).   

 

Paragraphe 1 : Relation contractuelle et indépendance du professionnel de santé  

 
295. La décision médicale, qui vise à initier les soins, à déterminer les traitements et à entreprendre 

tout choix technique695 dans l’intérêt du patient, et qui est la traduction de l’indépendance du 

professionnel de santé (I), ne peut être restreinte ou influencée par une relation contractuelle (II).  

 
I. L’indépendance des décisions médicales au-delà des intérêts contractuels 

 
296. L’étendue de la décision médicale – Pour Didier TRUCHET, la décision médicale « est la 

manifestation d’un pouvoir et d’un devoir (…) Le pouvoir permet au médecin d’agir sur le corps 

humain (…). Le devoir est celui de le faire dans l’intérêt (entendu dans tous ses aspects) du patient 

pour en améliorer l’état de santé »696. La décision médicale s’imprègne d’exigences aussi bien 

médicales que juridiques. Elle est la traduction de la rencontre entre le professionnel de santé — en sa 

qualité de sachant qui détient le pouvoir-savoir697 — et l’état de nécessité dans lequel le patient se 

trouve — en sa qualité de non-sachant. La décision médicale se construit à la fois autour d’une 

nécessité médicale698, et au regard de considérations techniques699, que Mesdames Danièle 

BOURCIER et Véronique AUZIAC ont délimité par le choix technique opéré par le professionnel en 

                                                
695 TRUCHET D., « La décision médicale et le droit », AJDA, 1995, p. 611.   
696 Ibidem.  
697 LOKIEC P., op. cit. 
698 Cf. Infra : n°93 et s.   
699 BOUVET R., Liberté du médecin et décision médicale, MOQUET-ANGER M.-L (dir.) Thèse de doctorat, 

Université de Rennes 1, 2016, 384 p.  
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raison des besoins du patient et des contraintes matérielles dont ils disposent700.   

 En plus des considérations médicales et techniques, la décision médicale est susceptible 

d’impacter certains enjeux de société – dépenses de santé, enjeux de responsabilité… – comme le 

soulignait déjà Monsieur Didier TRUCHET en 1995. En cela, l’intérêt de la décision médicale n’est 

plus uniquement propre au patient, mais est susceptible d’intéresser les tiers — laboratoire 

pharmaceutique, établissement de santé, assureur….  

 
297. La liberté relative de la décision médicale — L’indépendance du professionnel de santé dans 

la décision médicale est donc partielle puisqu’elle est prise en considération d’éléments extérieurs : 

« La décision médicale obéie à un principe de liberté, comme toute liberté ne peut pas être absolue. 

Elle est orientée, encadrée par des règles, dont certaines sont juridiques. Elle a pour corollaire une 

responsabilité »701. Les conséquences de la responsabilité des professionnels de santé étant 

susceptibles d’intéresser les tiers – établissements de santé, assureurs… — il est essentiel que la 

relativité de la décision médicale ne soit pas dictée par des considérations contractuelles.    

 Lorsque les conséquences dommageables de la décision médicale ne sont pas supportées 

financièrement par le professionnel de santé, le risque découle de l’influence, directe ou indirecte que 

le tiers peut avoir sur la décision médicale, afin d’optimiser le rendement de l’acte, de diminuer la 

prise de risque ou encore de choisir une thérapie plutôt qu’une autre. Strictement contraire au respect 

de l’indépendance du professionnel de santé ainsi qu’à l’intérêt du patient, le code de déontologie a 

interdit de telles pratiques. 

 

II.  L’interdiction des clauses limitatives d’indépendance  

 
298. Professionnel de santé et contrat – Au cours d’une vie professionnelle, le médecin est 

susceptible d’être engagé dans différentes relations contractuelles : avec les assurances privées ou 

l’assurance maladie, avec des établissements public ou privé de santé… Toutes ces relations 

contractuelles sont initiées par différents intérêts qui ne doivent influencer le médecin, ni dans sa 

pratique ni dans ses décisions médicales.  

 
299. Contrat et code de déontologie — Afin d’éviter qu’une telle influence ne se produise, le code 

de déontologie dispose qu’« un médecin ne peut accepter un contrat qui comporte une clause portant 

atteinte à son indépendance professionnelle ou à la qualité des soins, notamment si cette clause fait 

                                                
700 Rapport final - Du standard technique à la norme juridique, impacts et enjeux, Rapport final, mission de recherche 

droit et justice, BOURCIER D., TAUZIAC V., CNRS, 1995.   
701 TRUCHET D., op. cit.,  p. 611.  
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dépendre sa rémunération ou la durée de son engagement à des critères de rendement »702. Le médecin 

ne peut donc soumettre son exercice à des considérations financières qu’il s’agisse aussi bien du 

rendement de ses actes, de sa rémunération, mais également des conséquences financières qui peuvent 

découler de ses décisions médicales.        

 L’article est inséré dans le Titre IV de l’exercice de la profession du Code de déontologie et 

fait directement référence aux contrats de travaux conclus par le praticien dans le cadre de son activité. 

Il convient d’en faire une interprétation plus large afin que cet article trouve à s’appliquer à tous 

contrats passés par le professionnel dans le cadre de ses fonctions.     

 Il est regrettable que le Code de santé publique n’ait pas consacré une partie aux relations qui 

unissent le professionnel ou l’établissement de santé avec son assureur de responsabilité. Il serait en 

effet pertinent que le législateur s’intéresse aux relations, non pas contractuelles — déjà bien étayées 

dans le code de la santé publique et le code des assurances —, mais relationnelles entre le médecin et 

l’assureur. Les assureurs privés étant des acteurs actifs dans le domaine de la santé, il semble important 

que leur rôle soit intégré dans le code de la santé publique. Cette intervention permettrait en effet 

d’éclairer leur véritable implication dans la vie du professionnel et d’éviter une quelconque forme 

d’influence.          

 
300. Si en théorie les clauses visant à encadrer l’indépendance du professionnel de santé ne peuvent 

exister, les moyens d’influences pour le tiers peuvent être de différentes natures, sans nécessairement 

revêtir la forme d’une clause contractuelle. Les liens de subordination ou encore la garantie de 

responsabilité peuvent être des liens suffisamment forts pour que le médecin prenne en considération 

des exigences extérieures.  

 
 

Paragraphe 2 : Contrat de travail et indépendance du médecin    

 
301. Quel que soit le mode d’exercice de la médecine, le principe d’indépendance doit faire fi de 

l’assujettissement du professionnel de santé à un exercice salarié ou d’agent public 703. Cependant, 

lorsque le médecin salarié ou l’agent du service public commet une faute dans le cadre de ses fonctions, 

c’est la responsabilité de l’établissement qui sera retenue et les conséquences dommageables qui seront 

supportés par l’assureur de responsabilité. Aussi, bien que le principe d’indépendance soit 

effectivement affirmé en droit, il convient de s’interroger sur le respect de celui-ci dans les faits, aussi 

                                                
702 Art. 83 II du Code de déontologie médicale. ; Art. R. 4127-83 du Code de la santé publique.  
703 BOUVET R., Liberté du médecin et décision médicale, MOQUET-ANGER M.-L (dir.) Thèse de doctorat, 

Université de Rennes 1, 2016, p. 3.  
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bien pour les médecins salariés (I) que les agents du service public (II) lorsque l’indépendance du 

médecin risque d’impacter les tiers au contrat.  

 

I. L’incidence de l’indépendance du médecin salarié sur l’assurance 

 
302. La couverture par l’établissement de santé des fautes du médecin salarié ne confère en rien la 

possibilité pour l’établissement d’inscrire au sein du contrat de travail des clauses limitatives 

d’indépendance (A). Cependant, force est de constater que différentes politiques de gestion peuvent 

impacter l’exercice du médecin salarié (B).   

 
A. L’affirmation de l’indépendance des médecins salariés dans le code des 

assurances 

 
303. Assurance et indépendance du médecin salarié — L’alinéa 6 de l’article L. 251-1 du Code 

des assurances dispose que : « l’assurance des professionnels de santé, des établissements, services et 

organismes mentionnés au premier alinéa couvre leurs salariés agissant dans la limite de la mission 

qui leur est impartie, même si ceux-ci disposent d’une indépendance dans l’exercice de l’art 

médical »704.             

 L’établissement de santé supporte les conséquences dommageables des fautes de ses employés, 

sans pouvoir contractuellement leur imposer une conduite médicale à tenir afin de limiter la réalisation 

de potentielles fautes. L’établissement ne peut donc — sous prétexte de supporter le poids financier 

du contrat d’assurance — insérer parmi le contrat de travail, une clause contractuelle limitant 

l’indépendance du professionnel.    

 
304. Le devoir du médecin de refuser une clause de limitation d’indépendance — Le Code de 

déontologie encadre strictement l’exercice salarié de la médecine705. Le professionnel doit répondre 

de ses devoirs professionnels concernant le secret professionnel et l’indépendance de ses décisions706 

en dépit de son mode d’exercice. La subordination à laquelle les professionnels de santé sont soumis 

ne doit être qu’administrative (horaires, organisation du service…) et ne peut impacter l’exercice 

même de l’art médical.           

 Il est du devoir du médecin salarié de refuser toute contrainte imposée par l’établissement en 

ce qu’il « ne peut, en aucun cas, accepter une rémunération fondée sur des normes de productivité de 

                                                
704 Art. L. 251-1 al.6 du Code des assurances.   
705 Art. 95 et s. du Code de déontologie médicale.  
706  Art. 95 du Code de déontologie médicale. ; Art R. 4127-95 du Code de la santé publique.  
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rendement horaire ou toute autre disposition qui auraient pour conséquence une limitation ou un 

abandon de son indépendance ou une atteinte à la qualité des soins »707.  Les établissements de santé 

pourraient notamment être motivés à l’élaboration des telles clauses au regard des exigences 

contractuelles qu’imposent les sociétés d’assurances dans contrats qui les unit. Malgré cette 

interdiction, le professionnel exerce son art au sein d’établissement soumis à des contraintes 

financières et législatives strictes. La pratique en est forcément impactée.  

 
B. L’influence de la politique de gestion de l’établissement sur l’indépendance du 

médecin  

 
305. L’impact des conséquences dommageables de la faute du médecin salarié sur 

l’établissement de santé – Par deux arrêts de principe, la Cour de cassation a opéré un revirement 

jurisprudentiel — afin notamment d’aligner sa position sur le régime de droit commun de 

responsabilité du commettant et des préposés708 — en reconnaissant la responsabilité de 

l’établissement et l’immunité civiles du médecin, et de la sage-femme salariés dès lors qu’ils n’ont pas 

commis de faute excédant les limites de leur fonction709.       

 Paradoxalement, ce revirement jurisprudentiel intervient postérieurement à la promulgation de 

la loi du 40 décembre 2002710 qui consacrait déjà l’obligation des établissements de santé de souscrire 

à un contrat d’assurance de responsabilité pour couvrir les fautes réalisées par les médecins salariés 

dans le la limite de la mission 711. Par conséquent, l’assurance des établissements de santé couvre la 

responsabilité des médecins salariés.  

 
306. Les directives de soins par établissement – Les établissements de santé privés demeurent des 

entités à la recherche de rentabilité. Aussi, bien que la décision médicale se doit nécessairement d’être 

indépendante, l’exercice du praticien s’inscrit dans une politique de gestion des coûts indispensable au 

bon fonctionnement de l’établissement. En conséquence, le praticien exerce ses fonctions en 

cnsidération des moyens mis à disposition par l’établissement — pour rappeler ce que disaient 

                                                
707 Art. 97 du Code de déontologie médicale. ; Art. R. 4127-96 du Code de santé publique. 
708 Ass. Plén. 25 février 2000, Bull. Ass. Plén. N°2 ; D. 2000. 673 note P. Brun ; D. 2000. Somm. 467 obs. P. 

Delebecque ; JCP  20000. II. 10295, concl. R. KESSOUS et note M. BILLAU ; Resp. civ. et assur. 2000. Chron. 
11, H. GROUTEL ; JCP 2000. 1. 241, n°16 et s., obs. G. Viney). :  « le préposé qui agit sans excéder les limites 
de sa mission n’encourt pas de responsabilité envers les tiers ».   

709 Civ. 1re, 9 nov. 2004, n°97-15608.  
710 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002, JORF 5 mars 2002.  
711 Art. L. 1142-2 du Code de la santé publique.   
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Mesdames BOURCIER et AUZIAC712 —, mais également des considérations financières.  

 La croissance des soins ambulatoires, bien que bénéfique à plusieurs égards713, est un exemple 

frappant d’optimisation des coûts par les établissements de santé, en diminuant la durée de 

l’hospitalisation à une journée714. Les médecins pratiquent ainsi des actes médicaux à la chaîne, avec 

un suivi diminué des patients, et ce afin de rentabiliser au maximum l’acte médical dispensé715. Cette 

pratique est cependant paradoxale puisque si elle permet de rentabiliser les journées d’hospitalisation, 

elle augmente également en parallèle les risques716, notamment d’infection et donc d’indemnisation.

 Dès lors, bien qu’interdites au sein des contrats, les clauses de limitation d’indépendance se 

trouvent in fine dans la politique de gestion de l’établissement.   

 
307. Le médecin en tant qu’agent du service public doit également répondre à des exigences 

hiérarchiques et de politique.   

 
II.  L’exercice indépendant du médecin agent public 

308. Les décisions du médecin qui exerce en milieu hospitalier doivent être prises indépendamment 

des liens de subordination (A). Cependant il existe un principe d’évaluation qui tend à contrôler le 

praticien dans son exercice (B) et à permettre à l’administration d’analyser la pertinence des décisions 

médicales prises par les agents publics.  

 
A. Le principe d’indépendance du médecin hospitalier  

 
 
309. L’indépendance du praticien face au chef de service — Au sein de l’hôpital gravite plusieurs 

corps de métiers qui coopèrent entre eux afin d’accompagner le patient dans son parcours de soins. 

Les brancardiers, infirmiers, assistantes sociales, aides-soignants ou encore médecins travaillent 

ensemble afin de garantir une attention particulière à chacune des personnes hospitalisées. 

                                                
712 BOURCIER D., TAUZIAC V. , Du standard technique à la norme juridique, impacts et enjeux, Rapport final, 

mission de recherche droit et justice, 1995.   
713 DANOS J.P., Développer et organiser l’ambulatoire dans un établissement de santé. Guide pratique, nouveaux 

concepts organisationnelle, LEH Edition, Bordeaux, 2013, 208 p.  
714 BERGOIGNAN-ESPER C., « Soins ambulatoires et responsabilités », RDSS, 2016, n°06, p. 151.   
715 Pour aller plus loin sur les soins ambulatoires :  ANDRÉ J.-M., « Les soins ambulatoires à l’hôpital : quels 

financements ? », RDSS, n°06, 2016, p. 135. ; ROUSSET G., « Ambulatoires et soins de ville : comment favoriser 
la déambulation croisée du patient et du professionnel de santé libéral », RDSS n°06, 2016, p. 111. ; APOLIS B., 
« L’hospitalisation à temps partiel », RDSS n°06, p. 29. ; DANOS J.-P., « Développer et organiser l’ambulatoire 
dans un établissement de santé, LEH, mars 2016, 208 p.  

716 BERGOIGNAN-ESPER C., op. cit.  
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 Tandis que les infirmiers exercent leur activité sous l’encadrement d’un cadre de santé désigné, 

les médecins exercent au sein de service, dirigé par des Chefs de service hospitalier. Le chef de service 

est en charge de l’organisation et du fonctionnement médical d’un service, mais il ne dispose cependant 

pas de prérogative lui permettant de valider les décisions médicales prises par les médecins du 

service717 qui dispose d’une indépendance technique.      

 Le médecin demeure par ailleurs indépendant dans ses décisions médicales vis-à-vis de 

l’administration, alors même que l’administration répond de sa responsabilité et supporte les 

conséquences dommageables.  

 
310. L’indépendance du praticien face à l’administration — L’indépendance technique de 

l’agent public s’effectue aussi bien à l’égard de la direction administrative que de son chef de service. : 

« les pouvoirs du directeur de l’établissement et des chefs de service à l’égard des praticiens 

hospitaliers placés sous leur autorité ne peuvent s’exercer que dans le respect du principe de 

l’indépendance professionnelle des médecins »718.         

   

 
B. Un contrôle alternatif de l’indépendance des professionnels de santé : 

l’évaluation des professionnels hospitaliers.  

 

311. Les dispositifs de contrôle de qualité — Des solutions alternatives permettent de contourner 

l’interdiction faite aux Directeurs de Centre Hospitaliers ou aux Chefs de service de subordonner 

l’exercice du médecin à des pratiques dictées.        

 Ces méthodes alternatives sont de deux ordres. La première consiste à contrôler la capacité 

d’exercice des professionnels de santé, la seconde de déclencher une procédure d’insuffisance 

professionnelle. L’ensemble de ces dispositifs servent à vérifier « la compétence des professionnels de 

santé (qui) est déterminante pour la qualité et la sécurité des soins délivrés aux patients »719. Elles 

contribuent également à renforcer la qualité des soins dispensés et garantir une meilleure prise en 

charge pour le patient si elles sont utilisées par l’administration à bon escient.   

 
312. Les conséquences de l’insuffisance professionnelle – L’établissement de santé peut décider 

de déclencher une procédure d’insuffisance à l’encontre de l’un de ses agents publics lorsque ses 

                                                
717 La Semaine Juridique des Administrations et Collectivités territoriales, n°43, 19 Octobre 2009, act. 1142 
718 CE, 1e et 6e ss-sect., 2 oct. 2009, n°309247, Joseph 
719 Rapport d’étude - Évaluation des compétences des professionnels de santé et certification des établissements de 

santé, H.A.S, nov. 2015, p. 4. 
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compétences médicales sont remises en doute. Selon la Haute autorité de santé en 2014, « la 

compétence médicale repose d’une part sur des acquisitions théoriques et pratiques qu’il convient de 

définir a priori en fonction des spécificités de chaque spécialité médicale et d’entretenir tout au long 

de l’exercice professionnel, d’autre part sur des aptitudes et attitudes individuelles à définir de 

manière transversale ». Au titre de l’article R. 6152-79 du Code de la santé publique “l’insuffisance 

professionnelle consiste en une incapacité dûment constatée à accomplir les travaux ou à assumer les 

responsabilités relevant normalement des fonctions de praticien hospitalier. Elle résulte de 

l’inaptitude à l’exercice des fonctions de fait de l’état physique, psychique ou de capacités 

intellectuelles du praticien”.           

 Cette procédure permet aux établissements de garantir au patient la qualité des soins dispensés 

par les médecins. En outre, elle permet également à l’établissement de prendre les dispositions 

nécessaires, à savoir, la modification de la nature des fonctions du professionnel de santé ou son 

licenciement avec indemnité720, lorsque le professionnel de santé fait peser des risques trop importants 

susceptibles d’engager la responsabilité de l’établissement.  

 
313. Finalement, les professionnels de santé salariés et hospitaliers doivent intégrer leur décision au 

sein d’une politique de gestion décidée par l’établissement. En conclusion, bien que leurs relations 

contractuelles soient dépourvues de clauses les incitant à rompre avec le principe d’indépendance, les 

professionnels de santé adaptent leur exercice en fonction de l’environnement de travail dans lesquels 

ils évoluent. En effet, contrairement aux médecins libéraux qui sont dépourvus de lien de 

subordination, les médecins du service public hospitalier ou salarié peuvent — en raison d’une faute 

— mettre en cause l’établissement dans lequel il exerce et leur faire ainsi supporter le poids d’une 

responsabilité.  

 
314.  En somme, l’indépendance médicale constitue un principe protecteur à la fois pour le patient 

— puisqu’il lui garantit des soins consciencieux et adapté — et pour le professionnel de santé qui le 

protège de toute relation contractuelle limitant ce principe. Par conséquent, théoriquement les 

décisions et pratiques médicales du médecin ne peuvent être influencées par une quelconque relation 

contractuelle. Peu importe que le tiers supporte la responsabilité ou les conséquences dommageables 

de la faute médicale, l’intérêt du patient doit primer et pour ce faire, l’indépendance du médecin doit 

être préservée.   

                                                
720 Art. R. 6152-87 al. 1 et suivants : une commission statutaire nationale est appelée à donner un avis sur 

l’insuffisance professionnelle d’un praticien, saisie par le directeur général du Centre national de gestion des 
praticiens.  
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* 
 

                                 *                   * 
 

315.  Le contrat d’assurance de responsabilité médicale constitue le socle de l’assurance de 

responsabilité civile, mais ne constitue pas l’unique technique assurantielle pour permettre aux sociétés 

d’assurance d’interagir avec la sphère médicale. Le contrat d’assurance de responsabilité médicale se 

révèle être un ensemble de normes particulières essentielles à la préservation des intérêts propres des 

parties — le professionnel de santé et l’assureur — et des tiers — la victime. La structure et l’entendue 

du contrat — limité à la fois dans le temps et dans son montant — ont été pensé à la lumière des 

difficultés juridiques que soulevaient les enjeux du contrat ; réparation des dommages de la victime, 

préservation de l’indépendance du professionnel de santé, maintien d’une certaine sécurité financière 

pour les assureurs de responsabilité.         

 L’essence de cette obligation d’assurance, n’est pas uniquement de contraindre les 

professionnels de santé à demeurer dans une relation contractuelle, mais véritablement d’offrir une 

garantie patrimoniale à ce dernier tout en garantissant le versement de la dette de la réparation pour la 

victime. C’est la raison pour laquelle le législateur a reconnu la possibilité aux établissements de santé 

publics de déroger à cette obligation — que nous considérons plus comme une dérogation à la 

contractualisation d’une assurance de responsabilité. L’élaboration d’un régime d’assurance de 

responsabilité s’intègre dans une volonté de protéger l’état de santé du patient et lui garantir, à la fois 

des soins de qualité, mais également une réparation en cas de dommages.      

 
316.  Bien que le régime d’assurance de responsabilité soit essentiel à la pérennisation des relations 

qui lient le professionnel et le patient, il ne doit pas nuire au respect des devoirs et obligations qui 

pèsent sur le professionnel de santé. L’indépendance de l’exercice médical doit demeurer, en dépit de 

toutes considérations financières ou techniques assurantielles. Aussi, il serait intéressant d’intégrer au 

sein du Code de déontologie des dispositions nouvelles, permettant de régir la relation contractuelle 

d’assurance. Cette intégration serait d’autant plus compréhensible qu’aujourd’hui les sociétés 

d’assurances ne se limitent plus qu’au simple paiement de la dette, mais jouent un véritable rôle dans 

la gestion des risques721 et l’optimisation de la pratique médicale722. Cette implication a pour but de 

réduire la dette de responsabilité garantie par les sociétés d’assurances. (Chapitre II).  

                                                
721 Cf. Supra : n°29. 
722 Cf. Infra : n°713.   
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Chapitre II : L’indemnisation des victimes de fautes médicales par 

l’assureur   

 
 

« L’existence de l’assureur en matière de responsabilité a permis de créer, en faveur de la 
victime, une garantie des plus efficaces ; on a passé outre à la volonté des parties ; on tend même de 
plus en plus, avec la jurisprudence de l’inopposabilité des déchéances, à considérer l’indemnisation 
du tiers lésé comme le véritable but du contrat d’assurance à faire de l’assureur l’attributaire d’un 

“service public” destiné à réparer les préjudices individuels723 ». 
 
 

317. Les effets de l’assurance de responsabilité — alors même que le contrat ne lie que l’assuré et 

l’assureur — dépassent les intérêts des cocontractants. À la fois garant de la dette de responsabilité de 

l’assuré, l’assureur de responsabilité s’impose également comme gardien de la réparation du dommage 

de la victime. L’utilité première du contrat d’assurance n’est donc plus uniquement la garantie de 

responsabilité civile du professionnel de santé, mais tend à devenir la garantie d’indemnisation due 

aux victimes de faute médicale. En 1935, Monsieur Pierre DENAVE, défendait l’idée selon laquelle : 

« l’indemnisation du tiers lésé comme le véritable but du contrat d’assurance à faire de l’assureur 

l’attributaire d’un “service public” destiné à réparer les préjudices individuels »724. Le 

rapprochement avec le service public est à notre sens maladroit, mais a le mérite de mettre en évidence 

l’importance de la mission obligatoire concédée aux sociétés d’assurances de responsabilité par le 

législateur. En cela, les sociétés d’assurances contribuent à garantir aux victimes directes de fautes 

médicales une compensation de leurs différents préjudices par le versement d’une indemnisation 

(Section I), mais également participent au rayonnement de l’indemnisation de la faute médicale 

(Section II). 

 

Section I : L’indemnisation de la victime directe par 

l’assureur de responsabilité médicale   

 

318. La couverture d’assurance correspond à l’ensemble des garanties présentes dans le contrat et 

                                                
723 DENAVE P., Rapports entre la responsabilité civile et l’assurance, Thèse de Doctorant en Droit, Faculté de droit 

de Lyon, LEVY P. (dir.), 1935, 327 p.  
724 Ibidem. p. 61 
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permet de sécuriser l’assuré contre les conséquences dommageables du sinistre. L’utilisation du terme 

« couverture d’assurance » — désormais banalisé — renvoie, in fine, à une considération plus 

profonde, celle d’une protection, d’un véritable bouclier contre les conséquences financières 

indésirables dues par sa faute. L’assurance est littéralement « rassurante » pour le contractant assuré.

 Le professionnel de santé, susceptible de commettre des fautes dans le cadre des actes de soins, 

de prévention ou de diagnostic qu’il dispense, « couvre » financièrement sa responsabilité en 

souscrivant au contrat obligatoire d’assurance de responsabilité civile professionnelle. L’assureur 

devient alors garant de la dette de valeur due par le professionnel de santé.   

 
319. Cette dette de valeur correspond à l’indemnisation à laquelle la victime peut prétendre au titre 

de la réparation de ses différents préjudices. Comme pour toutes les assurances visant à réparer les 

dommages corporels, une des difficultés majeures pour le contrat d’assurance de responsabilité repose 

sur l’évaluation des dommages résultant de la faute (Sous-section I) qui s’avère être une phase 

déterminante pour l’assureur, en raison de son rôle de garant de la dette de responsabilité (Sous-

section II).  

 

Sous-section I : L’évaluation des dommages résultant d’une faute 

médicale   

 

320. Lorsque les dommages sont causés par la faute du médecin, il convient de les évaluer afin que 

la victime puisse obtenir réparation intégrale de son préjudice. L’évaluation des dommages — 

conséquences de la faute du professionnel de santé — sert à quantifier, valoriser, monétiser, la charge 

indemnitaire que devra supporter le responsable ou son assureur (Paragraphe 1). Cependant, 

l’évaluation du dommage corporel est soumise à des mutations, notamment en raison de la 

reconnaissance croissante par la jurisprudence de nouveaux postes de préjudices indemnisables, ce qui 

s’avère défavorable pour l’assureur (Paragraphe 2).  

 
 

Paragraphe 1 : Le dommage, conséquence de la faute du professionnel de santé   

 
321. De l’étendue du dommage dépend la charge indemnitaire due par l’assureur de responsabilité 

— dans la limite des garanties contractuelles725 — (I). La charge indemnitaire correspond à la 

                                                
725 Cf. Infra :  n°190 et s. 
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réparation du dommage, à laquelle la victime peut prétendre dès lors qu’elle a agi en responsabilité 

dans un délai de dix ans suivant la consolidation de son dommage (II).   

 
 
I. La charge indemnitaire de l’assureur et le dommage de la victime 

 
322. Les garanties du contrat d’assurance de responsabilité civile du professionnel de santé n’ont 

vocation à s’appliquer que lorsque l’assuré est l’auteur d’une faute médicale constitutive d’un 

dommage. La démonstration du dommage permet d’orienter le régime d’indemnisation et donc 

l’imputabilité de la charge indemnitaire (A) tandis que la reconnaissance des préjudices permet 

déterminer le montant de la charge indemnitaire due par l’assureur de responsabilité (B).   

 
A. L’imputabilité de la charge indemnitaire dépendant de la démonstration du 

dommage 

 
323. La nature majoritairement corporelle du dommage issu de la faute médicale – Le 

dommage corporel se définit comme « l’atteinte à l’intégrité physique et psychique de la personne »726. 

La notion de dommage est fréquemment rapprochée de celle de préjudice alors que les termes sont 

distincts.            

 Le dommage renvoie à la conséquence générale de la faute du responsable, le professionnel de 

santé. Il peut être de deux natures, corporel ou matériel. La notion de préjudice est plus précise que 

celle du dommage en ce qu’elle permet de détailler l’ensemble des éléments dommageables qui seront 

indemnisables. Le préjudice « exprime l’atteinte aux droits subjectifs patrimoniaux ou 

extrapatrimoniaux qui appellent une « réparation dès lors qu’un tiers en est responsable. Le préjudice 

marque le passage du fait (dommage) au droit (la réparation) »727.     

 Pour les assureurs, en charge de l’indemnisation, la détermination des préjudices est un élément 

essentiel dans la démarche du règlement du sinistre. Le coût de ce dernier dépend directement des 

préjudices reconnus et de leur valorisation.   

 
324. La démonstration du dommage et l’imputabilité de la charge indemnitaire – Pour 

l’assureur, l’appréhension du sinistre se fait en deux temps : la première repose sur la démonstration 

effective de la faute et de ses conséquences, le second sur l’appréciation des préjudices.   

                                                
726 BIBAL F., LEROY M., LEROY J.-D.., L’évaluation du préjudice corporel, LexisNexis, 21e éd., Paris, 2018, p. 

31. 
727 LAMBERT-FAIVRE Y., PORCHY-SIMON S., op. cit., n°127.  
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 Par conséquent, il convient de distinguer la caractérisation du dommage de l’évaluation des 

préjudices. Le dommage se démontre par la reconnaissance d’un lien causal entre la faute du 

professionnel de santé et l’existence effective du dommage. Cette démarche constitue les prémices de 

la responsabilité civile et de la mise en cause de l’assureur de responsabilité. En l’absence de lien 

causal, entre la faute et son dommage, le patient devra s’orienter vers un régime d’indemnisation 

différent de celui de la responsabilité qui est celui de l’indemnisation au titre de la solidarité nationale. 

Le dommage, en matière de responsabilité médicale, doit nécessairement être imputable à un acte de 

diagnostic, de soin ou de prévention. La victime est, en principe, tenue de démontrer la preuve du 

dommage — exception faite en matière d’obligation d’information et d’acte chirurgical —, 

contrairement aux infections nosocomiales où la charge de la preuve est inversée728. Cependant, une 

expertise médicale est souvent nécessaire pour démontrer l’existence d’un dommage corporel. La 

démonstration du lien causal entre le dommage et la faute est donc un élément clé dans le régime 

d’indemnisation.            

 Le responsable ainsi que son assureur ont donc un intérêt certain à démontrer l’absence d’un 

lien causal. Ce n’est que lorsque le dommage est prouvé qu’il convient de constater l’étendue des 

préjudices. En matière de responsabilité médicale, les dommages subis par les patients sont 

majoritairement de nature corporelle. Le droit français, particulièrement attaché à la protection du 

corps humain, a mis en place des éléments permettant de constater les préjudices de la victime729.  

 À l’avenir, la démonstration de la preuve du lien causal risque de se complexifier en raison du 

développement de l’exercice de la médecine en équipe730. Il conviendra de déterminer quel acteur de 

santé ou établissement est responsable de la faute et de savoir quel assureur de responsabilité est par 

conséquent garant de la dette. Il semble nécessaire qu’une réflexion approfondie de cette 

problématique soit menée dans les prochains temps afin d’éviter qu’une situation similaire à celle de 

2016 ne se reproduise731. Dans cette affaire, une compresse avait été oubliée dans le ventre d’un 

patient, qui avait subi deux opérations au sein d’établissements différents. À défaut de pouvoir établir 

un lien de causalité, aucune responsabilité n’avait été retenue732.  

 

                                                
728 Art. L. 1142-1 I, al. 2 du Code de la santé publique.   
729 Cf. Infra : n°335 et s. 
730  Voir en ce sens : BOILEAU C., « La responsabilité individuelle au cœur de l’équipe médicale », RDS, 2013, 

n°55, pp. 568-570. ; BOILEAU C., « La responsabilité de l’équipe médicale », RDS, 2006, n°09, pp. 97-98. ; 
LAMI A., VIOUJAS V., op. cit.  

731 LEVENEUR L., « Compresse oubliée dans l’abdomen de la patiente, mais par qui ? », Contrats Concurrence 
Consommation n°2, Fév. 2017, comm. 29.  

732 Civ. 1re, 3 nov. 2016, n°15-25.348.   
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B. Le montant de la charge indemnitaire et la démonstration des préjudices  

 
325. Les outils de détermination des préjudices – L’évaluation des préjudices s’intègre dans un 

environnement aux considérations diverses : médicales, juridiques et économiques733. La 

démonstration des préjudices corporels s’opère en deux temps, le premier temps est nécessairement 

celui du constat, le second celui du chiffrement. La coordination de la médecine et du droit est 

essentielle afin de pouvoir traduire les séquelles corporelles en préjudices indemnisables.  

   Les séquelles corporelles sont généralement appréciées par un médecin, au cours d’une 

expertise médicale734. Le médecin apprécie les dommages séquellaires au moyen d’un barème médical. 

Il ne s’agit que d’une faculté qui lui est offerte et qui ne revêt aucun caractère obligatoire. Le médecin 

choisit librement le barème médical qu’il souhaite utiliser735. Or cette possibilité fait débat, en ce que 

le calcul du taux d’incapacité et de sa valorisation varient considérablement d’un barème à l’autre et 

influent directement sur le montant de l’indemnisation. La mise en place d’un barème médical divise 

fortement la Doctrine, d’autant qu’actuellement il n’existe pas de barème légal unique. Par conséquent, 

les barèmes utilisées varient au bon vouloir des acteurs de l’indemnisations du dommage corporel, 

notamment en fonction de l’ordre de juridiction devant laquelle la victime présente sa demande de 

réparation.              

 Pour Mesdames Yvonne LAMBERT-FAIVRE et Stéphanie PORCHY-SIMON, le barème 

médical est « une échelle de mesure dont la rigidité arithmétique semble très réductrice de la 

complexité du corps humain qui détermine toute la richesse spirituelle, intellectuelle, sensorielle, 

affective, professionnelle, ou simplement matérielle et ludique de la vie d’un individu »736. Le risque 

est de faire perdre à la réparation du dommage corporel son caractère personnel et d’instrumentaliser 

l’indemnisation en la forfaitisant. Au contraire, les sociétés d’assurances plébiscitent la mise en place 

d’un barème médical unique737.          

 Une fois que les dommages séquellaires sont déterminés, il incombe au juriste d’en faire une 

traduction juridique en reconnaissant les préjudices subis par la victime. La traduction juridique des 

séquelles corporelles s’est effectuée par la reconnaissance des différents postes de préjudices. La 

                                                
733 PÉRIER M., Régime de la réparation. Évaluation du préjudice corporel : atteinte à l’intégrité physique. Principes 

généraux de la réparation, Fasc. 202-1-1, JurisClasseur Civil Code, juill. 2010 – mise à jour fév. 2018,  
734 Cf. Infra :  n°430 et s.  
735 Voir en ce sens : Société Française de médecine légale, Barème indicatif d’évaluation des taux d’incapacité en 

droit commun, 2001, 68 p. ; Association des médecins experts en dommage corporel, Barème d’évaluation 
médico-légale, Eska, 2011, 142 p.   

736 LAMBERT-FAIVRE Y., PORCHY-SIMON S., op. cit., p. 112. 
737 Cf. Infra :  n° 325. 
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nomenclature de Dintilhac738, présentée en 2005, reprend le sumac division des travaux existants à 

savoir : les préjudices patrimoniaux et extrapatrimoniaux, tout en opérant une distinction entre les 

préjudices temporaires et permanents739.   En dépit d’un véritable statut juridique740 — ce qui tend à 

évoluer au regard des dispositions du projet de réforme de la responsabilité civile741 —, la 

nomenclature demeure usuellement utilisée par l’ensemble des acteurs de l’indemnisation. Le montant 

de l’indemnisation de la victime sera calculé en fonction des différents postes de préjudices.  

 
326. Les conséquences de l’évaluation du montant sur la charge indemnitaire – La 

détermination des différents postes de préjudices permettra de chiffrer le montant de l’indemnisation. 

À cette étape, il incombe au juge ou au régleur de sinistre d’évaluer la valeur des préjudices subis par 

la victime et de fait l’indemnisation à laquelle elle pourra prétendre.    

 Contrairement à l’évaluation faite par le juge — qui ne peut faire l’objet d’aucune 

négociation742, seulement d’une contestation par voie d’appel ou de cassation — l’évaluation chiffrée 

proposée par la société d’assurance est quant à elle susceptible d’être négociée. En cela, les sociétés 

d’assurances évaluent a minima la compensation financière des dommages corporels due au titre de la 

responsabilité de l’assuré. Les sociétés d’assurances de responsabilité intègrent leur politique de 

gestion de sinistre dans une politique de gestion des coûts. Aussi, il est important que les montants 

d’indemnisation accordés fassent l’objet d’une stricte régulation. La victime ou son conseil ont donc 

intérêt à négocier le montant de l’indemnisation auprès de l’assureur du responsable afin de pouvoir 

optimiser cette dernière.  

 
327. La détermination et l’évaluation du dommage ont des conséquences certaines sur la charge 

indemnitaire que devra supporter l’assureur de responsabilité. À cela s’ajoute la nécessité de 

déterminer la date de consolidation du dommage, qui s’inscrit comme un élément déterminant dans le 

régime de responsabilité et donc d’assurabilité, en ce qu’elle fait courir le délai de prescription.  

 
 

                                                
738 Voir en ce sens :  COVIAUX A., « La nomenclature de Dintilhac, la belle aubaine ! », AJ pénal, 2017, p. 8. ; 

ADIDA-CNAC H., « Le contrôle de la nomenclature de Dintilhac par la Cour de cassation », D. 2011, p. 1497. ; 
MORACCHINI-ZEINDENBERG S., « Nomenclature des préjudices corporels : projet de décret », 
Responsabilité civile et Assurances, n°1, janv. 2015.  

739 BERNFELD C., BIBAL F., « L’organisation de la nomenclature Dintilhac : avertissement sur la structure », Gaz. 
Pal., 31 janv. 2009, n°31, p. 21.  

740 Cf. Infra : n°336.   
741 Projet de réforme de la responsabilité civile, Direction des affaires civiles et du sceau, mars 2017, 18 p.   
742 Sauf à ce que les avocats orientent les débats sur les conclusions de l’expert.  
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II.  La date de consolidation du dommage, élément déterminant dans le régime 

d’indemnisation  

 
328. La réparation du dommage corporel constitue une « dette de valeur »743, dont il est nécessaire 

de déterminer le moment de son exigibilité.  Il est donc nécessaire de déterminer à partir de quand 

cette « dette de valeur » est due. La détermination de la date de consolidation joue alors un rôle 

essentiel pour le patient victime, puisque « son état traumatique évolue dans le temps, soit en 

s’aggravant — voire jusqu’au décès —, soit plus souvent en s’améliorant pour parvenir à une 

stabilisation qu’on appelle la consolidation »744. La détermination de la notion de consolidation limite 

par conséquent le régime de responsabilité.  

 
A. La détermination de la notion de consolidation du dommage et la prescription  

 
329. La notion de consolidation – En 1987, une commission de réflexion sur la doctrine et la 

méthodologie de l’évaluation du dommage corporel en droit commun s’est réunie afin de définir la 

notion de consolidation745 comme « le moment où les lésions se fixent et prennent un caractère 

permanent tel qu’un traitement n’est plus nécessaire si ce n’est pour éviter une aggravation, et qu’il 

est possible d’apprécier un certain degré d’incapacité permanente réalisant un préjudice définitif »746. 

 
330. La consolidation comme point de départ du délai prescription – En 2000, la Cour de 

Cassation a fixé le point de départ de la prescription décennale en matière de dommage corporel à la 

date de consolidation747. En 2002, lors de la refonte du régime de responsabilité médicale, le législateur 

a souhaité harmoniser les régimes de prescriptions en matière de responsabilité médicale, afin de 

mettre un terme au traitement inégalitaire des victimes748. Désormais le texte de loi dispose que « les 

actions tendant à mettre en cause la responsabilité des professionnels de santé ou des établissements 

de santé publics ou privés à l’occasion d’actes de prévention, de diagnostic ou de soins se prescrivent 

par dix ans à compter de la consolidation du dommage ».       

 Par la suite, cette règle de prescription décennale était étendue à l’ensemble des actions 

                                                
743 BIBAL F., « La réparation en valeur », Gaz. Pal., 15 mars 2016, n°11, p. 65. 
744 LAMBERT-FAIVRE. Y., PORCHY-SIMON. S., op. cit., p. 109. 
745 Commission composée de 25 membres (4 magistrats, 6 assureurs, 4 avocats, 8 médecins spécialisés, 1 professeur 

de droit, 2 représentants d’associations de victimes) et présidée par M. Olivier, conseiller à la Cour de cassation, 
qui s’est réunie au Palais de justice de Paris de novembre 1985 à février 1987. 

746 LAMBERT-FAIVRE., PORCHY-SIMON, op. cit., p. 128.  
747  Civ. 2ème, 4 mai 2000, n°97-21.731, Bull. 2000, II, n°75. 
748 Cf. Infra : n°445.    
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relatives aux préjudices corporels. Ainsi, la loi du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en 

matière civile749 a introduit l’article 2226 dans le Code civil prévoyant désormais que « l’action en 

responsabilité se prescrit par dix ans à compter de la date de consolidation du dommage initial ou 

aggravé, et par vingt en ans cas de préjudices causés par des tortures ou des actes de barbarie ou 

agressions sexuelles contre mineur »750.          

 Par conséquent, au-delà des dix années, la responsabilité du professionnel de santé ne peut plus 

être engagée, l’assureur de responsabilité n’a donc plus vocation à garantir la faute commise par son 

assuré751. L’appréciation de la notion de consolidation est donc essentielle dans le processus 

d’indemnisation de la victime.           

 
B. Les effets et conséquences de la date de consolidation 

 
 
331. La consolidation une photographie de l’état séquellaire — La date de consolidation fait 

office de « preuve de la réalité du dommage corporel »752. Elle permet de dresser un bilan général des 

préjudices subis par la victime. Elle ne peut être déterminée que lorsque les lésions sont fixées et 

permanentes. La date de consolidation apparaît comme une photographie de l’état séquellaire 

consolidée de la victime.           

 Le préjudice corporel ne peut s’appréhender comme préjudice instantané, mais bien comme un 

préjudice aux possibles conséquences successives753. La consolidation permet d’acter dans le temps, 

le moment où l’état de la victime est stabilisé, et que l’ensemble des conséquences — qu’elles soient 

physiques, psychologiques, économiques — peuvent faire l’objet d’une indemnisation définitive.

 La fixation de la date de consolidation n’impacte pas l’indemnisation puisque cette dernière se 

scinde en deux : l’indemnisation dite provisoire — en compensation des dépenses et pertes subies par 

la victime du fait du dommage, elles sont accordées soient par le Juge dans le cadre d’un règlement 

contentieux, soit par l’assureur dans le cadre d’un règlement amiable — et l’indemnisation définitive 

qui ne sera versée qu’à compter de la détermination d’une date de consolidation.   

 Pour l’assureur, cela implique que le sinistre demeure ouvert et non soldé jusqu’à ce que la date 

de consolidation ne soit fixée. Par conséquent, garantir la responsabilité médicale représente un risque 

                                                
749 Loi n°2008561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matière civile, JORF n°1041 du 18 juin 

2008, p. 9856.  
750 Art. 2226 du Code civil.   
751  Cf. Infra : n°191 et s.  
752 LAMBERT-FAIVRE. Y., PORCHY-SIMON. S., op. cit., p. 108.  
753 D’où la nécessité d’opérer une distinction entre préjudice temporaire et définitif.  
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d’instabilité financier pour les sociétés d’assurance d’où la nécessité d’établir un régime d’assurance 

de responsabilité stricte afin d’éviter de faire peser un risque financier trop aléatoire. 

 
332. Les conséquences d’une aggravation des dommages – La détermination de la date de 

consolidation n’enferme pas le patient dans une considération juridique définitive d’un état réparé 

puisque ce dernier est toujours susceptible d’invoquer l’aggravation de son préjudice754.  

 En cas d’aggravation de son préjudice, la victime peut demander à ce que son indemnisation 

soit réévaluée afin qu’elle soit indemnisée au titre d’une « réparation sans perte ni profit ».  

 L’assureur de responsabilité devra rouvrir le sinistre précédemment clos afin d’étudier les 

nouveaux éléments médicaux qui permettent à la victime de demander un ajustement de son 

indemnisation.            

 
333. L’assurabilité des fautes médicales représente donc une charge financière importante et 

aléatoire pour les sociétés d’assurances en ce que l’indemnisation peut drastiquement variée en 

fonction de la victime et que la couverture de garantie peut être due pendant une longue période. 

Cependant, ce ne sont pas les seuls facteurs qui permettent de faire varier le montant de 

l’indemnisation. La reconnaissance croissante de nouveaux postes de préjudices contribue également 

à accroître le montant d’indemnisation consenti.  

 

Paragraphe 2 : Une mutabilité des postes de préjudices défavorable aux assureurs 

de responsabilité     

 
334.  La mutabilité doit s’entendre en l’espèce comme l’évolution des postes de préjudices 

initialement reconnus par le juge qui en apprécie désormais plus largement le sens ou en reconnaît de 

nouveaux. Le principe de réparation intégrale combinée avec la liberté du Juge de reconnaître de 

nouveaux postes de préjudice, le conduit dans certains cas à sortir de la détermination classique des 

postes de préjudices (I) et d’en reconnaître de nouveaux (II).  

 
I. La détermination classique des postes de préjudice  

 
335. Les préjudices indemnisables ne sont définis par aucune norme. Cependant les préjudices 

majoritairement indemnisés correspondent dans la majorité des cas au poste de préjudice compris dans 

structure architecturale de la nomenclature de Dintilhac (A). Cette nomenclature ne fige en rien les 

                                                
754 MAYAUX L., « Éthique et offre d’assurance », RGDA, n°02, 2000, p. 453. 
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postes de préjudices indemnisables puisque de nouveaux postes de préjudices voient le jour, 

augmentant le montant de l’indemnisation (B). 

 
A. L’indemnisation classique par poste de préjudice  

 
336. La détermination des postes de préjudice – Le droit français ne dispose d’aucune 

nomenclature légalement reconnue pour la détermination des postes de préjudices, malgré les 

revendications d’une partie de la doctrine pour reconnaître une valeur légale à la nomenclature de 

Dintilhac755. La nomenclature de Dintilhac fait suite au rapport de Monsieur DINTILHAC qui a 

présidé un groupe de travail en 2005. Elle reprend une partie des distinctions classiques des postes de 

préjudices qui existaient avant 2005756. Le projet de réforme de responsabilité civile présenté en mars 

2017 a cependant proposé l’insertion de l’article 1269 du Code civil : « Les préjudices patrimoniaux 

et extrapatrimoniaux résultat d’un dommage corporel sont déterminés, poste par poste, suivant une 

nomenclature non limitative des postes de préjudices fixés par décret en Conseil d’État »757.  

 
337. Les préjudices classiquement indemnisables — Les préjudices patrimoniaux sont ceux qui 

« affectent la victime d’un dommage corporel dans son patrimoine »758. Ces préjudices peuvent être 

de plusieurs natures, et concernent des postes de dépenses disparates en fonction de l’état de 

consolidation : des dépenses de santé actuelles ou futures, des pertes de gain professionnel actuelles 

ou futures, les frais divers, assistance par tierce personne, l’incidence professionnelle, les frais de 

logement, les frais de véhicules ou encore l’incidence professionnelle. À cela s’ajoutent des postes de 

préjudices propres aux victimes par ricochet : frais divers759, pertes de revenus760 ou encore frais 

d’obsèques761.            

  Les préjudices extrapatrimoniaux renvoient aux préjudices non économiques, au même 

titre que les préjudices patrimoniaux, ils s’apprécient distinctement en fonction de leur caractère futur, 

temporaire et en raison de la qualité de la victime. Ils permettent l’indemnisation de plusieurs postes 

                                                
755 Voir en ce sens : CHIFFLET B., « Le point de vue du magistrat judiciaire sur la mise en place d’une nomenclature 

unique des postes de préjudices réparables, colloque : la réparation du dommage corporel à l’épreuve de 
l’unification des pratiques », Gaz Pal., n°358, p. 27.  

756 BERNFELD C., BIBAL F., op. cit., p. 21.   
757 Art. 1269 – Projet de réforme de la responsabilité civile, Direction des affaires civiles et du sceau, mars 2017, p. 

9.   
758 LANDEL J., op. cit., p. 414.   
759 Tels que les frais de voyage et de séjour ou encore les frais professionnels réels de la victime (Crim., 22 mars 

1995, n°94-81.852) etc.  
760 Crim., 4 juin 2013, n°12-84.377.  
761 Civ., 2e., 13 juin 2013, n°12-14.685 
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de préjudice à savoir  : le déficit fonctionnel temporaire ou permanent, les souffrances endurées, le 

préjudice d’agrément, l’atteinte permanente à l’intégrité physique et psychique préjudice 

d’établissement, le préjudice sexuel, la perte de chance de réaliser un projet de famille ou encore un 

préjudice exceptionnel permanent. Pour le juriste, la transcription financière de ces préjudices en 

indemnisation représente un enjeu de taille.        

  En fonction des différents postes de préjudices retenus, le régleur de sinistre ou le juge devra 

décider du montant d’indemnisation à accorder à la victime, sans que celle-ci ne puisse se prévaloir 

d’un quelconque enrichissement ou subir une perte. Le montant de l’indemnisation pourra être versé 

sous forme de rente ou de capital762.  

 
B. La reconnaissance de nouveaux postes de préjudices préjudiciable pour 

l’assureur de responsabilité  

 
338. Vers une reconnaissance de nouveaux postes de préjudices — L’absence au sein du droit 

français d’une nomenclature de préjudices exhaustive permet au juge administratif ou juge judiciaire 

de reconnaître de nouveaux postes de préjudices ou d’interpréter largement les préjudices existants. 

 Depuis le dépôt du rapport de Dintilhac en 2005, « la Cour de cassation et le Conseil d’État 

contrôlent la définition des postes de préjudices, ce qui impacte fortement la matière »763. Par 

conséquent, le contentieux de la responsabilité médicale étant porté aussi bien devant les juridictions 

de l’ordre administratif que judiciaire, la possibilité de reconnaître de nouveaux postes de préjudices 

est double. Bien que les deux ordres soient autonomes et non soumis à une reconnaissance commune 

des préjudices, dans les faits, il apparaît qu’une certaine cohérence dans les décisions prises est 

respectée afin de ne pas traiter différemment les victimes de responsabilité médicale764.   

 La reconnaissance par les juges de nouveaux postes de préjudices est bénéfique pour le patient, 

qui voit son préjudice réparé en dépit de toute considération prédéterminée par une nomenclature, 

cependant pour l’assureur, cela renforce l’incertitude liée au montant de l’indemnisation.  

 La réparation du préjudice s’inscrit en France comme un des fondements du régime de 

responsabilité civile. Cependant, en l’absence d’une liste exhaustive présentant les préjudices 

indemnisables, le juge est libre de nommer et reconnaître l’existence de nouveaux préjudices. Une 

                                                
762 Cf. Infra : n°349.  
763 Rédaction Lextenso, L’évaluation du préjudice corporel, Gaz. Pal, 22 janv. 2019, n°340, p. 47.  
764Cf. Infra : n°445.   
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partie des auteurs, tels que Messieurs Jean-Sébastien BORGETTHI765, Jonas KNESTCH766 et 

Madame Geneviève VINEY critiquent « l’émiettement du préjudice corporel en parallèle d’une 

reconnaissance croissante des nouveaux préjudices moraux ».  

 
339. L’exemple du préjudice d’impréparation — En 2010, la Cour de cassation a reconnu que le 

manquement du professionnel à son obligation d’information était constitutif d’un dommage pouvant 

faire l’objet d’une réparation, indépendamment de la perte de chance767. En effet, antérieurement à la 

décision de 2010, le manquement du professionnel de santé à son devoir légal d’information768 pouvait 

constituer une faute sans pour autant constituer un préjudice autonome et réparable. Pour que le 

manquement à l’obligation légale du professionnel de santé soit constitutif d’un dommage 

indemnisable, la victime devait démontrer « la perte de chance de refuser l’acte et de se soustraire à 

un risque qui s’est réalisé ». Dès lors, la position de la Cour de cassation du 3 juin 2010 marque un 

tournant à la fois dans le régime de responsabilité médicale, puisque le juge se positionne 

définitivement en faveur d’une responsabilité légale, mais également dans la reconnaissance d’un 

nouveau poste de préjudice indemnisable769.        

 La Cour de cassation a depuis réaffirmé à plusieurs reprises l’autonomie du préjudice 

d’impréparation par rapport à la perte de chance770. La Cour de cassation a rappelé dans son arrêt du 

23 janvier 2019, que « le non-respect, par un professionnel de santé, de son devoir d’information (…) 

cause à celui auquel l’information était due, lorsque l’un de ces risques s’est réalisé, un préjudice 

moral distinct des atteintes corporelles subies, résultat d’un défaut de préparation à l’éventualité que 

ce risque survienne »771. En se positionnant ainsi, la Cour de cassation démontre qu’au-delà d’une 

simple tendance jurisprudentielle, le préjudice d’impréparation nécessite une réparation772.  

 

                                                
765 BORGETTHI J.-S, « Les intérêts protégés et l’étendue des préjudices réparables en droit de la responsabilité civile 

extracontractuelle », In : Études offertes à G. VINEY- liber amicorum, LGDJ, 2008, 919 p.  
766 KNETSCH J., « La désintégration du préjudice moral », D., 2015, p. 443  
767Civ. 1re, 3 juin 2010, n°09-13.591.   
768 Art. L. 1111-2 du Code de la santé publique.   
769 Pour aller plus loin sur le préjudice d’impréparation : CRISTOL D., « Le préjudice d’impréparation né du 

défaut d’information médicale : une consolidation de l’édifice jurisprudentiel », RDSS, 2017, n°04, p. 716. ; 
Recueil Dalloz, « Responsabilité médicale (défaut d’information) : réparation du préjudice d’impréparation – 
Cour de cassation, 1re civ. 25 janvier 2017, D. 2017, p. 555.   

770 Civ. 1re, 12 juin 2012, n°11-18.327. ; Civ. 1re, 12 juin 2012, n°11-17-510. ; Civ. 1re, 25 janv. 2017, n°15-27.898.  
771 Civ. 1re, 23 janv. 2019, n°18-10.706.   
772 TRÉDEZ G., « Responsabilité*Devoir d’information*Risques prévisibles*Préjudices d’impréparation – 

Observation sous Cour de cassation (1re civ.), 23 janvier 2019, n°18-10.706 », RDSS, 2019, p. 565.  
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II.  L’incidence des nouveaux préjudices sur les assureurs de responsabilité  

 
340. L’évolution des courants jurisprudentiels contribue à la mutabilité de l’indemnisation des 

victimes — favorisée par la reconnaissance de nouveaux postes de préjudices —, garantissant ainsi 

une réparation intégrale de leur préjudice. Il convient d’envisager les conséquences prévisibles (A) et 

hypothétiques (B) de ces évolutions.  

 

A. Des conséquences prévisibles sur la prime et l’indemnisation    

 
341. L’augmentation du montant de l’indemnisation – La démonstration d’un nouveau poste de 

préjudice ouvre la possibilité, à la victime, d’optimiser le montant de son indemnisation en prouvant 

l’existence de ce préjudice.           

 En ce sens, le préjudice d’impréparation, due à la victime en raison du non-respect de 

l’obligation d’information par le professionnel de santé, a permis à certaines victimes d’obtenir des 

sommes supplémentaires dans leur indemnisation finale773 dès lors que l’existence du préjudice était 

avérée774. 

 
342. L’augmentation possible des primes d’assurance — Une reconnaissance accrue des 

nouveaux postes de préjudices impacte nécessairement le montant de l’indemnisation. Plus les postes 

de préjudices sont nombreux, plus la victime peut prétendre à obtenir une réparation de ces différents 

postes de préjudices. Les dettes de responsabilités garanties par l’assureur sont donc susceptibles 

d’augmenter.  L’augmentation des dettes de responsabilité pourrait conduire à l’augmentation des 

primes d’assurances.  

 
 

B. Des conséquences hypothétiques  

 
343. L’augmentation de la contribution par la société — Le régime d’indemnisation du 

dommage corporel dans le domaine médical n’est pas uniquement opposable aux assureurs. L’ONIAM 

                                                
773 Pour des exemples de sommes accordées au titre du préjudice d’impréparation :  Civ. 1re, 25 janv. 2017, 

n°15-27.898 : « un préjudice résultant d'un défaut de préparation aux conséquences d'un tel risque que la cour 
ne peut laisser sans réparation et qu'elle indemnisera par l'octroi d'une somme de 5. 000 euros » ; CA 
Montpellier, 29 nov. 2016, n° : 14/06022 :  « Allouer à Monsieur X... en réparation de ses préjudices les sommes 
suivantes : 10 000 € au titre du préjudice d’impréparation »  

774 Rejet de l’indemnisation du préjudice d’impréparation : CA Reims, 12 fév. 2019, n°18/004581. : CAA 
LYON, 21 mars 2019, n°17LY02754  
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contribue également à indemniser les victimes d’accidents médicaux, infection nosocomiale, accident 

dus aux Benfluorex…           

 Les évolutions jurisprudentielles interfèrent directement sur les indemnisations. Cependant, si 

les primes d’assurances permettent de mutualiser financièrement le risque au sein des sociétés 

d’assurances, l’Office national d’indemnisation des accidents médicaux est en partie financé par « une 

dotation globale versée par les organismes d’assurance maladie »775 ainsi que par des dotations de 

l’État, constituées en partie par le contribuable. Le montant des indemnisations consenties dépend donc 

en partie des réserves financières de l’Office national des accidents médicaux.     

 L’inflation des montants d’indemnisations accordés entraînera une légère une inflation des 

cotisations des contribuables. Cependant, cette conséquence doit être relativisée. Pour qu’une telle 

situation se produise, il faudrait que les indemnisations consenties pour ces nouveaux postes de 

préjudices se calculent en million d’euros.    

 
344. Pour les sociétés d’assurances, l’indemnisation des dommages corporels est complexifiée par 

le régime légal de prescription, l’absence d’harmonisation des outils d’indemnisation, mais également 

par la reconnaissance de nouveaux postes de préjudices. Toutefois, l’évaluation du dommage corporel 

est un élément clé, puisqu’elle détermine le montant de la dette de responsabilité due par l’assureur 

(Sous-section II).  

 

Sous-section II : L’assureur, garant de la dette de responsabilité de 

l’assuré 

 

345. « Le propre de la responsabilité est de rétablir, aussi exactement que possible, l’équilibre détruit 

par le dommage et de replacer la victime dans la situation où elle se serait trouvée si l’acte 

dommageable n’avait pas eu lieu »776. Afin de réparer ce préjudice, l’assureur est tenu au paiement de 

la dette de responsabilité de son assuré (Paragraphe 1) et milite dorénavant pour s’immiscer dans la 

gestion de l’indemnisation de la victime (Paragraphe 2). 

 

                                                
775 Les recettes proviennent également du remboursement des frais d’expertise, du produit des pénalités ainsi que des 

recours subrogatoires, de dotation versée par l’État, d’une dotation versée par l’EFS et d’une dotation globale 
versée par les organismes d’assurances maladie.  

776 VINEY G., Traité de droit civil, sous la dir. (GHESTIN J.), La responsabilité – Effets, LGDJ, 1988, n°57 et s.  
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Paragraphe 1 : La réparation du préjudice par le paiement du montant de 

l’indemnisation 

 

346. Lorsque la responsabilité du praticien est reconnue, l’assureur du professionnel de santé, alors 

garant des conséquences dommageables de la faute du praticien, devient le créancier de la dette de 

responsabilité. Cette dette de responsabilité se traduit par le versement d’une indemnisation qui tend à 

compenser les préjudices de la victime (I) dont elle doit pouvoir disposer librement (II) sans que 

l’assureur ne s’immisce dans la gestion de la dette.   

 

I. La réparation des préjudices corporels liés aux fautes médicales  

 
 
347. Le principe d’indemnisation découle du principe de réparation intégrale du préjudice. Par 

conséquent, une patiente victime d’erreurs médicales est en droit de demander la réparation intégrale 

de son préjudice par le biais d’une indemnisation. Ce principe d’indemnisation subsiste afin que la 

victime du dommage soit replacée dans la situation dans laquelle elle se trouvait avant la réalisation 

de celui-ci. Toutefois, si la victime peut se prévaloir d’une indemnisation, il n’en demeure pas moins 

que le montant accordé sera strictement limité à hauteur des conséquences strictes que la réalisation 

du dommage lui a causée. Le patient lésé ne pourra tirer ni profit ni perte de cette indemnisation (A). 

De plus, la qualité de victime est une condition sine qua non afin qu’une indemnisation soit concédée 

(B). L’encadrement de l’indemnisation permet de fixer un cadre juridique nécessaire pour les 

assureurs, limitant ainsi leur intervention.   

 
A. La compensation des préjudices corporels par le versement d’une 

indemnisation 

 

348. Une réparation juste pour la victime – En France, l’indemnisation des préjudices repose sur 

une réparation stricte du préjudice, qui limite la réparation des dommages à une indemnisation « sans 

perte ni profit pour la victime »777.          

 Cette limitation stricte de l’indemnisation repose sur l’idée « qu’en droit français le propre de 

la responsabilité civile est de rétablir aussi exactement que possible l’équilibre détruit par le dommage 

et de replacer la victime dans la situation où elle se serait trouvée si l’acte dommageable ne s’était 

                                                
777 Civ., 2e., 13 janvier 2012, n°11-10.224 ; Civ., 2e., 16 janvier 2014, n°13-10.566 
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pas produit »778. En réparant ses dommages, la victime doit être replacée dans la situation exacte dans 

laquelle elle se trouvait avant la réalisation du dommage.       

 En plus d’être strictement limitée aux pertes, l’indemnisation consentie à la victime ne doit être 

ni symbolique ni forfaitaire. Une indemnisation symbolique reviendrait à accorder une réparation 

dérisoire à la victime, tandis qu’une indemnisation forfaitaire reviendrait à ne pas considérer 

personnellement les dommages subis. En 2018, la Cour de cassation a réaffirmé l’idée selon laquelle 

la réparation symbolique du préjudice était contraire au principe de réparation intégrale779 ou 

forfaitaire. La réparation doit se faire sans perte ni profit pour la victime, être juste et intégrale pour 

qu’elle soit replacée dans la situation dans laquelle elle se trouvait avant le dommage. Cette approche 

de la réparation semble facilement transposable lorsque la victime subit un dommage matériel, car la 

valeur du dommage peut être indexée à la valeur de la chose perdue. La transposition est beaucoup 

plus difficile lorsqu’il s’agit d’un dommage corporel, puisque le corps humain, ses éléments et produits 

ne peuvent faire l’objet d’un droit patrimonial780.       

 C’est notamment toute la problématique qui se pose en matière de dommage corporel et 

d’interprétation financière du dommage.  

 
349. La détermination de l’indemnisation propre à la victime — Pour obtenir réparation de ses 

différents préjudices, la victime est tenue de démontrer l’incidence du fait dommageable sur sa 

situation781. La démonstration des conséquences dommageables est un point essentiel que la victime 

ne doit pas négliger. Plus elle est précise et justifiée, plus la réparation de son préjudice sera étendue 

et le montant de l’indemnisation important782. Chaque préjudice invoqué par la victime doit être justifié 

et elle ne peut être indemnisée deux fois pour le même préjudice, sauf aggravation de celui-ci.  

 La réparation intégrale du préjudice s’inscrit dans une logique de réparation personnelle et 

adaptée aux conséquences du dommage sur la situation de la victime. La réparation du dommage 

corporel est propre aux victimes. Pour un même dommage, l’indemnisation consentie pour la 

réparation du préjudice — que cette décision provienne de l’assureur de responsabilité ou du juge — 

varie fortement en fonction de la victime.         

 Avant de déterminer les dommages et intérêts de la victime, le régleur ou le juge détermine les 

préjudices subis. En pratique, un médecin — qu’il s’agisse du médecin d’assurance dans le cas d’un 

règlement direct par l’assureur, un médecin expert judiciaire en cas de contentieux ou un médecin-

                                                
778 Civ., 2e., 25 mai 1960, Publié au bulletin 
779 Cass. Civ. 1ère, civ., 21 nov. 2018, n°17-26766 
780 Art. 16-1 du Code civil.   
781 ROBETIERE P., « Le principe de la réparation intégrale encore à rappeler », Gaz. Pal., 2017, n°306, p. 54.  
782 LEROY M., LEROY J.-M., BIBAL, op. cit. 
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conseil devant l’Office national de l’indemnisation des dommages corporels — détermine la liste des 

préjudices subis par la victime. Pour ce faire, l’utilisation de la nomenclature de Dintilhac facilite la 

détermination des postes de préjudices et permet une lecture simplifiée pour les profanes du dommage 

corporel783.L’utilisation de la nomenclature de Dintilhac simplifie également le calcul du montant des 

préjudices retenus.            

 La victime peut percevoir une indemnisation soit sous la forme de capital, de rente ou des deux 

façons. Lorsque la victime perçoit les dommages et intérêts sous forme de capital, elle reçoit 

l’intégralité du montant de l’indemnisation. Cette méthode présente toutefois un inconvénient majeur 

concernant le respect du principe de réparation intégrale sans perte ni enrichissement. Le montant de 

l’indemnisation devra être calculé sur la compensation à vie du préjudice. En cela, il convient d’utiliser 

les barèmes de capitalisation qui permettent de « convertir en capital des revenus périodiques ou 

rentes »784.  Pour Monsieur GRIMALD, ces barèmes sont obsolètes en ce que le Juge dispose d’une 

liberté de choix du barème applicable.         

 Les dommages et intérêts peuvent également être versés sous forme de rente. Dans ce cas, la 

victime ne perçoit pas directement l’intégralité du montant des dommages et intérêts, mais de manière 

ponctuelle et régulière. En pratique, cette disposition protège davantage le patient, qui ne peut liquider 

l’intégralité de son indemnisation.         

 Cependant comme le souligne Mesdames Yvonne LAMBERT-FAIVRE et Stéphanie 

PORCHY-SIMON, le versement en capital est utile pour les préjudices antérieurs, afin de soulager la 

victime des dépenses avancées, mais ce mode de versement présente un risque pour les préjudices 

futurs, le danger pour la victime de dépenser l’intégralité des sommes et de ne plus pouvoir subvenir 

à ses besoins futurs. Aussi, un versement mixte de l’indemnisation doit être envisagé pour les situations 

relatives aux dommages corporels les plus graves.        

 Le versement en capital est plus favorable à l’assureur de responsabilité permettant ainsi de 

solder l’intégralité du montant de l’indemnisation et de clôturer le dossier qui pourra cependant 

toujours être de nouveau ouvert en cas d’aggravation du préjudice. Toutefois, selon la charte de bonnes 

pratiques de l’indemnisation, publiée en 2018, par la Fédération française de l’assurance dans le Livre 

blanc du dommage corporel, les assureurs de responsabilité souhaitent — pour les cas d’indemnisation 

les plus lourds — mettre en place un calendrier prévisionnel d’indemnisation afin de couvrir des 

« moments clés de l’indemnisation en fonction du temps nécessaire à l’adaptation de la personne, à 

son environnement et son handicap »785.  

                                                
783 Cf. Infra :  n°336. 
784  LAMBERT-FAIVRE Y., LEVENEUR L., op. cit. , p. 255.  
785 Livre Blanc de l’indemnisation du dommage corporel, Fédération française de l’assurance, avr. 2018, p. 23.   
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350.  Indépendamment de la nature du versement de l’indemnisation, la composition même de 

l’indemnisation soulève des interrogations, avec la reconnaissance dans une partie des pays de l’Union 

européenne, de l’intégration des dommages et intérêts punitifs dans l’assiette du calcul. 

 

B. L’indemnisation de dommages et intérêts punitifs  

 

351. L’éviction des dommages et intérêts punitifs en droit français – En France, l’indemnisation 

de dommages et intérêts punitifs est strictement interdite. Cette exclusion se fonde sur le principe 

même de la réparation intégrale qui interdit l’attribution d’une indemnisation a minima ou supa, 

susceptible de créer un enrichissement chez la victime786. D’autre part, les dommages et intérêts 

punitifs sont interdits en droit français au regard de leur portée. Le principe même de compensation du 

dommage serait totalement entaché par le principe d’indemnisation de dommage et intérêts punitifs. 

L’indemnisation a un caractère civiliste tandis que la punition renvoie au système pénal du droit 

français.            

 Cependant, la position de l’Union européenne sur ces indemnisations oblige à s’interroger 

quant à l’intégration en droit français d’une telle indemnisation. Initialement, l’article 24 du Règlement 

de Rome II de 1980 787 interdisait fermement l’octroi de dommage et intérêts n’ayant pas de caractère 

compensatoire. Cependant, l’actualisation du règlement en 2007788 a, considéré que « l’octroi de 

dommages et intérêts exemplaires ou punitifs non compensatoires excessifs peut être considéré comme 

contraire à l’ordre public »789. L’Union européenne est passée d’une exclusion catégorique des 

dommages et intérêts punitifs à une reconnaissance proportionnée.    

 Dix ans après l’acceptation timide des dommages et intérêts punitifs par l’Union européenne, 

la position du droit français semble être en passe à une évolution, non pas en faveur d’une 

                                                
786 Sur l’interdiction des dommages et intérêts punitifs voir en ce sens  : PIERRE P., « L’introduction des 

dommages et intérêts punitifs en droit des contrat – Rapport Français », RDC, juill. 2010, n°2, p. 1117. ; SAINT-
ESTEBEN R., « Pour ou contre les dommages et intérêts punitifs », LPA, 2005, n°14, p. 53. ; ARCHAMBAULT 
L., CHAUVEAU A., « Vers la généralisation de l’acceptation des dommages et intérêts punitifs en France et en 
Europe ? », Gaz. Pal., 2018, n°28, p. 14 ; 

787 Convention de Rome de 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles., OJ C 27, 26 janv.1998, p. 34-
53. 

788 Règlement (CE) n°864/2007 du Parlement Européen du Conseil du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux 
obligations non contractuelles (Rome II). 

789 Ibidem.  



 205 

indemnisation punitive, mais pour un système équivalent, celui de l’amende civile790 : « En matière 

extracontractuelle, lorsque l’auteur du dommage a délibérément commis une faute en vue d’obtenir 

un gain ou une économie, le juge peut condamner, à la demande de la victime ou du ministère public 

et par décision spécialement motivée, au paiement d’une amende civile ». Contrairement aux 

dommages et intérêts punitifs, l’amende civile ne reviendrait pas directement à la victime, mais à l’État 

ou à des fonds d’indemnisation791.          

 Cependant, la reconnaissance d’une amende civile en droit de la responsabilité, au même titre 

que les dommages et intérêts punitifs, tend à effacer la signification d’un jugement civil et pénal. Il est 

plausible que le responsable du dommage ne perçoive que très mal la distinction entre condamnation 

civile et condamnation pénale.            

    

352. L’inassurabilité de l’amende civile en responsabilité médicale —l’amende civile ne saurait 

être garantie par le contrat d’assurance de responsabilité.     

 D’une part, car l’obligation d’assurance ne vise que les fautes médicales et non les attitudes 

préjudiciables du médecin. En sus, cela reviendrait à sanctionner l’assureur, alors même que 

juridiquement « les contrats d’assurance n’ont de raison d’être qu’autant qu’existe un aléa dans la 

réalisation de l’acte dommageable. Le fautif agissant volontairement, un tel aléa n’est plus792 »793. 

 D’autre part, l’idée de punition qui se trouve derrière les dommages et intérêts punitifs ou 

l’amende civile perdrait alors tout son sens et « le rôle préventif et dissuasif de la sanction serait 

annihilé »794.             

 De surcroît, si l’assureur de responsabilité devait supporter le coût de l’amende civile, les 

répercussions sur les primes d’assurances seraient dramatiques. Cela entraînerait certainement une 

hausse des primes assurantielles alors même que le montant de ces dernières représente un coût très 

élevé pour les professionnels de santé.           

 En somme, étant considéré que l’assureur de responsabilité a pour vocation de garantir la dette 

de responsabilité de son assuré à l’égard de la victime, et que l’amende civile a vocation à être versée 

                                                
790 Projet de réforme de la responsabilité civile, Direction des affaires civiles et du sceau, présenté le 13 mars 2017 

par Jean-Jacques Urvoas, garde des sceaux, Ministre de la justice suite à la consultation publique menée d’avril à 
juillet 2016, 18 p.  

791 Discours de Monsieur Jean-Jacques URVOAS, garde des sceaux, ministre de la justice, Présentation du projet de 
réforme du droit de la responsabilité civile, Académie des Sciences morales et politiques, Lundi 13 mars 2017, p. 
9 

792 Civ., 1ère, 4., nov. 2003, n°01-14.942. 
793 JUEN E., « Vers la consécration des dommages et intérêts punitifs en droit français », RTD civ., n°03, 15 sept. 

2017, p. 565. 
794 ARCHAMBAULT L., op. cit. 
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à l’État, cette sanction ne pourrait définitivement être prise en charge que par l’assuré.  

 
353. Bien que les règles relatives à l’indemnisation du dommage soient fixes, certaines disparités 

demeurent notamment dans la méthode de calcul du montant de l’indemnisation, ce qui contribue à 

créer des disparités chez les victimes.  

 
 
II.  La gestion autonome par la victime de son indemnisation   

 

354. Dans le courant d’une réparation personnelle et juste du préjudice, la jurisprudence reconnaît 

à la victime le principe de libre disposition de son indemnisation (A). Les sociétés d’assurances — 

sans affirmer directement remettre en cause le principe de libre disposition de l’indemnisation — 

émettent des propositions permettant d’accompagner la victime dans la gestion de son indemnisation 

(B).  

 
A. Le principe jurisprudentiel de libre disposition de l’indemnisation  

 
355. La valeur jurisprudentielle du principe de libre disposition – Le principe de réparation du 

dommage corporel et d’indemnisation n’ayant fait l’objet d’aucune disposition législative particulière, 

la jurisprudence demeure essentielle pour appréhender ces domaines. Or, elle reconnaît de manière 

constante la libre disposition des indemnités perçues par la victime795.      

 Madame Daphné TAPINOS s’est interrogée sur la possibilité que le principe de libre 

disposition des indemnités soit reconnu en tant que principe général du droit796.   Par ailleurs, le 

principe de libre disposition vient renforcer le principe de réparation intégrale puisqu’il « participe de 

la personnalisation de la réparation intégrale dont il assure le plein épanouissement »797.  

  

 

356. La protection de la victime par le principe de libre disposition — « L’indemnisation ne se 

confond pas avec la réparation. L’indemnisation n’est jamais qu’un moyen, un truchement par lesquels 

                                                
795 Crim., 2 juin 2015, n°14-83.967. ; Civ. 2e 20 juin 2013, n°12-21.548. ; Ci. 2e, 7 juill. 2011, n°10-20.373 (pour les 

dommages matériels). 
796 GRIDEL J.-P., “La Cour de cassation française et les principes généraux du droit privé », D., 2002, p. 228 : aborde 

la question de l’absence de reconnaissance législative et de la possibilité de faire naître de ce silence la 
reconnaissance d’un principe général du droit.  

797 TAPINOS D., « Le principe de libre disposition des indemnités », Gaz. Pal., 2016, n°11, p. 66 
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la victime, et elle seule accomplira le principe de réparation en usant librement de l’indemnité »798. 

Comme le souligne Monsieur Frédéric BIBAL, l’indemnisation perçue par la victime n’est qu’un 

moyen pour cette dernière de réparer ses propres préjudices. Cette affirmation est d’autant plus vraie 

en matière de dommage corporel. À défaut de pouvoir « remplacer » les dommages du corps humain, 

il faut pouvoir les compenser. Il serait particulièrement contestable d’imposer aux victimes, les 

modalités de dépenses liées à la réparation de leurs préjudices. Cela reviendrait, dans le cadre d’un 

contentieux, à conférer la possibilité pour le juge d’imposer aux victimes les modalités de dépenses 

des sommes accordées et dans le cadre d’un règlement amiable, de confier cette mission à l’assureur. 

Aussi, la victime serait contrainte de justifier de ses dépenses auprès de l’assureur de responsabilité 

afin de pouvoir bénéficier de son indemnité.        

 Le droit français veut que la réparation soit personnelle et juste, par conséquent, la disposition 

de l’indemnisation par la victime ne peut être que libre. L’indemnisation ne doit pas être perçue comme 

un remboursement imposant des justificatifs, mais bien une « restitution en valeur »799.  Une telle 

solution serait donc contraire au principe même de réparation juridique du dommage qui replace la 

victime dans la situation dans laquelle elle se trouvait avant le dommage : la victime perdrait toute 

autonomie et dépendrait ainsi de l’assureur et/ou du juge. Cette disposition permettrait aux assureurs 

d’avoir un regard sur les dépenses et ainsi de contester chacune des dépenses de la victime.  

 
B. La revendication du principe de libre disposition par les assureurs  

  
357. La proposition des assureurs de réguler l’indemnisation par l’élaboration d’un projet de 

vie — En 2008, les assureurs ont manifesté la volonté — par la publication d’un livre blanc800 — 

d’accompagner au mieux l’ensemble des victimes d’accidents corporels801 : sinistres automobiles, 

sinistres médicaux, sinistres de la vie courante etc., dans le processus de réparation de leur dommage 

corporel. Pour cela, la Fédération française des sociétés d’assurances — désormais Fédération 

française de l’assurance — souhaitait mettre en place un « projet de vie »802 d’accompagnement des 

                                                
798 BIBAL F., « La réparation intégrale ne doit pas être symbolique », Gaz. Pal., 22 janv. 2019, n°34, p.56 
799  TAPINOS D., « Le principe de libre disposition des indemnités », Gaz. Pal. 15 mars 2016, n°11, p. 66. ; LEROY 

M., LEROYJ.-D., BIBAL F., op. cit. , p. 18.  
800 Livre Blanc sur l’indemnisation du dommage corporel, Fédération Française des Sociétés d’Assurances, avr. 

2008, 17 p.  
801 RAJOT B., « Livre blanc sur l’indemnisation du dommage corporel présenté par l’Association française de 

l’Assurance : les assureurs parviendront-ils à se faire entendre ? » : Resp. civ et assur. 2008, alerte 25  
802 Ibidem.   
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victimes avec « solutions clés en main »803.         

 Dix ans plus tard, en 2018, la Fédération française de l’Assurance a procédé à l’actualisation 

du Livre blanc et maintenu sa position quant à la volonté d’accroître le rôle des assureurs auprès des 

victimes804. La proposition n° 11 du Livre blanc sur l’indemnisation du dommage corporel dispose 

que : « Le recours aux prestations en nature ou d’accompagnement en accord avec la victime doit être 

rendu possible et intégré dans le modèle indemnitaire comme élément d’une réparation juste et 

individualisée »805.   

 
358. Une proposition contestable – De prime abord, l’accompagnement des victimes de dommages 

corporels dans la gestion de leur indemnisation est louable. Cependant, au regard du principe de libre 

disposition de son indemnisation par la victime, les propositions émises par la Fédération française de 

l’assurance ne doivent être qu’une possibilité offerte à la victime, non le principe. En outre, dans le 

cas des fautes médicales, l’indemnisation est versée par l’assureur de responsabilité. Par conséquent, 

pour la victime, l’élaboration d’un projet de vie avec le garant de son responsable peut être délicate.

 Par ailleurs, reconnaître une telle compétence aux sociétés d’assurances pourrait s’avérer 

relativement dangereux si elle n’est pas encadrée. Avoir recourt aux prestations en nature permet aux 

sociétés d’assurances de contrôler les dépenses liées à l’indemnisation de la victime, puisqu’elle 

l’accompagne dans une démarche de réparation. L’assureur pourrait être tenté d’optimiser les 

dépenses. Si une telle mission est finalement accordée aux sociétés d’assurances, il nous semble qu’elle 

ne peut être envisagée que dans l’hypothèse où un tiers désintéressé intervient dans le processus — a 

savoir un médiateur ou une entité automne et neutre. Il serait alors compétent pour contrôler 

l’accompagnement des propositions d’aménagements de l’assureur et vérifier que les intérêts des 

victimes sont préservés. Or, une telle proposition n’a pas été émise par la Fédération française de 

l’assurance.   

           
359.  L’indemnisation perçue par la victime ne doit pas être associée à un remboursement des 

dépenses liées à ses préjudices, mais véritablement comme une valorisation, dont elle doit pouvoir 

disposer librement sans avoir à justifier les dépenses. Il semble préférable, dans l’intérêt de la victime, 

que l’assureur de responsabilité demeure le garant de la dette de responsabilité sans devenir le 

gestionnaire de son indemnisation. 

                                                
803 Voir en ce sens : TAPINOS D., op. cit., p. 8. ; LAGRANGE M.-C., « Régime de la réparation » : JCI. Civil, fasc., 

n°202-1-3. 
804 FFA, « Livre Blanc : Dommages corporels pour un meilleur accompagnement de l’indemnisation des victimes », 

2018, 36 p.  
805 Ibidem. p. 26.  



 209 

Paragraphe 2 : Le militantisme des assureurs pour une gestion directe de 

l’indemnisation    

 

360. Les sociétés d’assurances jouent un rôle essentiel dans la réparation des dommages subis par 

les victimes. Elles garantissent la solvabilité du responsable et permettent ainsi à la victime d’obtenir 

le paiement de l’indemnisation. Cependant, le rôle des sociétés d’assurance de responsabilité médicale 

s’est étendu. Elles interviennent notamment auprès de leurs assurés dans la gestion des fautes 

médicales. Les assureurs semblent vouloir continuer d’accroître l’étendue de leur compétence dans le 

domaine de la réparation juridique du dommage, notamment en s’investissant dans la gestion de 

l’indemnisation due à la victime. Il convient alors d’analyser les propositions du Live Blanc sur 

l’indemnisation des dommages corporels récemment publié (I) et d’observer que certaines de ces 

dispositions sont en adéquation avec le projet de réforme de responsabilité civile présenté le 13 mars 

2017 par le ministère de la Justice (II).  

 
I. La volonté des assureurs de se positionner comme gestionnaire de 

l’indemnisation 

 
361.  En faveur d’un véritable régime juridique d’indemnisation des dommages corporels, la 

Fédération française de l’assurance publie — pour la seconde fois en dix ans — un Livre blanc sur 

l’indemnisation du dommage corporel dans lequel elle émet deux propositions : l’amélioration des 

outils communs méthodologiques de l’indemnisation (A) et la mise en place des actions 

d’accompagnements de la victime (B). 

 
 

A. Une proposition de clarification des méthodes et procédures de l’indemnisation  

 
362. Une volonté d’harmonisation des outils communs de détermination de l’indemnisation – 

L’indemnisation s’analyse au travers de différentes étapes, à savoir : l’expertise médicale, la 

nomenclature, la traduction financière des préjudices par l’utilisation de barème… En l’absence d’une 

réglementation unique, les outils permettant de déterminer l’indemnisation varient en fonction des 

différents acteurs impliqués dans le processus — juges, assureurs, médecins — qui disposent d’une 

liberté dans le choix de ces outils. Cette possibilité créée des situations d’iniquité aussi bien pour la 
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victime que pour le responsable806.          

 Le Livre blanc de 2018 milite en faveur d’une harmonisation des outils d’indemnisations 

suivants : la procédure d’expertise médicale, la nomenclature, les barèmes médicaux et les barèmes de 

capitalisation.            

 Pour la FFA, l’amélioration des outils — qui passe par leur harmonisation — doit permettre 

de garantir un traitement équitable aux victimes de dommages corporels afin d’éviter une variation 

significative dans le montant des indemnisations.        

 En l’absence d’outils harmonisés, l’indemnisation n’est plus uniquement tributaire de la 

détermination des préjudices, mais dépend également d’éléments indépendants de leur volonté, à 

savoir : le choix du barème médical, les éléments de détermination de l’expertise…807.     

 
363. Une harmonisation largement plébiscitée par la doctrine – Les propositions de la fédération 

française d’assurance ne sont pas nouvelles et ont été majoritairement plébiscitées par la doctrine808. 

Il convient d’analyser les trois propositions majeures de clarification concernant l’expertise médicale, 

la reconnaissance d’une valeur législative à la nomenclature de Dintilhac ainsi que l’harmonisation 

des barèmes médicaux et de capitalisation.         

 Le Livre blanc milite en faveur d’une clarification des missions et règles de l’expertise 

médicale et déplore l’absence « de texte législatif ou réglementaire organisant la méthodologie et la 

procédure d’expertise médicale » 809. En 1994, pour pallier cette absence, les assureurs avaient élaboré 

une mission type d’expertise qui fut repensée en 2006810. Contraire au principe d’égalité des 

traitements811, cette absence met en lumière les failles du pouvoir législatif dans le domaine du 

dommage corporel puisqu’il laisse l’opportunité, aux acteurs de l’indemnisation, de la procédure 

d’expertise médicale.            

 La fédération revendique la reconnaissance d’une valeur législative à la nomenclature de 

                                                
806 Pour aller plus loin sur l’absence d’harmonisation des outils d’indemnisation du préjudice corporel : 

COUSIN C., « Le débat sur le référentiel indicatif de l’indemnisation du préjudice corporel des Cours d’Appel à 
l’heure des bases de données », La Semaine Juridique Edition Générale, n°17, avr. 2018, doctr. 483. ; BOUVET 
S., « L’équité dans la réparation du préjudice : de quelle équité me parlez-vous ? », RCA 2007, chron. n°10 . ; 
BOYER A., « Référentiel d’indemnisation : des mines anti-personnel : discours sur la méthode » , Gaz. Pal., aout 
2010, p. 5. ; MORNET B., « Pour un référentiel national d’indemnisation du dommage corporel », Gaz. Pal., août 
2010, p. 8.  

807 FFA, opt. Cit., 2018, p. 9 (sur 36) 
808 Cf. Infra : n°362.   
809 Livre blanc sur l’indemnisation des dommages corporel, op. cit.,  avr. 2008, p. 6.   
810 Ibidem.   
811 Loi n°2005-02 du 11 février 2005 relative à l’égalité des droits et de chances, la participation et la citoyenneté des 

personnes handicapées, JO du 12 fév. 2005.   
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Dintilhac812. La volonté de préserver le caractère unique de l’indemnisation du préjudice corporel et 

d’établir un droit commun de l’indemnisation » est ancienne, mais ne semble pas avoir reçu les faveurs 

des pouvoirs publics.  En dépit des nombreuses sollicitations, la nomenclature de Dintilhac est 

exempte de toute valeur juridique.         

  Par ailleurs le Livre blanc souhaite qu’une véritable transparence et un engagement des 

sociétés d’assurances voient le jour. La FFA propose la participation des assureurs « à la mise à 

disposition d’informations pertinentes et compréhensibles notamment sur le site public dédié aux 

victimes »813. La délivrance de ces informations tend aussi à accorder une place de l’assureur aux côtés 

de la victime.  

 
364. Les propositions de la Fédération française d’assurance relatives à l’harmonisation des outils 

d’indemnisation sont cohérentes et en adéquation avec la doctrine majoritaire. Elles préservent les 

intérêts des parties, en garantissant aux victimes, un traitement équitable, et aux responsables, une 

appréciation stricte des dommages. La clarification des outils d’indemnisation doit permettre de 

favoriser la transparence des méthodes d’indemnisation pratiquées par les sociétés d’assurances. La 

seconde partie du Livre blanc sur l’indemnisation des dommages corporels fait référence à 

l’implication des sociétés d’assurances dans l’indemnisation des victimes de dommages corporels 

graves.   

 
B. Les propositions relatives à l’accompagnement des victimes par les sociétés 

d’assurances  

 
365. L’implication des assureurs dans le projet de vie de la victime – La loi du 11 février 2005 

pour l’égalité des droits et des chances, la participation et la citoyenneté des personnes handicapées814 

a mis en place le « projet de vie » devant permettre aux personnes lourdement handicapées de 

compenser la restriction de leur activité du fait de leur handicap. Le projet de vie est élaboré par une 

équipe pluridisciplinaire au sein de la maison départementale pour le handicap, qui établit un projet de 

vie adapté à chaque personne handicapée. Celui-ci permet de mettre l’accompagnement structuré de 

la personne tout au long de sa vie et d’anticiper ses besoins815. Les victimes de fautes médicales pour 

                                                
812 V. les propositions n°3 à 8 dudit projet. 
813 V. en ce sens la proposition n°9 du Livre Blanc de 2018 
814 Loi n°2005-102 du 11 février 2005 pour l’égalité des droits et des chances, la participation et la citoyenneté des 

personnes handicapées, JORF du 12 fév. 2005, p. 2353.   
815 Pour aller plus loin sur le projet de vie des personnes handicapées :  TRIOMPHE A., « La compensation du 

handicap dans la loi du 11 février 2005 : du mythe à la réalité », RDSS, 2005, p. 371. ; JULIEN A., « Le handicap 
partiellement compensé », JA, 2006, n°333, p. 36. ; BERHET P., « Prestation de compensation du handicap », AJ 
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lesquelles les conséquences dommageables sont particulièrement lourdes peuvent aussi être amenées 

à établir un plan de compensation personnalisé ou projet de vie.   La Fédération propose — au titre 

de l’accompagnement renforcé des victimes de dommages corporels — d’intégrer les assureurs dans 

l’équipe pluridisciplinaire de l’établissement du projet de vie, car elle déplore que la « réparation reste 

encore cantonnée aux soins médicaux au sens large, et que le modèle indemnitaire français s’appuie 

essentiellement sur la seule compensation financière du dommage »816.     

 Pour ce faire, le Livre blanc propose « l’élaboration, dans le cadre de l’indemnisation des 

victimes lourdement handicapées, d’un calendrier prévisionnel d’indemnisation »817. Selon la 

Fédération française de l’assurance, une telle mesure permettrait d’adapter l’indemnisation de la 

victime par un versement ponctuel — sous forme de rente818 — déterminé « à l’adaptation de la 

personne à son environnement et son handicap »819.   

 
366. Une proposition controversée — En souhaitant renforcer leur mission auprès des victimes de 

dommages corporels lourds, les sociétés d’assurances s’immiscent dans la gestion de l’indemnisation 

par la victime.            

 Cette position est contestable. Bien qu’essentiel au processus d’indemnisation et de réparation 

du dommage, l’assureur a un intérêt dans l’optimisation de l’indemnisation. Plus le montant de 

l’indemnisation est faible, moins elle impacte la santé de la société d’assurances. Les propositions de 

la fédération française, bien qu’initiées en faveur des victimes, nous semblent cependant trop 

intrusives. Un compromis pourrait être envisagé afin que l’assureur de responsabilité ne soit pas un 

gestionnaire de l’indemnisation, mais qu’il émette simplement des propositions d’adaptation à la 

victime qui, accompagnée d’une aide extérieure, aurait la possibilité de disposer librement de son 

indemnisation.   

 
367. Par la publication du Livre blanc, la Fédération française de l’assurance milite en faveur d’une 

reconnaissance législative d’un régime juridique d’indemnisation.  

 

                                                
fam. 2012, p. 206. ; ELBAUM M., « Les réformes en matière de handicap et de dépendance : peut-on parler de 
« cinquième risque » ?, Droit social, 2008, p. 1091. ; RIHAL H., « L’aide sociale, entre subsidiarité et 
compensation du handicap, AJDA 2005, P. 2082.  

816Livre Blanc : dommages corporels : pour un meilleur accompagnement de l’indemnisation des victimes, 
Fédération Française de l’Assurance, 2018, p. 21.  

817 Ibidem., p. 7.  
818 Ibidem., p. 6.  
819 Ibidem., p. 23. 
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II.  La volonté des acteurs de l’indemnisation en adéquation avec le projet de 

réforme de responsabilité civile  

 
368. La publication du Livre blanc sur l’indemnisation du dommage corporel résulte de la volonté 

des assureurs « d’engager un dialogue avec les pouvoirs publics et toutes les parties prenantes dans le 

contexte d’une prochaine réforme de la responsabilité civile » suite au projet de réforme reconnaissant 

des règles particulières à la réparation des préjudices résultant d’un dommage corporel (A). Il apparaît 

qu’un dialogue avec l’ensemble des acteurs concernés par les dommages corporels est nécessaire afin 

de construire un régime juridique d’indemnisation cohérent (B).  

 
A. Vers une reconnaissance d’un régime particulier de réparation des dommages 

corporels 

 
369. L’inaction critiquable des pouvoirs publics pendant de nombreuses années — Le Livre 

blanc succède à un ensemble de propositions en faveur d’une harmonisation des outils communs 

d’indemnisation, établie aussi bien par des groupes de travail, des projets de loi ou encore par le 

Médiateur de la République820.        

 L’ensemble des acteurs impliqués dans le processus de réparation du dommage corporel 

militent en faveur d’une harmonisation. Le régime juridique de l’indemnisation corporelle doit être 

repensé.            

  C’est notamment l’objet du projet de réforme de responsabilité civile de mars 2017821, dans 

lequel un aménagement spécifique a été prévu pour l’indemnisation des dommages corporels avec la 

sous-section 1 relative aux « Règles particulières à la réparation des préjudices résultant d’un 

dommage corporel ».  

         
370. Les modifications prévues par le projet de réforme de responsabilité civile de mars 2017 

– Le projet de forme de responsabilité civile du mois de 2017 consacre une sous-section entière aux 

règles particulières à la réparation des préjudices résultant d’un dommage corporel comprenant dix 

articles. Le projet de réforme précise que les dispositions sont applicables aussi bien aux décisions des 

                                                
820 Groupe de travail du Conseil national d’aide aux victimes, ministère de la Justice : Rapport Y. LAMBERT-

FAIVRE, « L’indemnisation du dommage corporel », 2003. ;TERRÉ F., « Pour une réforme du droit de la 
responsabilité civile », Proposition de loi portant réforme de la responsabilité civile enregistrée à la Présidence du 
Sénat le 9 juillet 2010. ; Proposition de loi Fourcade révisant la loi « Hôpital, Patients, Santé et Territoire », 
n°2009-876 du 21 juillet 2009.  

821 Projet de réforme de la responsabilité civile - mars 2017, op. cit.    
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juridictions administratives et judiciaires ainsi qu’aux transactions conclues entre les victimes et le 

débiteur de l’indemnisation822 — qui bien souvent se trouve être l’assureur.    

 Il semble que les revendications communes des différents acteurs du domaine de réparation du 

dommage corporel aient été entendues. En effet, le projet de réforme propose une reconnaissance 

légale d’une nomenclature non limitative des postes de préjudices fixés par décret en Conseil d’État823 

– sans toutefois nommer la nomenclature Dintilhac. Le projet préconise la mise en place d’un barème 

médical unique, un référentiel indicatif d’indemnisation ainsi qu’un principe d’indemnisation versée 

sous la forme d’une rente pour l’indemnisation de la perte de gains professionnels, de la perte de 

revenus des proches ou l’assistance d’une tierce personne.  

 
B. Le dialogue participatif pour la construction d’un nouveau régime 

d’indemnisation  

 
371.  L’implication commune des différents acteurs de l’indemnisation dans la construction 

d’un régime d’indemnisation cohérent — Les acteurs concernés par le régime d’indemnisation des 

dommages corporels sont nombreux : les associations de victimes, les avocats, les experts, les 

juridictions, les établissements de santé ou encore les assureurs. Selon la Fédération française de 

l’assurance, les assureurs indemnisent près de 450 000 victimes d’accidents corporels pour un montant 

annuel d’environ 5 milliards d’euros824. Les sociétés d’assurances se positionnent comme des acteurs 

clés de l’indemnisation du dommage corporel. Elles souhaitent participer à un dialogue avec les 

pouvoirs publics concernant l’adoption d’un régime d’indemnisation, tout en affirmant qu’il appartient 

à « la société, au travers de ses organismes représentatifs, d’entériner le contenu et la mise en 

œuvre »825 du régime d’indemnisation.        

 Les autres acteurs impliqués dans l’indemnisation du dommage militent également en faveur 

d’une harmonisation des outils d’indemnisation : les associations de victimes, les magistrats ou encore 

les médecins s’impliquent dans le débat de l’élaboration d’un régime juridique d’indemnisation.   

          
372. La nécessité d’un dialogue participatif – Le dialogue commun ne sert pas à contraindre le 

législateur à adopter l’ensemble des dispositions proposées, mais véritablement à créer un régime 

juridique cohérent. Ce dialogue permet d’éviter que des situations similaires à celles de 2002 pour le 

                                                
822 Art. 1267 du projet de réforme de la responsabilité civile, mars 2017.   
823 Art. 1269 du projet de réforme de la responsabilité civile, mars 2017.   
824 Livre Blanc : dommages corporels : pour un meilleur accompagnement de l’indemnisation des victimes,, op. cit., 

2018, p. 4. 
825 Fédération Française des Sociétés d’Assurances, op. Cit., p. 3. 
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régime d’assurance de responsabilité ne se reproduisent.      

 Ainsi, à la suite de la présentation du projet de réforme de la responsabilité civile, la 

commission des lois du Sénat a créé le 08 novembre 2017826, une mission spécialement dédiée à une 

réflexion commune autour de la réforme de la responsabilité civile. Il s’agit de la « mission 

d’information sur la responsabilité civile » composée de M. Jacques BIGOT et de Monsieur André 

REICHARDT. La mission a notamment décidé de « recueillir les points de vue et d’associer à sa 

réflexion l’ensemble des praticiens en proposant un espace participatif »827 et de créer ainsi un débat 

participatif pour « préparer l’examen par le Sénat, le moment venu, du projet de réforme de la 

responsabilité civile, sur la base du texte présenté par le ministère de la Justice le 13 mars 2017 ». 

L’espace participatif a été clôturé le 30 avril 2018. La mission d’information sur la responsabilité n’a 

pas communiqué depuis sur l’avancée du projet.   

 
373.  Le rôle de l’assureur, initialement limité à son obligation de payer la prestation promise en cas 

de réalisation du sinistre, a considérablement évolué : appréciation des risques médicaux, renforcement 

de son rôle dans la prévention des risques… Il semble désormais que les sociétés d’assurances tentent 

également de s’impliquer dans la gestion des indemnisations consenties aux victimes. Bien que le rôle 

de l’assureur prenne de l’ampleur, il incombe au législateur de prendre les dispositions nécessaires 

afin que les intérêts des assurés et des victimes tierces continuent d’être préservés, notamment en 

structurant les autres modes d’indemnisation de la faute médicale.  

 
 

Section II : Le rayonnement de l’indemnisation de la faute 

médicale  

 
 
374.  L’existence de l’homme est enrichie par les personnes qui l’entourent. Aussi, lorsque l’être 

humain subit un dommage, les conséquences dommageables se répercutent sur son entourage, d’autant 

plus en matière de dommage corporel. Le droit français étant particulièrement attaché à la réparation 

des préjudices en cas de responsabilité, l’inclusion des victimes par ricochet dans le processus de 

réparation demeure essentielle. L’assureur de responsabilité médicale est tenu de réparer les préjudices 

de la victime par ricochet (Sous-section 1). Cette prise en charge contribue à augmenter le montant de 

                                                
826 Comptes rendus de la commission des lois, Présidence de M. Philippe BAS, mercredi 8 novembre 2017.  
827 Communiqué de presse Sénat, Mission d’information sur la responsabilité civile – Ouverture d’un espace 

participatif, 7 mars 2018.  
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l’indemnisation consentie par les sociétés d’assurances et d’atteindre les plafonds de garantie du 

contrat d’assurance de responsabilité médicale. Afin de pallier aux limites d’engagements de 

l’assurance de responsabilité médicale, un fonds de garantie des dommages consécutifs à des actes de 

prévention, de diagnostic ou de soins dispensés par des professionnels de santé a été créé (Sous-

section II). 

 

Sous-section I : L’indemnisation des victimes par ricochet  

 
375. Les victimes par ricochet ont une place primordiale dans l’accompagnement des victimes de 

dommages corporels, en ce qu’elles contribuent à être un soutien moral, mais également de vie 

favorable à la guérison de la victime directe. En cas de décès, les victimes indirectes sont en droit de 

demander à ce que leurs préjudices propres soient réparés. Les assureurs de responsabilité médicale, 

majoritairement garants d’une dette de responsabilité liée aux dommages corporels, sont amenés à 

réparer les préjudices de la victime par ricochet (Paragraphe 1). Les sommes perçues par les victimes 

— directes ou par ricochet — doivent servir à réparer, sans perte ni profit, en cela il convient 

d’observer succinctement le régime d’imposition imputable à l’ensemble des victimes (Paragraphe 2). 

 
 

Paragraphe 1 : La réparation des préjudices de la victime par ricochet   

 
376. La réparation des préjudices de la victime, implique pour l’assureur de responsabilité, 

d’appréhender largement la notion de victime et ainsi de réparer les préjudices de la victime directe — 

à savoir le patient pour l’assurance de responsabilité médicale — et les victimes indirectes du 

dommage (I) tout en considérant les postes de préjudices qui leur sont propres (II).  

       
I. La détermination de la victime par ricochet  

377. Les préjudices subis par la victime directe du dommage peuvent impacter ses proches et créer 

de véritables préjudices. L’assureur de responsabilité est tenu d’indemniser ces victimes dites par 

ricochet (A) dont le régime d’indemnisation est déterminé en matière de dommages médicaux (B).  

 
A. La notion de victime par ricochet 

 
378. La victime par ricochet – La victime par ricochet se distingue de la victime directe du 

dommage. La victime par ricochet ne peut s’entendre comme la victime indirecte du dommage. En 

effet, le préjudice qu’elle subit doit être direct même s’il n’est que la conséquence des préjudices de la 
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victime directe.           

  Le Conseil d’État, dans une décision du 27 mai 2016, a donné une définition claire des victimes 

directes et des victimes par ricochet : la victime directe est « la personne qui a subi un dommage 

corporel » et les victimes par ricochet sont « ceux de ses proches, qui en subissent directement les 

conséquences »828. La Cour de cassation quant à elle, fait fi des liens qui existent entre la victime 

directe et par ricochet et détermine les victimes par ricochet dès lors que l’ensemble des 

caractéristiques habituelles du dommage réparables sont réunis829.     

 
379. La détermination des victimes par ricochet — Contrairement à la victime directe du 

dommage pour laquelle la démonstration de celui-ci est simplifiée, la victime par ricochet doit prouver 

qu’elle a également subi des dommages directement en lien avec la faute du responsable. 

 En l’absence d’un statut déterminé par la loi, les demandes relatives à une indemnisation en 

raison d’un préjudice subi par la victime directe pouvaient conduire à étendre considérablement la liste 

des victimes « indirectes » souhaitant obtenir une réparation financière.    

  Afin de pallier aux excès de certains — plus motivé par des considérations financières que de 

véritable nécessité de réparation du dommage — la jurisprudence est venue poser des critères de 

sélection830. Selon les critères de la Cour de cassation, pour qu’une tierce personne puisse se prévaloir 

d’être victime par ricochet et obtenir réparation, le préjudice subit doit être certain, personnel, licite et 

direct. Ces critères sont également utilisés par les sociétés d’assurances afin de déterminer 

l’indemnisation qui leur est due.          

      

B. Les victimes par ricochet en matière de dommage médical  

 
380. ̀L’indemnisation des préjudices propres des victimes par ricochet en cas d’accident 

médical, d’affection iatrogène et d’infection nosocomiale – En cas d’accident médical, d’affection 

iatrogène ou d’infection nosocomiale, le régime légal de réparation au titre de la solidarité nationale 

est strictement limité aux victimes directes — et depuis 2004 aux ayants droit de la victime décédée831. 

Cette solution s’apprécie au regard du texte de loi, qui dispose que « Lorsque la responsabilité d’un 

professionnel, d’un établissement, service ou organisme mentionné au I ou d’un producteur n’est pas 

engagée, un accident médical, une affection iatrogène ou une infection nosocomiale ouvre droit à la 

                                                
828 CE, 5e et 4e ss-sect., 27 mai 2016, n°3911149. 
829 Le dommage doit être certain, déterminé en ce qu’il doit pouvoir être évalué.  
830 LAMBERT-FAIVRE Y., opt. Cit., p. 220.  
831 Loi n°2004-806 du 9 août 2004 relative à la politique de santé publique, JORFn°185 du 11 août 2004 p. 14277.  
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réparation des préjudices du patient (…) »832.        

 Le texte prévoit donc la réparation, au titre de la solidarité nationale exclusive des patients – 

ou de ses ayants droits en cas de décès833 - ce qui écarte par conséquent la réparation des préjudices 

propres des victimes par ricochet. L’exclusion des victimes par ricochet de la réparation au titre de la 

solidarité nationale s’explique en raison de deux facteurs : le premier — selon Madame Marie-Laure 

MOQUET-ANGER — est qu’il n’existe aucun responsable du dommage subit par la victime834, le 

second est que l’Office national des indemnisations des accidents médicaux conditionne 

l’indemnisation à des critères de gravité, qui ne peuvent être transposés au préjudice de la victime par 

ricochet – Taux d’atteinte permanente à l’intégrité physique ou physique, arrêt temporaire des activité 

etc.              

 Selon nous, cette exclusion légale est critiquable en ce qu’elle est contraire au principe même 

de réparation des préjudices. Elle exclut les victimes par ricochet — tout autant légitimes à percevoir 

une indemnisation — à être replacées dans la situation exacte dans laquelle elles se trouvaient avant 

la réalisation du dommage835.           

 Afin de compenser cette carence législative836, les juridictions administratives ont reconnu — 

après avoir interprété pendant près de dix ans strictement la lettre du texte de loi —  la possibilité pour 

les victimes par ricochet, d’obtenir réparation de leurs préjudices propres, en sus de leur qualité 

d’ayants-droits837.            

 L’Office national d’indemnisation des accidents médicaux ne procède à l’indemnisation des 

préjudices propres aux victimes par ricochet dans trois hypothèses : lorsque l’Office se substitue à un 

assureur défaillant en application du droit commun, en cas de mesures sanitaires d’urgence et enfin 

dans le cadre des vaccinations obligatoires.  

 
381. L’indemnisation des préjudices propres des victimes par ricochet en cas de faute 

médicale, de mesures sanitaires graves ou de vaccination – l’indemnisation des préjudices liés aux 

mesures sanitaires graves838 et de vaccination incombe à l’Office national d’indemnisation des 

accidents médicaux, mais déroge à l’impossibilité, pour les victimes par ricochet, d’obtenir réparation 

                                                
832 Art. L. 1142-1 I. du Code de la santé publique.  
833 CE, 30 mars 2011, n°327669.  
834 MOQUET-ANGER M.-L., « Droit de la santé – Responsabilité médicale et hospitalière -.- Décision d’avril 2016 

à septembre 2016 », La Semaine juridique Administrations et Collectivités territoriales, n°1, janv. 2017, 2001.  
835 MALVERTI C., BEAUFLIS C., « Qui a le droit ? », AJDA, 2019, p. 1578. 
836 FAVRET J.M., « Accident médical : le périmètre du préjudice indemnisable des ayants-droits », AJDA, 2018, p. 

2131.  
837 CAA. NANCY, 5 juin 2018, n°16NC02653.   
838 CE, 5e et 4e ss-sect., 27 mai 2016, n°3911149. 
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de leur préjudice.            

 Pour les préjudices liés aux mesures sanitaires graves ou à la vaccination, indemnisables au 

titre de la solidarité nationale, les dispositions de l’article L. 1142-1 du Code de la santé publique n’ont 

pas vocation à s’appliquer839.          

 Concernant les victimes par ricochet des conséquences dommageables du fait de la vaccination, 

le Conseil d’État a procédé à une lecture combinée des articles l. 1142-1 du code de la santé publique 

et de l’article L. 3131-4 du même code. Dans une décision de 2016, le Conseil d’État précise 

qu’il « résulte des termes mêmes de ces dispositions que la réparation incombant à l’ONIAM bénéficie 

à toute victime, c’est-à-dire tant à la personne qui a subi un dommage corporel du fait de l’une de ces 

mesures qu’à ceux de ses proches qui en subissent directement les conséquences »840.  

 En matière de faute médicale, les dispositions du droit commun relatives au régime 

d’indemnisation de la victime par ricochet ne diffèrent pas. Par conséquent, l’assureur de 

responsabilité du professionnel ou de l’établissement de santé sera tenu d’indemniser les victimes par 

ricochet de l’ensemble de leurs préjudices.    

 
382. La reconnaissance par le droit français du statut de victime par ricochet induit que l’assureur 

de responsabilité est tenu de procéder à la réparation de leur préjudice. En cela, il est nécessaire que 

les préjudices de la victime soient préalablement déterminés.  

 
 
II.  Les différents postes de préjudices indemnisables par l’assureur de 

responsabilité  

 
383. Selon la distinction classique opérée par la nomenclature de Dintilhac — utilisée par les 

sociétés d’assurances dans la gestion des sinistres — la réparation des victimes par ricochet s’opère 

selon que la victime directe du dommage a survécu (A) ou est décédée (B).    

 
A. Les préjudices des victimes par ricochet de la victime directe   

 
384. Les préjudices patrimoniaux — lorsque le patient décède des suites dommageables de la 

faute du professionnel de santé, les victimes par ricochet pourront obtenir réparation de leurs préjudices 

selon qu’il s’agit de préjudices patrimoniaux ou extrapatrimoniaux.     

 Les préjudices patrimoniaux regroupent trois postes de préjudices distincts  : les frais 

                                                
839 Référentiel indicatif d’indemnisation par l’ONIAM, janv. 2018, p. 19.  
840 CE, 5e et 4e ss-sect., 27 mai 2016, n°3911149.  
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d’obsèques sur présentation des justificatifs et factures — uniquement en cas de décès de la victime 

directe —, les pertes de revenus de proches calculés en fonction du « revenu annuel du foyer avant le 

dommage ayant entraîné le décès de la victime directe en tenant compte de la part 

d’autoconsommation de celle-ci et du salaire qui continue à être perçu par son conjoint (ou concubin) 

survivant »841, et les frais divers des proches majoritairement constitués par des frais de transports, 

d’hébergement et de restauration.          

 La réparation des frais divers et frais d’obsèques ne soulève pas de difficulté particulière et 

repose sur l’effort de démonstration de la victime directe par ricochet.     

  Cependant, la nomenclature de Dintilhac subdivise la réparation du poste de préjudice des 

pertes de revenu des proches subis par la victime par ricochet. Il convient de distinguer les pertes 

subies en raison de l’état définitif dans lequel la victime directe demeure et les pertes subies en raison 

d’un arrêt temporaire ou définitif de l’activité professionnelle de la victime directe par ricochet842. La 

distinction est délicate et entraîne le risque d’une double réparation : la réparation des pertes de gains 

subis en raison de l’assistance à la victime accordée à la victime par ricochet843 et l’indemnisation du 

poste de tierce personne844 accordée à la victime directe. En cela, le régleur doit être au fait du dossier 

de réparation et connaître les sommes versées aux victimes respectives afin de déduire des pertes de 

gains de la victime par ricochet les sommes déjà versées à la victime pour l’indemnisation de la tierce 

personne.            

 En cela, si la réforme du projet de responsabilité civile aboutit et reconnaît une valeur 

réglementaire à la nomenclature de Dintilhac, il serait judicieux d’envisager une refonte de ce poste 

de préjudice afin de scinder définitivement la subdivision opérée classiquement par la nomenclature. 

Cela favoriserait la lisibilité des postes de préjudices réparables pour les victimes.  

 
385. Les préjudices extrapatrimoniaux – Les préjudices extrapatrimoniaux sont de deux ordres : 

                                                
841 Nomenclature de Dintilhac, 2005, p. 43.   
842  LEROY M., LEROY J-D., BIBAL J.-P., op. cit., p. 258.  
843 PRIOU-ALIBERT L., « L’indemnisation de l’activités d’aidant de la victime directe », D. actu., juin 2014, n°11.   
844 Sur l’indemnisation de la tierce personne voir en ce sens : GRAVELEAU P., « Indemnisation des frais 

d’assistance par une tierce personne : prestations à déduire, Gaz. Pal., 2018, n°29, p. 39. ; BERNFELD C., 
« L’assistance tierce personne pour des besoins psychiques », Gaz. Pal., 2015, n°48, p. 30. ;  
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le préjudice d’affection845 et le préjudice d’accompagnement846. Le préjudice d’accompagnement 

permet d’indemniser « les troubles dans les conditions d’existence d’un proche qui partageait 

habituellement une communauté de vie avec la personne décédée à la suite du dommage »847 tandis 

que le préjudice d’affection « répare le préjudice moral subi par les proches en raison du handicap 

présenté par la victime survivante et notamment à la vue de la douleur, de la déchéance et de la 

souffrance de la victime directe »848.         

 Les postes de préjudices de la nomenclature de Dintilhac ne sont pas limitatifs. Aussi, le juge 

dispose de la possibilité d’en reconnaître de nouveaux. La jurisprudence distingue par exemple le 

préjudice d’affection du préjudice résultant de l’atteinte à intégrité psychique consécutive au décès de 

la victime directe849.  

  
B. L’évaluation des préjudices et le pouvoir d’appréciation du régleur de sinistre 

 
386. La démonstration des préjudices de la victime par ricochet – L’évaluation des préjudices 

ne peut être effectuée que lorsque l’état séquellaire de la victime directe du dommage est consolidé850. 

En cela, la réparation des préjudices de la victime par ricochet est dépendante de la réparation des 

préjudices subis par la victime directe du dommage. Le régime de prescription décennale à compter 

de la date de consolidation du dommage s’oppose à la demande de réparation de la victime par 

ricochet851.            

                                                
845 Sur le préjudice d’affection voir en ce sens :  TAPINOS D., « L’indemnisation du préjudice d’affection n’est 

pas subordonnée à l’intensité du handicap à la victime directe », Gaz. Pal., n°21, p. 67. ; DELBEZ F., « Préjudice 
extrapatrimonial en cas de survie de la victime directe : le préjudice d’affection », Gaz. Pal., n°78, p. 7. ; KLEIN 
N., « L’atteinte à l’intégrité physique de la victime par ricochet est indemnisée de manière distincte du préjudice 
d’affection », Gaz. Pal., 2019, n°18, p. 61. ; BERLAUD C., « L’indemnisation du préjudice distinct d’affection », 
Gaz. Pal., 2017, n°16, p. 35. ; DELBEZ F., Fiche pratique I, Préjudice patrimonial en cas de survie de la victime 
directe : le préjudice d’affection, Gaz. Pal. 18-19 mars 2011. ; JOURDAIN P., VINEY G., CARVAL S., Traité 
de droit civil. Les effets de la responsabilité, LGDJ, 4e éd. 2017, n°245, p. 350. ; BÉJUI-HUGUES H., 
BESSIÈRES-ROQUES I., Précis d’évaluation du dommage corporel, éd. L’Argus de l’assurance, 6e éd. 2016, p. 
169. ; LEROY M., LEROY J-D., BIBAL J.-P., L’évaluation du préjudice corporel, LexisNexis, 21e éd., 2018, p. 
266.   

846 Civ., 2e, 27 avr. 2017, n°16-14. 389 : « (…) au titre de son préjudice d'accompagnement, alors, selon le moyen, 
que le préjudice d'accompagnement a pour objet de réparer les bouleversements et troubles dans les conditions 
d'existence que le décès de la victime a entraîné sur le mode de vie de ses proches au quotidien, partageant une 
communauté de vie avec elle, ce qui ne peut donc exclure, par définition, les troubles subis postérieurement au 
décès de la victime directe.» 

847 Nomenclature de Dintilhac,  p. 43.  
848 BIBAL J.-P., LEROY M., LEROY J-D., op. cit. p. 266.   
849 Crim., 2 avr. 2019, n°18-81.917.  
850 Civ. 2e., 3 nov. 2011, n°10-16.036. ; CA Aix-en-Provence, 18 mars 2008, n°07.07040.  
851 Art. l. 1142-28 du Code de la santé publique. ; Art. 2226 du Code civil. 
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387. Le pouvoir d’appréciation du « régleur décideur » —la victime par ricochet devra présenter 

au régleur de sinistre tous les justificatifs et factures pertinents démontrant l’existence de son préjudice. 

Il incombera au régleur de sinistre, véritable « régleur-décideur » – pour reprendre l’expression 

utilisée par Mesdames Yvonne LAMBERT-FAIVRE et Stéphanie PORCHY-SIMON852 — de se 

positionner sur les postes de préjudices indemnisables. Cependant sa gestion répond à une politique 

interne. En cela, il s’en tient aux postes de préjudices de la nomenclature de Dintilhac et aux préjudices 

reconnus par la jurisprudence lorsque la victime en demande réparation. À l’inverse, le Juge reconnaît 

fréquemment de nouveaux postes de préjudices indemnisables. Le Juge contribue donc à réparer 

intégralement et personnellement le préjudice de la victime. Il existe donc une appréciation 

différentielle de la réparation du dommage de la victime selon que l’évaluation des préjudices soit 

établie par les juridictions ou entreprises d’assurances.   

 

Paragraphe 2 : La réparation des préjudices de la victime décédée  

 
388. Le décès de la victime n’efface en rien les préjudices subis en raison de la faute du responsable, 

en l’espèce du professionnel de santé. À ce titre, l’assureur de responsabilité en tant que garant de la 

dette de responsabilité, sera tenu de réparer les préjudices de la victime décédée aux ayants droit (I). 

L’indemnité allouée en réparation du préjudice subi par la victime directe décédée, fait l’objet, dans le 

cadre du règlement de sa succession, d’un traitement fiscal particulier (II). 

 
I. La qualité d’ayant droit dans la réparation du préjudice de la victime 

décédée 

389. Les ayants droit peuvent agir en réparation des préjudices de la victime décédée (A). Ils peuvent 

agir directement contre l’assureur de responsabilité ou devant les juridictions compétentes pour obtenir 

réparation de leurs préjudices. La réparation pécuniaire de la victime décédée sera intégrée dans son 

patrimoine, et soumis aux droits de succession après que l’action n’ait été exercée par les ayants droits 

de la victime décédée (B).  

 

                                                
852 Le terme de régleur-décideur est utilisé par Mesdames Yvonne LAMBERT-FAIVRE et Stéphanie PORCHY-

SIMON pour souligner l’idée selon laquelle le régleur de sinistre, en charge de déterminer les postes de préjudices 
indemnisations, disposent d’un véritable pouvoir de décision dans le règlement amiable du litige. (V. LAMBERT-
FAIVRE Y., PORCHY-SIMON S., Droit du dommages corporel – Système d’indemnisation, Dalloz, Précis, 8e 
ed., 2016, p. 130.) 
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A. La réparation des préjudices de la victime directe par l’action des ayants droit  

 
390. La qualification d’ayant droit – À la suite d’une faute médicale, il arrive que la victime 

décède des suites de cette faute. Selon les derniers chiffres publiés par l’Observatoire des risques 

médicaux en 2015, la réparation des dossiers selon que la victime a survécu à l’accident médical ou 

non, se répartit comme suit : 9377 dossiers recensés entre l’année 2009 et 2015, 1316 concernaient 

une victime décédée, soit environ 14 % des cas853. Ces résultats sont proportionnels à ceux du rapport 

publié en 2009 par l’Observatoire de risques médicaux.     

 Selon Monsieur Jean-Marc FAVRET, l’interprétation de la définition de l’ayant droit est 

complexe en ce qu’elle doit s’apprécier au regard du texte légal qui le désigne854.   

 En matière de dommage corporel, la lettre de l’article L. 1142-1 du code de la santé publique 

n’est pas explicite concernant la qualification des ayants droit. En revanche, la jurisprudence a dû se 

positionner quant à cette qualification. La Cour administrative d’appel de Nancy a limité la notion 

d’ayants droit aux personnes inclus dans la succession de la victime855. Cela se comprend au regard du 

régime d’imposition prévue pour les indemnisations versées dans le patrimoine de la victime 

décédée856.  

     
391. La distinction jurisprudentielle entre ayant droit et victime par ricochet – La qualité 

d’ayant droit ne restreint en rien la qualité de victime par ricochet. En effet, bien souvent les ayants 

droit sont des victimes par ricochet de la faute commise par le professionnel de santé. À l’inverse 

toutes les victimes par ricochet ne sont pas des ayants droit de la victime directe.  

 
B. L’action exercée par les ayants droit  

 
392. La détermination des préjudices – La demande de réparation des préjudices de la victime 

directe par les ayants droit repose sur les postes de préjudices classiques déterminés par la 

nomenclature de Dintilhac. Cependant, l’évaluation des préjudices subis par la victime décédée varie 

de celle effectuée pour les victimes ayant survécu à leur dommage.     

 Contrairement aux victimes directes pour lesquelles les préjudices s’évaluent sur toute la durée 

de la vie — préjudice patrimonial et extrapatrimonial — l’évaluation des préjudices de la victime 

                                                
853 ORM, Rapport d’activité 2015 – Années 2009 à 2014, p. 15.   
854 FAVRET J.M., « Accident médical : le périmètre du préjudice indemnisable des ayants-droits », AJDA, 2018, p. 

2131.  
855 BEAUFILS C., MALVERTI C., op. cit.   
856 Cf. Infra :  n°389.  
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décédée tient compte du temps écoulé entre la consolidation et le décès857. Quand l’état de la victime 

n’a pas été consolidé, en raison d’un décès survenu prématurément à la consolidation, le régleur de 

sinistre et le juge devront évaluer le préjudice selon les mêmes dispositions que pour la victime ayant 

survécu et dont l’état n’est pas consolidé. Lorsque la victime décède après que son état se soit 

consolidé, l’évaluation des préjudices temporaires ne soulèvera aucune difficulté, cependant, comme 

souligné par Messieurs BIBAL et LEROY, l’évaluation des préjudices extrapatrimoniaux permanents 

est plus délicate858.            

 Il semble qu’une évaluation in concreto de ces préjudices, aussi bien par le juge que par le 

régleur de sinistre, soit à privilégier, sauf pour le calcul du déficit fonctionnel permanent. En effet, la 

jurisprudence a opté pour un calcul de proportionnalité concernant l’indemnisation du déficit 

fonctionnel permanent859. 

 
II.  L’indemnisation et la succession  

393. L’actif de succession et les indemnités – La réparation du préjudice subi par la victime 

décédée fait l’objet d’un régime d’imposition particulier. Le code général des impôts prévoit que : 

« sont déductibles, pour leur valeur nominale, de l’actif de succession, les rentes et indemnités versées 

ou dues au défunt en réparation de dommages corporels liés à un accident ou à une maladie »860.  

 Les préjudices de la victime décédée compensés par une réparation pécuniaire ont un caractère 

patrimonial mais soumis à un régime de faveur en matière successorale. En effet, dans le cadre des 

opérations de liquidation fiscale de la succession de la victime décédée, l’indemnité constituera un 

passif déductible de l’actif successoral, non soumis aux droits de succession.    

 Cette dérogation est justifiée en ce que les indemnisations visent à rétablir une situation 

antérieure, en compensant les pertes subies par une indemnisation financière.  

 
 
394.  En définitive, lorsque le professionnel de santé réalise une faute médicale, les conséquences 

dommageables sont susceptibles de s’étendre à l’entourage de la victime directe. En cela, la réparation 

des dommages de la victime par ricochet importe de la même manière que celle des victimes directes. 

À notre sens, il est d’autant plus nécessaire pour les victimes par ricochet d’être accompagnées d’un 

conseil tiers pour obtenir la réparation de ces préjudices. En effet, contrairement à la victime directe 

                                                
857 Civ. 2e., 27 fév. 1991, n°89-21.126. ; Civ., 2e, 19 fév. 1992., n°90-20.717.  
858 BIBAL J.-P., LEROY M., LEROY J-D., op. cit. p. 278.   
859 Civ. 2., 7 fév. 2013, n°12-13-081.  
860 Art. 775 bis du Code général des impôts.   
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qui bénéficie de l’expertise médicale — qui permet de soutenir auprès du régleur de sinistre, une 

partie des préjudices indemnisables — la victime par ricochet est seule pour démontrer ses préjudices. 

Elle n’est en principe pas soumis à une expertise médicale — sauf lorsque l’état de la victime directe 

lui cause des préjudices psychologiques, tels que la dépression…. L’exclusion légale des victimes par 

ricochet de l’indemnisation par la solidarité nationale nous semble particulièrement inéquitable. En ce 

sens, il serait judicieux de procéder à une refonte du régime d’indemnisation des victimes par ricochet 

et de suivre la tendance de la jurisprudence administrative qui tend à reconnaître la réparation par la 

solidarité nationale des victimes par ricochet en cas d’infection nosocomiale861. La réparation des 

préjudices de la victime décédée ne soulève pas de difficulté, puisque l’assureur de responsabilité est 

tenu de répondre de l’action des ayants droit. L’ensemble de ces modalités d’indemnisation contribue 

à augmenter le montant de l’indemnisation finale versée par l’assureur de responsabilité et ainsi 

dépasser le plafond de garantie contractuelle. Afin de préserver la réparation des victimes de fautes 

médicales, un fonds de garantie des dommages consécutifs à des actes de prévention, de diagnostic ou 

de soins a été créé (Sous-section 2).  

 

Sous-section II : L’indemnisation des fautes médicales par un fonds de 

réassurance des médecins  

 

395. En accordant aux assureurs de responsabilité la possibilité de limiter le montant de leur 

engagement, par sinistre et par année de sinistre, le législateur a dans le même temps fait peser le 

dépassement de l’indemnisation sur le professionnel de santé. Cette situation — alors même que le 

praticien s’était acquitté des primes d’assurances — l’exposait au risque de voir son patrimoine 

personnel engagé.            

 Dans un premier temps, le législateur avait souhaité garantir à la victime son indemnisation en 

imputant le versement du dépassement à l’Office National des indemnisations des accidents médicaux 

qui exerçait par la suite un recours récursoire862. Face aux risques importants de ruine personnelle, une 

solution alternative a été adoptée en 2011, par la création du fonds de garantie des dommages 

consécutifs à des actes de prévention, de diagnostic ou de soins dispensés par des professionnels de 

santé (Paragraphe 1) qui se positionne en véritable réassureur solidaire (Paragraphe 2).  

 

                                                
861 CAA. NANCY, 5 juin 2018, n°16NC02653.   
862 Art. L. 1142-21 du code de la santé publique.  
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Paragraphe 1 : La création d’un fonds de garantie solidaire  

 
396. L’assurance des professionnels de santé est limitée dans le temps et dans le montant : les 

montants d’indemnisations supérieurs au plafond de garantie ne relèvent pas de la dette de 

responsabilité de l’assureur. Avant la loi de 2011, le supplément non couvert par l’assurance demeurait 

à la charge du professionnel de santé — soit directement soit après subrogation de l’Office national 

de l’Indemnisation des accidents médicaux —, et ce alors même qu’il avait respecté son obligation 

d’assurance. Des alternatives ont été proposées pendant près de neuf ans (I) avant que les pouvoirs 

publics ne décident de créer un fonds de garantie des dommages consécutif à des actes de prévention, 

de diagnostic ou de soins dispensés par des professionnels de santé (II).  

 
I. L’alternative à la limite d’engagement de l’assureur dans la dette de 

responsabilité  

 
397. Conscient des risques encourus par les professionnels de santé en raison de l’absence de 

garantie contractuelle au-delà d’un certain montant d’indemnisation, l’Inspection générale des Affaires 

sociales a étudié plusieurs propositions 

 
A. Les propositions pour favoriser l’indemnisation complémentaire 

 
398. Le dispositif d’écrêtement proposé par l’Inspection générale des Affaires sociales en 2004 

– En 2004, l’Inspection générale des Affaires sociales publia un rapport sur l’assurance en 

responsabilité civile médicale dans lequel, après avoir analysé l’évolution de la sinistralité et de son 

coût, elle a émis des propositions en faveur d’une réforme du dispositif de financement des dommages 

médicaux863. Le rapport diagnostiqua en 2004 — soit seulement deux ans après l’adoption des lois du 

4 mars 2002 et du 30 décembre 2002 — que la situation de l’assurance de responsabilité médicale 

comportait quatre éléments : « une crise récente et aiguë, un contexte juridique fortement modifié, 

l’insuffisance du dispositif de prévention des accidents médicaux et une certaine spécificité par 

rapport à la situation observée dans les pays étudiés »864.     

 L’Inspection générale des Affaires sociales proposa concomitamment deux séries de réformes : 

la première en faveur d’une redéfinition de la réforme de responsabilité médicale en la limitant à la 

faute inexcusable ou intentionnelle, la seconde réforme - nommé dispositif d’écrêtement - militait en 

                                                
863 Conclusions du rapport d’enquête sur l’assurance de responsabilité civile médicale, IGF/IGAS, janv. 2004, p. 7 
864 Ibidem.  
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faveur « d’un plafonnement du risque assuré à 500 000 euros. Au-delà, les sinistres seraient pris en 

charge par la solidarité nationale et financés par un prélèvement additionnel aux contrats 

d’assurances multirisques habitations »865.  Le dispositif d’écrêtement permettait en outre de pallier 

aux plafonds de garantie écoulés. L’Inspection générale des Affaires sociales proposait donc que le 

montant de l’indemnisation non pris en charge par l’assureur de responsabilité soit in fine supporté par 

la collectivité au titre d’un prélèvement additionnel aux contrats d’assurances multirisques habitations. 

 L’Inspection générale des Affaires sociales, après étude de cette proposition, considéra que la 

mise en œuvre d’un tel dispositif « contribuerait à accroître les charges pesant sur les ménages tout 

en déresponsabilisant les acteurs face à l’apparition des risques »866.      

  

399. La proposition d’une mutualisation des risques en 2007 – En 2007, l’Inspection générale 

des Affaires sociales publia un nouveau rapport sur l’assurance de responsabilité civile867. Afin de 

pallier aux dépassements d’indemnisation ou face une sinistralité trop lourde, l’Inspection étudia la 

possibilité d’une mutualisation du risque entre médecins et assurés sociaux ou entres médecins ou 

entre assureurs. L’idée d’une mutualisation du risque entre médecins et assurés semble difficilement 

acceptable. La reconnaissance de cette proposition aurait fait peser sur les assurés sociaux — 

potentiellement, victimes — le poids de leur propre indemnisation.     

 La mutualisation du risque entre médecins, proposition émanant de plusieurs assureurs, se 

traduisait par une contribution obligatoire à la charge des tous les médecins. L’Inspection générale des 

Affaires sociales avait finalement écarté cette proposition au motif qu’elle ferait peser une charge 

supplémentaire de 400 euros par an par médecin et d’autre part que cela complexifierait la gestion. 

Cette proposition, bien que critiquée par l’Inspection générale des Affaires sociales, présente des 

similitudes avec le régime finalement adopté.   

  
400. Bien qu’aucune solution alternative viable n’ait été proposée au sein de rapport de l’Inspection 

générale des Affaires sociales en 2004 pour pérenniser le versement des indemnisations dépassant la 

couverture d’assurance, l’Inspection a étudié de nouveau les solutions envisagées en 2007.  

 
B. Le refus initial de la création d’un fonds de garantie   

 
401. La proposition d’un groupement des capacités de couverture — Près de dix ans après 

                                                
865 Ibidem. 
866 Ibidem.  
867 Rapport sur l’assurance en responsabilité civile médicale, op. cit.  
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l’adoption du régime d’assurance de responsabilité médicale, et suite aux rapports faisant état de 

certaines failles du régime868, les pouvoirs publics ont décidé d’adapter le régime d’assurance.  

 La question de la prise en charge des indemnisations dépassant le coût de la garantie 

d’assurance inquiétait les pouvoirs publics car elle faisait peser sur la solidarité nationale des risques 

financiers particulièrement important dans l’hypothèse où le recours subrogatoire de l’ONIAM 

n’aboutissait pas ou bien que la solvabilité ne lui permettait pas de rembourser sa dette.  

 En 2011, l’article 56 de la proposition du projet de loi modifiant certaines dispositions de la loi 

HPST portant réforme de l’hôpital869, proposait « La création au plus tard le 1er janvier 2013, d’un 

dispositif de mutualisation assurantiel des risques assurantiels encourus par les professionnels de 

santé libéraux, au titre de leur responsabilité professionnelle, pour les risques dont la nature justifie 

le groupement des capacités de couverture, sans possibilité d’action récursoire contre le professionnel 

de santé concerné ».            

  Cette proposition de mutualisation avait été adoptée en première lecture par la commission des 

affaires sociales de l’Assemblée nationale870, proposée en séance publique par le Gouvernement871.  

 
402. Le rejet de la proposition — Cependant, la proposition de loi a fait l’objet d’un contrôle de 

constitutionnalité a priori : plus de soixante sénateurs contestaient l’essence des dispositions de loi, et 

notamment l’article 56 sur la création d’un Chapitre IV relatif au « Fonds de garantie des dommages 

consécutifs à des actes de prévention, de diagnostic ou de soins dispensés par des professionnels de 

santé ».             

 Pour les députés et sénateurs, « plusieurs dispositions de cette loi constituent à l’évidence des 

“cavaliers législatifs” et méconnaissent à ce titre de manière manifeste le premier alinéa de 

l’article 45 de la Constitution (.) », en ce que les articles étaient dépourvus de tout lien même indirect 

avec la proposition de loi transmise par le Sénat872.       

 Dans une décision du 4 août 2011, le Conseil Constitutionnel déclara l’article 56 — 

                                                
868  Voir en ce sens : JOHANNET G., Rapport sur l’assurance responsabilité civile des professionnels de santé, 

janv. 2011, 19 p. ; LAMBERT-FAIVRE Y., Rapport au Ministère de la Justice – L’indemnisation du dommage 
corporel, CNAV, oct. 2003.  

869 Proposition de loi de M. Jean-Pierre FOURCADE modifiant certaines dispositions de la loi n°2009-879 du 21 
juillet 2009 portant réforme de l’hôpital et relative aux patients, à la santé et aux territoires, n°65 rectifié déposée 
le 26 octobre 2010.   

870 Amendement n°AS 220 adopté par la commission des affaires sociales. 
871 Amendement n°277, 2e rectification.  
872 Dans une décision du 9 novembre 2010, le Conseil Constitutionnel avait déjà déclaré la non-conformité des 

dispositions introduites par amendement parlementaire et qui ne présentaient pas de lien même indirect avec le 
projet de loi initial (Cons. constit., 9 nov. 2010, n°2010-617 DC, Loi portant réforme des retraites). 
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anciennement article 24 — contraire à la Constitution873, repoussant de quelques mois la création du 

Fonds de garantie des dommages consécutifs à des actes de prévention, de diagnostic ou de soins 

dispensés par des professionnels de santé.   

 
II.  L’indemnisation des fautes médicales par un fond de réassurance des 

médecins 

 
403. La création du fonds de garantie et son étendue — C’est finalement par la loi du 28 

décembre 2011 de finances pour 2012874 et du décret du 29 décembre 2011875 que le fonds de garantie 

des dommages consécutifs à des actes de prévention, de diagnostic ou de soins dispensés par des 

professionnels de santé fut adopté. Concomitamment, les plafonds minimaux de garanties d’assurances 

furent relevés. Le fonds de garantie a pour but de prendre en charge le montant des indemnisations 

non prises en charge par l’assureur du professionnel responsable, sous certaines conditions.  

 Il est compétent pour les réclamations déposées à compter du 1er janvier 2012 dans trois cas : 

lorsque le délai de la garantie d’assurance est dépassé, lorsque le montant de la garantie est épuisé, ou 

lorsque le montant de l’indemnisation est supérieur à 8 millions ou bien en cas de retrait d’agrément 

d’une entreprise d’assurance876.          

 Il prend en charge les sinistres déclarés plus de dix ans après la fin du contrat d’assurance 

responsabilité lorsque le professionnel a cessé totalement son activité.    

 Lorsque le professionnel a partiellement cessé son activité, le fonds de garantie est compétent 

pour prendre en charge les sinistres déclarés plus de 5 ans après la fin de cette activité. 

 Enfin, aucune action récursoire ne peut être engagée à l’encontre du praticien lorsque le fonds 

prend en charge la part d’indemnisation supérieure au plafond légal de garantie de l’assureur877.  

 
404. La contribution annuelle des professionnels de santé — L’encadrement de la contribution 

financière est obligatoire et prélevée annuellement sur le contrat d’assurance responsabilité civile878. 

                                                
873 Cons. constit., 4 août 2011, n°2011-640 DC, Loi modifiant certaines dispositions de la loi n°2009-879 du 21 juillet 

2009. 
874 Loi n°2011-1977 du 28 décembre 2011 de finances pour 2012, JORF n°0301 du 29 décembre 2011, p. 22441 
875 Décret n°2011-2030 du 29 décembre 2011 relatif aux plafonds de garantie mentionnés à l’article L. 1142-2 du 

code de la santé publique, JORF n°0302 du 30 décembre 2011, p. 22774.  
876 Cette possibilité de recourir au FAPDS en cas de retrait d’agrément est récent et découle de l’ordonnance n°2017-

1609 du 27 novembre 2017 relative à la prise en charge des dommages en cas de retrait d’agrément d’une 
entreprise d’assurance.   

877 Art. L. 426-1 du Code des assurances.   
878 Art. L. 426-1 du Code des assurances. 
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Le montant de la contribution varie en fonction de la spécialité du professionnel : plus la spécialité 

médicale est exposée à des risques, plus la contribution est élevée. La contribution est fixée par un 

arrêté interministériel879. Ainsi, la redevance est fixée à 25 euros pour les médecins exerçant les 

spécialités mentionnées à l’article D. 4135-2 de la CSP880, à 20 euros pour les autres médecins et les 

chirurgiens-dentistes et 15 euros pour les sages-femmes, pharmaciens et auxiliaires médicaux.  

 La création du fonds de garantie des actes de prévention, de diagnostic et de soin contribue à 

une véritable solidarité professionnelle. Au regard des propositions émises antérieurement, la création 

de ce fonds semble être la plus équitable en ce qu’elle ne fait pas peser les conséquences de la 

responsabilité du professionnel sur les assurés sociaux.      

 
405.  La création du fond de garantie des dommages consécutifs à des actes de prévention, de 

diagnostic ou de soins dispensés par des professionnels de santé, reflète l’essence du XXIe siècle, à 

savoir la protection des patients. Le fonds de garantie représente une protection pour l’assuré — qui 

ne subira pas d’action récursoire sur son patrimoine personnel.  

 

Paragraphe 2 : Le fonds de garantie, réassureur solidaire des professionnels de 

santé  

 
406. Les assureurs de responsabilité médicale interfèrent dans le fonctionnement du fonds de 

garantie (II). En dépit de cela, le fonds de garantie financé par la contribution collective des 

professionnels de santé libéraux apparaît véritablement comme un fonds de réassurance solidaire. 

C’est en cela qu’une ouverture des compétences du fonds de garantie pour les établissements de santé 

est notamment sollicitée (II).   

 
I. L’implication des assureurs de responsabilité dans le fonctionnement du 

fonds de garantie 

 
407. La gestion de la contribution – En 2007, le rapport de l’Inspection générale des Affaires 

                                                
879 Arrêté du 23 avril 2012 fixant la contribution des professionnels de santé au fonds de garantie des dommages 

consécutifs à des actes de prévention, de diagnostic ou de soins dispensés par eux.   
880 Les professionnels visés par le décret exercent dans les spécialités suivantes : chirurgie générale, neurochirurgie, 

chirurgie urologique, chirurgie orthopédique et traumatologique, chirurgie infantile, chirurgie de la face et du cou, 
chirurgie maxillo-faciale et stomatologie ou chirurgie maxillo-faciale, chirurgie plastique et reconstructrice, 
chirurgie thoracique et cardio-vasculaire, chirurgie vasculaire, chirurgie viscérale et digestive, gynécologie-
obstétrique ou gynécologie médicale et gynécologie-obstétrique, anesthésie-réanimation, réanimation médicale, 
stomatologie, oto-rhino-laryngologie, ophtalmologie, cardiologie, radiologie, gastro-entérologie, pneumologie.  
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sociales avait rejeté la proposition de mutualisation des risques par les professionnels de santé en raison 

de difficultés de gestion qu’entraîneraient un tel dispositif. Afin de simplifier le fonctionnement du 

fonds de garantie, le législateur y a inclus les sociétés d’assurances.  Les compagnies d’assurances de 

responsabilité perçoivent les contributions annuelles des professionnels de santé et sont tenues de les 

reverser au fonds de garantie. Cette gestion simplifie et fluidifie le fonctionnement du fonds de garantie 

et permet d’éviter de nouvelles contraintes administratives aux professionnels de santé.   

 
408. La gestion comptable du fonds – Selon le Code des assurances, la gestion du fonds de garantie 

appartient à la Caisse centrale de réassurance. Le texte de loi dispose que « la gestion comptable, 

financière et administrative du fonds est assurée par la Caisse centrale de réassurance (…) dans un 

compte distinct de ceux retraçant les autres opérations qu’elle effectue »881.    

 La Caisse centrale de réassurance est un établissement public à caractère commercial créé en 

1946882. La Caisse centrale de réassurance se présente comme un « réassureur public qui propose, 

dans l’intérêt général, des couvertures contre les catastrophes naturelles et les risques non 

assurables ».  

 
409. Le fonctionnement du fonds de garantie est semblable au principe de réassurance en ce qu’il 

sécurise financièrement d’autant plus les conséquences dommageables des fautes médicales. Il 

apparaît véritablement comme un réassureur solidaire entre professionnels de santé qui mériterait 

d’être étendu à l’ensemble des acteurs de santé.   

 
II.  La volonté d’étendre la couverture du fonds de garantie aux établissements 

de santé  

 
410. Le fonds de garantie n’a vocation à couvrir que les indemnisations relatives à des actes de 

prévention, de diagnostic ou de soin dispensés par des professionnels de santé libéraux. En 2017, une 

proposition de loi a été enregistrée au Sénat afin d’étendre le fonds de garantie aux soins dispensés par 

les établissements de santé (A) ce qui semble être une proposition cohérente et protectrice des patients 

(B).  

 
A. La tentative de réforme du fonds de garantie  

 
411. Les soins dispensés en établissement exclus du fonds de garantie — Le plafond de garantie 

                                                
881 Art. L. 426-1 du Code des assurances.  
882 Loi n°46-1186 du 24 mai 1946 PEN, CCR, FOR, JORF du 25 mai 1945, p. 4566. 
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légal ne concerne que les contrats d’assurance de responsabilité des professionnels de santé. La 

création du fonds de garantie des actes dispensés par les professionnels de santé devait permettre de 

pallier aux carences liées au dépassement de ce seuil. Or, le régime d’assurance des établissements de 

santé ne prévoit pas de plafond légal de garantie.        

 Par conséquent, dans l’intention première de la loi du 28 décembre 2011, les soins dispensés 

au sein des établissements n’avaient donc pas vocation à faire l’objet d’une garantie supplémentaire 

par le fonds.  

 
412. Une proposition de loi tendant à réformer le fonds de garantie – En 2017, une proposition 

de loi tendant à réformer le fonds de garantie des dommages consécutifs à des actes de prévention, de 

diagnostic883, envisageait d’introduire une nouvelle mission pour le fonds. Celle de prendre en charge 

les conséquences dommageables d’une faute commise dans le cadre d’une activité médicale au sein 

des établissements, services ou organismes de santé et de soins a été enregistré devant le Sénat  

 Cette proposition de loi tendait à élargir le champ de compétence du fonds en ce qu’« un tel 

dispositif aurait pour effet d’assurer une double sécurité juridique et financière »884.   

 Pour les sénateurs à l’initiative de la proposition, la réforme du fonds de garantie trouvait sa 

justification en raison des nouvelles dispositions de la loi de modernisation de notre système de santé885 

relative à l’action de groupe.   

 
413. À ce jour, la proposition de loi n’a pas été examinée par le Parlement et demeure lettre morte. 

 
B. Une proposition cohérente et protectrice pour les patients 

 
414. Une proposition protectrice pour les patients – La tentative de réforme présentée en 2017 

nous paraît cohérente à plusieurs égards.        

 D’une part, élargir le domaine d’intervention du fonds de garantie aux soins dispensés au sein 

des établissements de santé contribue à une solidarité entre les acteurs de santé, et non uniquement 

entre les professionnels libéraux. La contribution annuelle des établissements de santé permettrait 

d’augmenter considérablement le capital du fonds de garantie.     

 D’autre part, cette réforme permettrait de garantir aux victimes de fautes médicales le même 

                                                
883 Proposition de loi n°126 du 4 décembre 2017 tendant à réformer les fonds de garantie des dommages consécutifs 

à des actes de prévention, de diagnostic ou de soins dispensés au sein des établissements, services ou organismes 
de santé et de soins.  

884 Ibid. 
885 Loi n°2016-41 du 26 janvier 2016 modernisation de notre système de santé, JOFR du 27 janvier 2016.   
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niveau de sécurité quant à la solvabilité de leur responsable.  

  
415. Une proposition cohérente – Le régime d’assurance de responsabilité civile médicale a été 

critiqué à plusieurs reprises en raison de son caractère hétéroclite. Inclure les établissements dans le 

processus du fonds de garantie permettrait d’harmoniser les régimes. En outre, la responsabilité 

médicale, qu’elle découle de l’établissement ou du professionnel de santé, doit être supportée par ces 

derniers et ne pas empiéter sur les compétences de l’Office national d’indemnisation des accidents 

médicaux. C’est notamment ce que soutenait le sénateur Jean Pierre CAFFET lorsqu’il rappelait dans 

un de ses rapports que la solidarité nationale n’avait pas à supporter les conséquences d’une faute du 

professionnel de santé886. Aussi, le fonds de garantie nous semble juste en ce que les conséquences 

dommageables sont supportées par les responsables du dommage et non pas par des tiers.  

 
416.  La création du fonds de garantie met en lumière les carences du contrat d’assurance de 

responsabilité médicale, à savoir garantir entièrement les conséquences dommageables de la faute 

médicale. Cependant, cette limitation de garantie était une condition sine qua non pour que les sociétés 

d’assurances ne se retirent pas du secteur de l’assurance de responsabilité médicale. En l’absence du 

fonds de garantie, le financier pesait sur le patrimoine personnel des professionnels de santé. Par 

conséquent, la création du fonds de garantie semble être un compromis favorable pour garantir aux 

victimes la prise en charge du montant de l’indemnité qui dépasse le seuil de garantie. Ce fonds de 

garantie constitue un véritable fonds de réassurance solidaire et mériterait que son fonctionnement soit 

étendu aux établissements de santé. 

 
417.  L’assureur de responsabilité civile des professionnels de santé, garant de la dette de 

responsabilité, a vocation à indemniser aussi bien les victimes directes du dommage, les ayants droit, 

que les victimes par ricochet. Les conséquences des fautes médicales étant susceptibles de modifier 

considérablement la vie de la victime directe, mais aussi de la victime par ricochet, il est nécessaire 

que le régleur de sinistre porte une attention particulière à l’indemnisation des différents postes de 

préjudices. L’assureur de responsabilité est donc tenu de verser une indemnisation compensatrice afin 

de replacer toutes les victimes dans la situation dans laquelle elles se trouvaient avant la réalisation du 

dommage. Son rôle est donc essentiel. En dehors d’une réparation devant les juridictions, l’assureur 

de responsabilité peint le tableau de vie future des victimes. En cela, il est nécessaire que les missions 

qui lui ont été confiées soient justement réalisées et détachées de toutes considérations financières. 

 
 

                                                
886  CAFFET J.-P., Mission « Santé et article 60 rattaché – Examen de l’article rattaché, Sénat.   
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   * 
 

*                   * 
 

 
 
418.  Le contrat d’assurance de responsabilité des professionnels de santé rayonne au-delà des 

intérêts de l’assuré. Il constitue pour les victimes un véritable garde-fou contre le risque d’insolvabilité 

du responsable. Le rayonnement octroie aux assureurs de responsabilité une mission particulièrement 

lourde  : celle de réparer le dommage subi en raison de leur assuré. Cependant, contrairement à l’idée 

défendue par Monsieur Pierre DENAVE887, nous estimons que l’assurance de responsabilité privée 

n’est pas tributaire d’un service public.         

 La gestion des sinistres répond à une politique interne ainsi qu’à des objectifs déterminés par 

la direction. Les régleurs de sinistres sont donc limités dans leur gestion par des considérations à la 

fois légales, mais également internes. La gestion de l’indemnisation constitue en effet une part 

importante pour les assureurs de responsabilité puisque cette gestion permet d’optimiser la rentabilité 

des rendements de la société d’assurance. Bien que leur mission se limite à la gestion des sinistres 

médicaux, il apparaît clairement que les sociétés d’assurances tendent désormais également à être des 

acteurs actifs dans la gestion de l’indemnisation de la victime. Le Livre blanc publié en 2018 par la 

Fédération française de l’assurance, intitulé « pour un meilleur accompagnement de l’indemnisation 

des victimes » en est une démonstration888. L’implication des sociétés d’assurances doit, à notre sens, 

être limitée aux intérêts propres des victimes afin que leur droit à réparation ne soit pas lésé. 

 
419.  Animés par des intérêts et considérations distincts, les assureurs et les professionnels de santé 

doivent demeurer dans une relation contractuelle d’assurance. En cela, l’intervention du législateur a 

été nécessaire afin de garantir l’équilibre du contrat d’assurance de responsabilité civile médicale.  

L’équilibre contractuel doit permettre d’assurer la viabilité économique du contrat d’assurance pour 

les sociétés d’assurances, tout en assurant aux professionnels de santé une pratique indépendante et 

une garantie contre les conséquences dommageables de leur faute. 

 
420. Dépourvu de clauses impactant directement la pratique des professionnels de santé, le contrat 

                                                
887 DENAVE P., op. cit..   
888 Livre Blanc – Dommages corporels : pour un meilleur accompagnement de l’indemnisation des victimes, op. cit.   
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de responsabilité civile ne peut contraindre le professionnel de santé dans sa pratique. Cependant, 

l’implication des assureurs ne se limite pas à leur obligation contractuelle de garantie de la dette de 

responsabilité. Ces derniers investissent une partie de leur mission dans l’encadrement des 

professionnels de santé et contribuent ainsi à avoir un rôle actif dans l’évolution de la pratique889. 

 Par ailleurs, la volonté d’étendre leur compétence dans le domaine de l’indemnisation des 

préjudices corporels, implique que leurs missions tendent à évoluer. Ces interventions doivent 

demeurer ponctuelles et ne pas entacher les devoirs et obligations du professionnel de santé ainsi que 

les droits de la victime.   

 
 

                                                
889 Cf. Infra : n°724 et s.  
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Conclusion Partie I  

 
 
421.  Initialement, les compagnies d’assurances compensaient les dommages corporels subis par les 

salariés dans le cadre de leur exercice, par le versement d’une indemnisation, sans intervenir en amont 

de la réalisation des dommages - formation sur la prévention, obligation d’équipement… Désormais, 

les compagnies d’assurances sont autant impliquées dans l’indemnisation du dommage corporel que 

dans la prévention de ces derniers. Ce développement est en partie dû aux pouvoirs publics qui ont 

souhaité intégrer les sociétés d’assurances privées dans le processus de réparation du dommage 

corporel. Elles ont été contraintes, dans certains domaines, de garantir les conséquences 

dommageables du fait de la responsabilité des individus – accident de la circulation, responsabilité 

médicale…. En contrepartie de ces obligations d’assurances, le législateur a modéré l’engagement de 

garantie des assurances par la consécration de limites temporelles et financières favorables aux 

assureurs.           

 L’implication obligatoire des sociétés d’assurances dans l’assurabilité de la responsabilité des 

professionnels de santé est récente.  Malgré cela, force est de constater, que les compagnies 

d’assurances de responsabilité civile médicale n’ont pas limité leur rôle à la simple garantie de la dette 

de responsabilité de leur assuré. Leur implication dans l’appréhension du risque médical en raison des 

fautes du professionnel de santé s’est traduite par un renforcement de leur présence dans la vie du 

professionnel de santé : formation des professionnels de santé, mis en place de fiches d’information, 

de protocole d’intervention…         

 Bien que les professionnels de santé ne soient pas liés contractuellement par ces pratiques, elles 

contribuent indirectement à les influencer. Les assurances de responsabilité sont motivés par la 

réduction des fautes médicales afin d’optimiser le rendement du contrat d’assurance de responsabilité. 

En cela, il est nécessaire qu’un contrôle soit effectué afin d’analyser si l’intervention des sociétés 

d’assurances ne constitue qu’une aide pour les professionnels de santé et non pas un frein au 

développement de l’exercice médical. En effet, le risque est de faire naître une médecine uniquement 

défensive, dépourvue des considérations propres aux patients.     

 De plus, les compagnies d’assurances souhaitent également étendre leur compétence en 

investissant une partie de leur mission, dans l’accompagnement des victimes, en devenant de véritables 

gestionnaires de l’indemnisation. Cette volonté n’est pas propre au contrat d’assurance de 

responsabilité médicale et tend à s’étendre à l’ensemble des dommages corporels. Au même titre que 
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pour les professionnels de santé, il est nécessaire que cette intervention soit facultative et strictement 

limitée par le législateur afin que la victime demeure libre de disposer de son indemnisation.  

 Par conséquent, la conclusion du contrat d’assurance de responsabilité médicale permet à 

l’assureur d’investir l’environnement dans lequel le praticien évolue et de déterminer ainsi les risques 

auxquels la profession est exposée, de les prévenir et de garantir les professionnels de santé contre la 

réalisation de ces derniers. Cependant, l’assureur de responsabilité accompagne également le 

professionnel de santé en cas de mise en cause de sa responsabilité, qu’elle soit amiable ou 

contentieuse, et étend depuis plusieurs années ses missions dans des branches annexes de la 

responsabilité médicale, non dépourvues de lien et de sens avec la responsabilité médicale, dans le but 

notamment, d’optimiser le rendement de la branche d’assurance de responsabilité médicale.   
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Partie II : L’incidence de l’implication des assureurs dans le 

domaine de la responsabilité des professionnels de santé  

 
 
422. L’essor de la branche d’assurance de responsabilité médicale depuis plus d’un siècle890,  a 

permis aux compagnies d’assurances de diversifier leurs missions auprès des professionnels de santé. 

Cette diversification a été motivée par la nécessité, pour les compagnies d’assurances, de trouver un 

équilibre entre la volonté de rentabiliser les produits d’assurances proposés aux professionnels de santé 

et l’obligation de garantir ces derniers contre des risques longs. Aussi, dans un souci de maîtrise 

constant des dépenses liées à la gestion des sinistres, l’assureur de responsabilité a développé certaines 

compétences afin d’accompagner ses assurés dans les différentes procédures dans lesquelles sa 

responsabilité est exposée.  En cela, l’assureur de responsabilité médicale s’est construit une véritable 

place, au sein du règlement des litiges entre professionnels de santé et victimes (Titre I).   

 En outre, l’assurance évolue avec son temps et contribue désormais activement à ces 

évolutions. Dans le domaine médical, ces investissements participent à transformer la pratique 

médicale (Titre II).  

 
 

                                                
890 Cf. Supra : n°16.  





 241 

 

Titre I : La place de l’assureur de responsabilité médicale dans 

le règlement du litige 

 

 

423. Au cours de sa vie professionnelle, le professionnel de santé peut voir sa responsabilité engagée 

devant les juridictions civiles, administratives, disciplinaires ou répressives. Depuis 2002, des 

commissions de conciliation et d’indemnisation peuvent également rendre un avis dans lequel elles 

considèrent que la charge de l’indemnisation incombe aux professionnels de santé. Ce moment, 

souvent mal vécu par le professionnel de santé, impacte également les assureurs de responsabilité, qui, 

en tant que garant de la dette de responsabilité, devront répondre des décisions rendues par les juges. 

 
424. La présence de l’assureur de responsabilité au cours des différentes procédures peut donc 

s’avérer bénéfique pour le professionnel de santé. Le professionnel de santé et l’assureur ont un intérêt 

commun : celui de contourner ou d’éviter les conséquences d’une responsabilité. En cela, il convient 

d’observer la place de l’assureur de responsabilité médicale au sein des procédures non contentieuses 

(Chapitre I) ainsi que leur implication dans les procédures contentieuses (Chapitre II).
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Chapitre I : La position de l’assureur au sein des procédures non 

contentieuses 

 
 
 

« Il ne nous appartient pas d'apprécier la valeur de la justice distributive mais nous 

estimons que la justice étant égale pour tous, le rôle des Juges est de statuer avant tout 

en Droit. On prétend que lors de la conclusion d'une transaction les consentements 

échangés ne sont pas d'égale force, l'imprévoyance et la légèreté des uns étant placées 

en face de l'habilité des autres. Nous dirons avec M. le Professeur Bouzat qu'un tel 

problème n'est plus d'ordre juridique, mais législatif »891. 

 
 
425. Face à une société toujours plus exigeante, à la recherche constante d’optimisation de temps et 

d’argent, le législateur a dû adapter les modes de règlements des litiges.  Bien que les modes alternatifs 

de règlement des litiges ne soient pas récents, les années 1990 ont marqué un tournant avec le 

développement de la conciliation et de la médiation892. En 2015, des réformes ont également contribué 

à accélérer le phénomène des règlements alternatifs des litiges893, approfondi par la loi de 

programmation et de réforme de la justice de 2019 consacrant un volet aux modes alternatifs de 

règlement des différends894. Pour Monsieur Loïc CADIET, « cette transformation s’inscrit dans un 

changement plus général de paradigme des modes de régulation sociale, qu’on a pu caractériser, il y 

a près de trente ans déjà, comme le passage d’un ordre juridique imposé à un ordre juridique négocié, 

corrélé au déclin du légicentrisme »895. Le contentieux de la responsabilité médicale n’échappe pas à 

cet effort de désengorger les juridictions et de résoudre plus sereinement les conflits.  

 

                                                
891  RABINOVICS I., La transaction dans la règle des sinistres, PICARD M. (Dir)., Thèse pour le doctorat, Droit, 

Université de Paris, 1936, p. 133.  
892  Loi n°95-125 du 8 février 1995 relative à l’organisation des juridictions et à la procédure civile, pénale et 

administrative, JORF n°0034 du 9 février 1995, p. 2175. 
893 Décret n°2015-282 du 11 mars 2015 relatif à la simplification de la procédure civile, à la communication 

électronique et à la résolution amiable des différends, JORF 14 mars 2015. ; Loi n°2016-1547 du 18 novembre 
2016, relative à la modernisation de la justice du 21ème siècle, JORF du 19 nov. 2016. 

894 Loi n°2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, JORF n°0071 du 24 
mars 2019.   

895 CADIET L., « Construire ensemble une médiation utile », concl. Colloque, mai 2015, « La médiation judiciaire : 
déjà 20 ans », Gaz. Pal., 2015, n°199, p. 10 et s.. 
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426. En 2002, le législateur a institué une « procédure de règlement amiable en cas d’accidents 

médicaux, d’affections iatrogènes ou d’infections nosocomiales »896, non obligatoire, visant à rendre 

plus accessible le règlement amiable des litiges.  Cette procédure amiable n’est pas sans rappeler celle 

instituée par la loi du 5 juillet 1985 tendant à l’amélioration de la situation des victimes d’accidents de 

la circulation et à l’accélération des procédures d’indemnisation897.  L’assureur de responsabilité, 

garant de la dette de responsabilité, et donc acteur essentiel dans le règlement du litige, a été intégré à 

la procédure. Dépourvu de caractère obligatoire, les victimes peuvent également privilégiées un 

règlement amiable directe avec l’assureur du responsable. Cependant, en l’absence d’harmonisation 

entre les deux procédures, force est de constater que la position de l’assureur de responsabilité médicale 

varie considérablement, ce qui est susceptible d’impacter l’intérêt des parties (Section I). Cette 

dissemblance est paradoxale puisqu’elle contribue à soumettre l’assureur de responsabilité médicale à 

des dispositions procédurales propres à la procédure non contentieuse, alors même que ces dernières 

auraient tout autant vocation à s’appliquer dans le cas d’un règlement direct avec l’assureur (Section 

II). 

  

Section I : La position ambivalente de l’assureur dans le 

règlement amiable du litige 

 

427. Le régime de la réparation juridique du dommage est fréquemment au centre de différentes 

critiques à l’égard de la complexité et de l’absence de clarté de celui-ci. En 1977, Monsieur André 

TUNC dressait déjà une critique virulente du régime d’indemnisation en le caractérisant de « droit en 

miette »898. Près de quarante plus tard, le constat demeure. Pour Madame Lydia MORLET-HAIDARA, 

le régime d’indemnisation est un « millefeuille juridique »899, caractéristique, pour l’ancien conseiller 

de la Cour de cassation, Monsieur Jean-Claude BIZOT, d’un régime à « géométrie variable »900. 

 En matière de responsabilité médicale, ce phénomène est accentué par les différents modes de 

                                                
896 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002, p. 4118.  
897 Loi n°85-677 du 5 juillet 1985 tendant à l’amélioration de la situation des victimes d’accidents de la circulation 

et à l’accélération des procédures d’indemnisation, JORF du 6 juillet 1985, p. 7584.   
898 TUNC A., Le droit en miettes, « Archive de philosophie du droit », t. XXII, La Responsabilité, Sirey, 1977, ou 

Jalons, Dits et Écrits d’André Tunc, Société de législation comparée, juin 1991, p. 31 et suiv.  
899 MORLET-HAÏDARA L., « Un droit en miettes ou le millefeuille de la réparation du dommage corporel », RGDM 

juin 2009, n°31, pp. 27-53. 
900 BIZOT J.-C., « L’indemnisation du dommage corporel : une réparation à géométrie variable », Gaz. Pal., 2008, 

n°110, p. 75.   
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règlement du litige, notamment en matière amiable, puisque l’on distingue la procédure directe, entre 

l’assureur de responsabilité et la victime, et la procédure non contentieuse spéciale dirigée par les 

commissions de conciliation et d’indemnisation et l’Office nationale d’indemnisation (Sous-Section 

1). Au sein de cette même procédure, les parties peuvent décider d’orienter leur différend soit devant 

la formation de conciliation soit dans le cadre d’une procédure de règlement amiable. Cette sous-

division tend à relativiser l’effectivité de la procédure non contentieuse spéciale (Sous-section 2).  

 

Sous-section 1 : La résolution amiable du litige, entre régime de droit 

commun et régime spécial 

 
428. Une société sans justice ne peut fonctionner901, cependant la justice n’induit pas nécessairement 

le recours aux juridictions, elle peut se traduire par une résolution amiable du conflit. Cependant, si les 

règlements amiables se traduisaient autrefois par une justice privée902, désormais ils s’inscrivent 

pleinement dans un cadre normé903. Les règlements amiables sont enclins à un phénomène de 

juridicisation des modes de résolution des différends904.       

 De ce fait, en sa qualité de subrogé, l’assureur de responsabilité a vocation à intervenir aussi 

bien dans les procédures amiables que contentieuses. En matière amiable, la responsabilité médicale 

fait l’objet de deux voies de règlement : l’une propre au droit commun, l’autre soumise à une procédure 

particulière devant l’Office nationale d’indemnisation des accidents médicaux. L’implication de 

l’assureur varie d’une procédure à l’autre.         

 Dans le cadre d’une résolution amiable directe, l’assureur de responsabilité détient un rôle 

central contrairement à la procédure spéciale, où son rôle n’est alors que secondaire.   

 Cette disparité s’observe notamment lors de l’expertise médicale (Paragraphe 1) puisque la 

procédure de mise en place de l’expertise varie considérablement en fonction du règlement amiable 

directe ou de la procédure spéciale. Cette absence d’harmonisation procédurale peut s’avérer 

                                                
901 ALLAND D., « Justice privée (Droit de se faire justice à soi-même) », Droits, vol. 34, n°2, 2001, p. 73-80.    
902 Rapport de recherche, « La résolution des conflits – Justice publique et justice privée : une frontière mouvante », 

Mission de recherche Droit et Justice, sous la dir. DAUCHY S., DEMARS-SION V., DEPERCHIN A., LE 
MARC’HADOUR T., Centre d’Histoire Judiciaire, GIP Mission de Recherche Droite Justice n°500530, 532 p.  

903 Loi n°2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle, JORF n°0269 du 19 
novembre 2016. ; Loi n°2019-2022 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, 
JORF n°0071 du 24 mars 2019. ; Loi n°2015-1785 du 29 décembre 2015 de finances pour 2016, JORF n°0302 
du 30 décembre 2015, p. 24614. ; Décret n°2016-1876 du 27 décembre 2016 portant diverses dispositions relatives 
à l’aide juridique, JORF n°0301 du 28 décembre 2016.  

904 FRICERO N., BUTRUILLE-CARDEW C., BENRAIS L., GORCHS-GELZER B., PAYAN G., Le guide des 
modes amiables de résolutions des différends 2014/2015, DALLOZ, 1ère éd., 549p.  
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pénalisante, autant pour la victime que pour l’assureur (Paragraphe 2).  

 

Paragraphe 1 : La position ambivalente de l’assureur au cours de l’expertise 

médicale  

 
429. L’expertise médicale est un évènement essentiel, mais non obligatoire, dans la réparation 

juridique du dommage corporel905. Elle permet, en effet, de faire constater par un professionnel de 

santé - extérieur au litige - l’ensemble des dommages subis par la victime. La nature de l’expertise 

médicale peut être de plusieurs ordres : soit il s’agit d’une expertise médicale judiciaire, soit d’une 

expertise médicale extra-judiciaire. Dans le premier cas, l’expertise médicale est dirigée par le juge. 

Dans le second cas, l’expertise médicale extrajudiciaire est dirigée soit par la CCI soit par l’assureur906, 

dite expertise médicale d’assurance. Dès lors, il convient d’observer que le rôle du médecin-conseil de 

l’assurance est prédominant lors d’une expertise d’assurance (I) et devient secondaire dans le cadre 

d’une expertise diligentée par une commission de conciliation et d’indemnisation des accidents 

médicaux (II).  

 
I. Le rôle prédominant du médecin-conseil d’assurance dans le cadre de 

l’expertise médicale d’assurance 

 

430. « L’expertise médicale constitue une procédure de recherche d’une réalité médicale en vue de 

déterminer une obligation juridique d’indemnisation »907. L’absence d’harmonisation des outils 

d’indemnisation conduit à des traitements inégalitaires entre les victimes908, notamment dans le 

montant de l’indemnisation qui leur est accordé. Toutefois, l’absence d’harmonisation des outils 

d’indemnisation coïncide également avec la diversification des procédures de règlement du sinistre.

 Dans le cadre d’un règlement amiable du sinistre, l’expertise amiable sera diligentée, soit par 

l’assureur de responsabilité, soit par une commission de conciliation et d’indemnisation des accidents 

médicaux. Lorsque l’expertise médicale est diligentée par l’assureur du responsable, le médecin-

                                                
905 PELLET R., Responsabilité, assurance et expertise médicales – Bilan d’application des lois Kouchner et About 

(2002-2008), Dalloz, 2018, 264 p.   
906 L’expertise médicale extra-judiciaire est mise en place par les CCI ou l’ONIAM lorsque le dommage relève de 

son champ de compétences : refus de prise en charge par l’assureur de responsabilité, accidents médicaux, aléa 
thérapeutique, infections nosocomiales… 

907 GARE O., « Présentation générale du droit positif : les expertises en responsabilité médicale », in Colloque 
CEPRISCA « Expertises judiciaires en responsabilité médicale et expertise CRCI », Médecine & Droit, 2013, p. 
65-73.  

908 Cf. Supra : n°445.  
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conseil de l’expertise détient un rôle prédominant au cours de l’expertise (A) ce qui interroge quant à 

son indépendance (B).    

 
A. L’expertise d’assurance : le rôle principal médecin-conseil d’assurance  

 
431. Le rôle central de l’expertise médicale — L’expertise médicale peut s’avérer essentielle au 

cours d’une procédure de réparation du dommage corporel, en ce qu’elle permet d’analyser l’état 

séquellaire de la victime909. Par le biais des conclusions d’expertises, le médecin traduit l’ampleur de 

l’état séquellaire de la victime suite au dommage.  De surcroît, l’expertise médicale détermine 

l’origine des dommages corporels et, de ce fait, oriente le régime d’indemnisation qui sera applicable.  

Elle permet, en outre, de distinguer les préjudices corporels liés à une véritable faute médicale de la 

simple aggravation de l’état du patient qui ne relève ni d’une faute ni d’un aléa910.  

 L’expertise médicale présente un intérêt distinct pour les parties.     

 Pour la victime, l’expertise médicale contribue à lister ses préjudices. Pour le professionnel de 

santé et son assureur l’expertise est un moment essentiel pour déterminer l’absence de causalité entre 

les dommages et l’acte médical. Lorsque les parties décident d’un règlement transactionnel direct entre 

l’assureur du responsable et la victime, l’expertise médicale est diligentée par l’assureur du 

responsable. Ainsi, lorsque l’assureur du professionnel ou établissement de santé aura été informé, soit 

par le biais de la victime, soit par le biais de son assuré911, de la survenance d’un sinistre, la première 

intention de l’assureur sera de constater les causes des différents préjudices. Pour cela, le régleur de 

sinistre ou le chargé d’indemnisation aura la possibilité de mettre en place une expertise médicale, dite 

expertise médicale d’assurance912.          

 Monsieur SOUAMOUNOU soutient que cette expertise doit permettre de rendre « une justice 

indépendante, équitable et égale pour tous »913.  Or, si nous partageons cette position, nous nous 

interrogeons néanmoins sur le respect de l’équité et de l’égalité lorsque l’expertise médicale est 

diligentée par l’assureur et réalisée par un médecin-conseil de l’assurance. 

 
432. L’absence regrettable de cadre normatif de l’expertise médicale d’assurance – La loi du 4 

                                                
909 HUREAU J., POITOUT G., L’expertise médicale ; en responsabilité médicale et en réparation du préjudice 

corporel, MASSON, 3e éd, 2010, 552 p.  
910 GARNDER D., « Statut et mission de l’expert – 7es États généraux du dommage corporel », Gaz. Pal., 2012, 

n°168, p. 35.   
911 Art. L. 113-2 al. 4. Code des assurances.  
912  LAMBERT-FAIVRE Y., PORCHY-SIMON S., op.cit., 2016, p. 76.  
913 SOUAMOUNOU H.N., L’expertise dans le contentieux de la responsabilité médicale, MOQUET-ANGET M.-

L. (dir), thèse de doctorat, droit, Université Rennes 1, 2005.    
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mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé914 a imposé un cadre légal 

à la procédure d’expertise médicale diligentée par les commissions de conciliation et 

d’indemnisation915. Cependant, le législateur n’a semble-t-il pas souhaité s’étendre sur l’encadrement 

de la procédure d’expertise médicale d’assurance, ce qui aurait pourtant été judicieux.   

 En l’absence d’indication précise dans le Code des assurances, une grande liberté est laissée 

aux sociétés d’assurances, notamment celle de recourir ou non à une expertise médicale. En effet, 

lorsqu’une patiente victime d’une erreur médicale s’adresse directement à l’assureur du responsable 

pour demander la réparation de son préjudice, le régleur de sinistre propose en première intention – 

lorsque les blessures sont légères ou médianes - une indemnisation à la victime, si tous les éléments 

sont réunis. En cas de désaccord avec cette offre, la victime et le responsable s’accorderont sur la mise 

en place d’une expertise médicale916, qui sera soit unilatérale soit contradictoire.    

 Dans le cadre d’une expertise médicale unilatérale, une seule partie mandate un médecin-

conseil qui sera chargé d’évaluer seul les préjudices. Dans le cadre d’une expertise contradictoire, les 

deux parties sont accompagnées de leur médecin-conseil afin qu’une discussion contradictoire ait lieu 

sur la détermination des préjudices917. Cependant, peu ou prou le caractère unilatéral ou contradictoire, 

l’expertise médicale d’assurance est toujours dirigée par un médecin mandaté par l’assureur de 

responsabilité. Ainsi, dans le cadre d’un règlement direct entre assureur du responsable et victime, 

l’assureur de responsabilité a tout intérêt de faire pratiquer une expertise médicale unilatérale. Elle sera 

dirigée par le médecin-conseil d’assurance, dont le rôle sera susceptible d’évoluer en fonction du 

déroulé de la procédure.          

  Les missions du médecin-conseil varient en fonction de la procédure : dans le cadre d’une 

expertise amiable initiée par l’assureur du responsable, il détermine les causes des préjudices ainsi que 

les différents préjudices, dans le cadre d’une expertise judiciaire, le médecin-conseil intervient non 

plus comme l’élément déterminant, mais comme le représentant en défense des compagnies 

d’assurances. Lorsque le régleur de sinistre missionne le médecin-conseil de l’assurance, il est libre de 

déterminer les questions posées pour le cadre de la mission, ce qui est susceptible d’orienter le sens 

des conclusions d’expertises.  

 

                                                
914 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002, p. 4118.   
915  NICOLAS G., « La loi du 4 mars 2002 et l’expertise médicale », Gaz. Pal., 2002, , n°351, p. 51.  
916 CHAGNY M., PERDRIX L., Droit des assurances, LGDJ, 4ème édition, 2018, p. 193.  
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B. La relative indépendance du médecin-conseil d’assurance 

 

433. Réflexion autour de l’indépendance du médecin-conseil – Lorsque l’expertise est 

contradictoire, les parties peuvent être accompagnées de la personne de leur choix et notamment d’un 

médecin. En cela, la position du médecin devient délicate car sa position est orientée par la défense 

des intérêts de la personne qui l’a mandaté.        

 Le médecin se retrouve donc dans une position particulièrement délicate : entre l’obligation de 

devoir respecter les aspects déontologiques de sa profession, indépendance918, probité et moralité919 et 

le devoir de défendre les intérêts de son mandataire920.       

 Dans le cadre de la procédure amiable, le médecin-conseil d’assurance sera missionné par la 

compagnie d’assurance pour évaluer l’état de la victime921. Comme le rappellent Mesdames Yvonne 

LAMBERT-FAIVRE et Stéphanie PORCHY-SIMON, les médecins-conseils d’assurances ont 

plusieurs fonctions : une fonction d’examen, une fonction d’expertise privée pour déterminer les 

préjudices, une fonction de contrôle et une fonction de conseil-technique.    

 Cependant, le statut du médecin-conseil d’assurance soulève des interrogations, notamment 

concernant l’indépendance de ses conclusions922. En effet, en contrepartie du mandat exercé par le 

médecin-conseil, ce dernier perçoit une rémunération. Les compagnies d’assurances fixent librement 

la rémunération des missions de leurs médecins-conseils. Il est particulièrement difficile d’obtenir le 

montant des rémunérations des médecins-conseils d’assurances privées. Les seuls chiffres disponibles 

sont ceux relatifs à la rémunération des médecins-conseils salariés par l’assurance maladie publique. 

Pour exemple, un médecin-conseil de l’assurance maladie peut prétendre à une rémunération brut 

annuel de 67 000 euros brut923. La rémunération étant attractive, le médecin-conseil pourrait être tenté 

d’alléger les conclusions de l’expertise médicale.  

 
434. Une expertise médicale d’assurance préjudiciable pour les victimes ? – Pour Madame 

                                                
918 Art. 5 du Code de déontologie médicale (Art. R. 4127-5 du Code de la santé publique).  
919 Art 3 du Code de déontologie médicale (Art. R. 4127-3 du Code de la santé publique).  
920 Pour aller plus loin sur le médecin-conseil d’assurance : ROUSSEAU C., « L’examen médical dans le cadre 

de l’assurance », RFDC,1995, p. 93. ; MOR G., « Évaluation du préjudice corporel, stratégies d’évaluation », 
préc. Spé. ; n°111-18. ; HARICHAUX M., « Le médecin-conseil d’assurance et la réparation du préjudice 
corporel à l’horizon 92 : bilan et perspectives », RFDC,1988. 391. ; LAMBERT-FAIVRE Y., PORCHY-SIMON 
S., op. cit., 2016, p. 77. : DANO Y., « L’expertise du dommage corporel : interview du Dr. Yves Dano », AJ 
Pénal, 2017, p. 24.  

921 ROUSSEAU C., « L’examen médical dans le cadre des assurances », RFDC, 1995, p. 93.   
922  ROBINEAU M., « Le médecin-conseil de l’assureur entre paradoxe et incertitudes », in l’expertise médicale et 

l’indemnisation des préjudices corporels, LECA A. (dir.), LEH, 2009, 316 p.     
923 Fiche de poste, Les métiers de la santé : médecin-conseil, proposé par la Sécurité sociale.  
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Yvonne LAMBERT-FAIVRE, Messieurs GEMSA et ROSSANT924, il existe entre les médecins-

conseils des compagnies d’assurances et ces dernières, une « subordination professionnel de fait »925. 

Bien que devant exercer ses fonctions sans aliéner son indépendance, le médecin-conseil de la 

compagnie d’assurance entretient, en réalité, une certaine dépendance financière à l’égard des 

entreprises d’assurances.            

 Cependant les dispositions réglementaires devraient permettre de garantir l’indépendance du 

médecin-conseil d’assurance : « Le médecin ne peut aliéner son indépendance professionnelle sous 

quelque forme que ce soit »926 , renforcé par un exercice libéral de sa mission de médecin-conseil927 

— lui permettant ainsi de pratiquer son art et son expertise en dehors de toute considération matérielle 

de la part des sociétés d’assurances.         

 Pour Madame Lydia MORLET-HAIDARA, l’expertise médicale est encline à un conflit 

d’intérêt préjudiciable pour la victime, qui, de ce fait, voit son droit à une réparation personnelle de 

son préjudice, lésé928. En cela la victime l’est doublement : dans un premier temps en raison du 

dommage subit, dans le second temps en raison de l’orientation des conclusions.   

 A notre sens, cela est surtout valable dans le cadre d’une expertise médicale unilatérale et tend 

à être estompée lorsque l’expertise est contradictoire. La possibilité pour la victime d’être assistée par 

le médecin-conseil de son choix atténue l’idée selon laquelle le médecin des assurances conditionnerait 

sa pratique dans l’intérêt des compagnies d’assurances929.  

 
435.  En outre, si la victime a des doutes sur l’indépendance de l’expert ou qu’elle conteste ses 

conclusions, elle dispose toujours de la faculté d’orienter la procédure soit devant une commission de 

conciliation et d’indemnisation – cependant dans ce cas l’accès à l’expertise médicale sera 

conditionné – soit devant la juridiction compétente. Dans ce cas, le médecin-conseil d’assurance n’aura 

qu’un rôle subsidiaire dans le déroulé de la procédure d’expertise (II).  

 
II.  Le rôle subsidiaire du médecin-conseil d’assurance dans l’expertise 

médicale spéciale 

 

                                                
924 GEMSA N., ROSSANT J., « Le conflit d’intérêt dans l’expertise médico-légale », Gaz. Pal., 2014, n°158, p. 41.   
925 LAMBERT-FAIVRE Y., PORCHY-SIMON S., op. cit., 2016, p. 79.  
926 Art. 5 du Code de déontologie médicale. ; Art. R. 4127-5 du Code de la santé publique.   
927 DREYFUS B., « De l’indépendance et du rôle des médecins conseils spécialisé dans l’évaluation du dommage 

corporel », Gaz. Pal., 1998, n°296.   
928 MORLET. -HAIDARA. L., « L’indépendance de l’expert judiciaire en question », D. 2008, p. 2635. 
929 GOURAUD B., « Le rôle du médecin-conseil de victimes », RGDM, n°37, 2010, p. 129-134.   
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436. La position du médecin-conseil d’assurance varie selon la nature de l’expertise médicale. 

Lorsqu’elle est diligentée par une commission de conciliation et d’indemnisation. Le médecin-conseil 

d’assurance n’a qu’un rôle secondaire (A). En sus, il n’est pas rare de voir que ce régime spécial 

d’indemnisation est parfois détourné de sa fonction première — celle de régler amiablement le 

contentieux — afin, pour la victime, de bénéficier d’une expertise médicale gratuite (B).  

 

A. La position du médecin-conseil d’assurance dans la procédure spéciale 

d’expertise 

 
437.  La procédure amiable spéciale - La loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à 

la qualité du système de santé930 a donné naissance à l’Office national d’indemnisation des accidents 

médicaux et aux commissions régionales de conciliation et d’indemnisation - désormais nommées 

commission de conciliation et d’indemnisation – dont l’objectif est de proposer un « dispositif 

d’indemnisation amiable, rapide et gratuit des victimes d’accidents médicaux »931. Les commissions 

sont dotées d’une double compétence : l’une relative aux litiges liés aux accidents médicaux, aux 

affections iatrogènes et aux affections nosocomiales932 et l’autre pour les litiges entre usagers et 

professionnels de santé, établissements de santé, services de santé ou organismes ou producteurs de 

produits de santé et de contestations relatives au respect des malades et des usages du système de 

santé933.             

 Elles sont composées de deux formations : la formation de règlement amiable pour les litiges 

relatifs aux accidents médicaux et une formation de conciliation pour les autres litiges934. La victime 

peut saisir la formation de conciliation lorsqu’il est en désaccord avec un professionnel ou 

établissement de santé, qu’il n’est pas satisfait des soins qui lui ont été dispensés ou lorsque son 

dommage n’atteint pas le seuil de gravité nécessaire pour obtenir une indemnisation au titre de la 

solidarité nationale935.          

 Que la responsabilité du professionnel de santé ait été établie ou non, que cette saisine ne soit 

                                                
930 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002, p. 4118.  
931 C’est en tout cas la présentation que fait l’Office national d’indemnisation des accidents médicaux, sur son site 

internet, de l’objectif qui lui a été confié.  
932 Art. L. 1142-5 du Code de la santé publique.  
933 Art. L. 1142-5 du Code de la santé publique.  
934 En 2013, la CNAMED estimait que seule la formation de règlement amiable pour les litiges relatifs aux accidents 

médicaux était effective, puisque la formation de conciliation n’était sollicitée environ qu’une fois sur dix mille 
dossiers (Cf. Rapport au Parlement et au Gouvernement – Année 2013 – CNAMED).  

935 Art. D. 1142-1 du Code de la santé publique.   
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in fine que l’objet d’une contestation de l’expertise médicale diligentée par l’assureur de responsabilité, 

la victime dispose d’une certaine liberté dans la saisine des commissions de conciliation et 

d’indemnisation.            

  Après avoir étudié le dossier de la victime, les commissions émettent des avis sur les 

circonstances, les causes, la nature et l’étendue des dommages ainsi que sur le régime d’indemnisation 

applicable936. Les avis reposent essentiellement sur l’expertise médicale contradictoire qui aura 

préalablement été diligentée par la commission937. L’office nationale d’indemnisation des accidents 

médicaux prendra à charge les frais d’expertise et le montant de l’indemnisation due à la victime si 

celle-ci impute, selon l’avis de la commission, à la solidarité nationale – ou en cas de carence de 

l’assureur du responsable avant d’exercer un recours contre l’assureur.  

 
438. Les expertises médicales et avis des commissions de conciliation et d’indemnisation– Le 

cadre et les objectifs de l’expertise médicale diligentés par les commissions diffèrent de celles 

diligentées par l’assureur de responsabilité.        

 L’expertise médicale spéciale répond à deux objectifs : savoir si le patient réunit toutes les 

conditions pour prétendre à une indemnisation et déterminer le régime d’indemnisation imputable 

(Office nationale d’indemnisation des accidents médicaux ou assureur du responsable).  À la différence 

des expertises d’assurances - dont la procédure est majoritairement dirigée par le médecin-conseil -, 

la désignation de l’expert est strictement encadrée depuis la loi du 4 mars 2002938. La commission 

désigne un collège d’experts choisit sur la liste nationale des experts en accidents médicaux939. En 

outre, la commission de conciliation et d’indemnisation le cadre de la procédure d’expertise - 

détermine la mission, fixe les délais de commission...       

 Ainsi, la procédure d’expertise médicale diffère en deux points majeurs.    

 D’une part, l’assureur du professionnel ou établissement de santé n’est plus le gestionnaire de 

la procédure d’expertise. L’intervention d’un organe tiers garantit aux parties une certaine égalité dans 

le traitement du sinistre.          

 D’autre part, le médecin-conseil n’intervient véritablement qu’en tant que défenseur, voire 

conseiller de l’assurance du professionnel de santé940. Il est donc invité à participer aux débats 

                                                
936 Art. L. 1142-8 du Code de la santé publique.  
937 Art L. 1142-9 du Code de la santé publique. 
938 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002, p. 4118. 
939 Art. L. 1142-12 CSP. 
940 Il semble utile de préciser que les experts désignés par la liste de la CNAMED ont un statut différent de celui des 

médecins salariés de l’ONIAM, dont le rôle est l’analyse des dossiers et avis des CCI et des « conseillers 
techniques » de CCI dont les missions sont d’éclairer le président de la CCI sur l’ensemble des aspects médicaux.    
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contradictoires sans pour autant le diriger. Les victimes et les mises en cause sont donc au même niveau 

d’égalité.            La 

nomination de l’expert ou du collège d’expert participe également à rendre l’expertise médicale plus 

neutre. L’expert est nommé par une commission spéciale : la Commission Nationale des Accidents 

Médicaux. Cette commission est une instance indépendante qui a pour mission de gérer la liste 

nationale des experts en accidents médicaux941 et de veiller à la formation de ces derniers. L’expert 

nommé est donc missionné en dehors de toutes considérations financières – ce qui est notamment 

reproché aux médecins-conseils d’assurances.        

 En outre, la liste des experts garantit la compétence technique des experts.  En effet, pour être 

inscrit sur la liste de la Commission nationale des accidents médicaux, les experts doivent justifier 

d’une qualification comprenant des connaissances et pratiques professionnelles. L’inscription sur la 

liste ne vaut que pour cinq ans, le renouvellement sera subordonné à une nouvelle évaluation des 

connaissances. La formation ou la compétence des médecins-conseils des compagnies d’assurances ne 

fait, quant à elle, l’objet d’aucune disposition spéciale.      

 Cette expertise médicale semble juste aussi bien pour le patient — qui s’estime victime d’un 

accident médical — que pour le professionnel de santé et son assureur. En effet, l’encadrement de cette 

dernière garantit une certaine pérennité dans le règlement du litige. De surcroît, les parties ne sont pas 

liées par cette expertise et disposent toujours de la possibilité d’exercer une action en justice et de 

demander au juge une nouvelle expertise. Cette pratique semble désormais être la norme, puisque 

gratuite, les expertises médicales diligentées par l’Office nationale d’indemnisation des accidents 

médicaux ou les commissions de conciliation et d’indemnisation constituent un bon moyen pour le 

patient d’obtenir une preuve supplémentaire pour appuyer leurs arguments devant la justice.  

 
B. L’utilisation détournée de l’expertise médicale de la procédure amiable 

 

439.   L’utilisation des conclusions d’expertises médicales – En plus de permettre à la victime de 

bénéficier d’une expertise médicale gratuite, la saisine des commissions de conciliation et 

d’indemnisation présente l’avantage de suspendre les délais de prescription et de recours contentieux 

jusqu’au terme de la procédure introduite devant elle942. Ce délai confère aux parties un temps précieux 

pour construire une stratégie défensive ou attaquante.      

                                                
941 Au titre de l’article L. 1142-10 du Code de la santé publique, elle prononce l’inscription des experts en accidents 

médicaux après avoir procédé à une évaluation de leurs connaissances. Elle contribue également à la formation 
de ces experts et évalue ces derniers.   

942 Art. L. 1142-67 du Code de la santé publique. 
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 Dans la pratique, l’utilisation de la procédure amiable spéciale se développe donc à d’autres 

fins. Ce phénomène n’est pas récent puisque dans son rapport au Parlement et au Gouvernement de 

2013, la Commission nationale des accidents médicaux en 2013 confirmait déjà l’essor de l’utilisation 

détournée de la procédure spéciale d’indemnisation943.  

    
440. L’utilisation et l’opposabilité des conclusions de l’expertise devant les juridictions interrogent. 

Au regard des dispositions du Code de procédure civile, « le Juge n’est pas lié par les constatations 

ou les conclusions du technicien »944. En-sus, et comme le souligne Monsieur Jean-Louis GILLET, 

l’autonomie du juge au regard des conclusions d’expertises lui permet également de remettre en 

question la compétence technique de l’expert médical, de faire appel à un sapiteur ou encore de 

demander un approfondissement des conclusions945.       

  Le rapport de l’expertise médicale de la commission ou de l’office a, tout au plus, le mérite de 

souligner les arguments du demandeur au procès. Il semble en effet que - pour les juridictions de 

l’ordre judiciaire - les expertises médicales des commissions de conciliation et d’indemnisation 

n’aient pas la même valeur que les expertises judicaires. A plusieurs reprises, les juridictions ont estimé 

que ces dernières n’avaient « qu’une valeur de renseignements »946 .    

 A notre sens, la position des juges judiciaires nous semble sévère en ce que l’expertise médicale 

diligentée par les commissions de conciliation – contrairement aux expertises médicales d’assurances 

– garantit à la fois le principe du contradictoire, mais aussi, la compétence technique et l’indépendance 

de l’expert947. Ces divergences d’appréciation sont dues à l’absence d’harmonisation des règles 

procédures d’expertises médicales.    

 
441. En conclusion, le médecin-conseil d’assurance ne détient qu’un rôle subsidiaire au cours de la 

procédure amiable spéciale d’expertise médicale. Il se positionne comme un soutien du professionnel 

de santé mis en cause. L’assureur de responsabilité n’est alors plus le gestionnaire de la procédure 

d’expertise médicale, il en devient une partie à part entière. L’expertise médicale diligentée dans le 

cadre de la procédure amiable par les commissions ou l’office nationale est plus protectrice pour la 

victime en ce qu’elle respecte le principe du contradictoire et l’indépendance des experts. Cependant, 

les juridictions judiciaires n’accordent qu’une reconnaissance infime aux conclusions de l’expertise, 

                                                
943 Rapport au Parlement et au Gouvernement, Commission nationale des accidents médicaux, 2013, p. 28.   
944 Art. 246 du Code de procédure civile.   
945 GILLET J.-L., « La croisée des savoirs – Coup de vent sur l’expertise médicale ? », Les cahiers de la justice, 

2019, n°01, p. 163.   
946 CA Paris, 7 nov. 2008, n°08.06644. ; CA Lyon, 26 nov., 2013, n°12. 04924.  
947 THOUVENIN D., « La prise en considération devant une juridiction d’une expertise médicale demandée par une 

Commission de conciliation et d’indemnisation », RDSS, 2014, n°06, p. 897.  
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pourtant rendues par un technicien. A cet égard, une harmonisation des règles procédurales aurait dû 

entre envisagée par le législateur en 2002, afin d’homogénéiser le recours à l’expertise médicale.  

 

Paragraphe 2 : L’absence pénalisante d’harmonisation des règles de l’expertise 

médicale 

 

442. Contrairement au Code de santé publique qui consacre une section entière à la « procédure 

d’expertise en matière d’accidents médicaux »948, le Code des assurances ne dit mots (I). D’autant que 

l’expertise médicale est complexifiée en raison du respect des principes déontologiques auxquels le 

professionnel de santé est tenu (II).  

 
I. Des règles de procédure d’expertises médicales variables  

 
443. Que l’expertise technique soit effectuée dans le cadre d’un contentieux ou d’une résolution 

amiable du litige, il est important que des règles strictes viennent encadrer sa pratique. Cependant, 

force est de constater que si des règles de procédures propres à l’expertise médicale diligentée par une 

CCI sont édictées par le Code de la santé publique (B), le Code des assurances ne prévoit pas de règles 

spécifiques pour l’expertise médicale d’assurance (A). 

 
A. L’absence de règles strictes d’expertise médicale d’assurance défavorable à la 

victime  

 
444. Les missions d’expertises définies par le régleur de sinistre – Il existe des règles de 

procédures propres aux expertises médicales lorsqu’elles sont diligentées dans le cadre d’une 

procédure judiciaire949 ou d’indemnisation d’accidents médicaux950.      

 Cependant, l’expertise médicale d’assurance ne fait l’objet d’aucune réglementation 

particulière. Dès lors, les sociétés d’assurances ont mis en place des procédures internes propres aux 

expertises. Lorsque le régleur a connaissance du sinistre et qu’il obtient les pièces médicales 

demandées à la victime, il missionne un médecin-conseil pour « un avis sur pièce médicale ». Au vu 

de l’ensemble des pièces médicale, le médecin-conseil d’assurance se positionne, dans un premier 

temps, sur les différents postes de préjudices ainsi que sur l’imputabilité des faits exposés. Précisons 

                                                
948 Le Code de santé publique prévoit en effet une procédure d’expertise spécifique en matière d’accidents médicaux 

relative aux risques sanitaires résultant du fonctionnement du système de santé 
949 Art. 263 du code de procédure civile.   
950 Art. L. 1142-9 à L. 1142-13 du Code de la santé publique.  
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qu’il ne s’agit pas d’une expertise médicale, mais d’un premier constat dressé par le médecin-conseil 

de l’assurance.            

  Par le biais de cet avis sur pièce médicale, le médecin de l’assurance peut cependant demander 

à ce qu’une expertise médicale soit mise en place. La mise en place des expertises revient au 

gestionnaire-régleur d’assurance. Ce dernier missionne alors un second médecin et délimite ses 

missions, convoque les parties et organise l’expertise. Le rapport du médecin conseil d’assurance sera 

strictement limité à ses missions.         

 Cela peut soulever des difficultés car la limite de la mission oriente nécessairement les 

conclusions de l’expertise médicale. Dans le cadre d’une expertise médicale unilatérale, où la victime 

fait le choix de ne pas être accompagnée, elle demeure soumise aux décisions de l’assureur et de son 

médecin-conseil.  Il apparaît donc que le principe du contradictoire - préservé dans l’expertise 

médicale civile et d’accidents médicaux - peut être contourné lors d’une expertise médicale 

d’assurance.             

 En outre, les sociétés d’assurances sont libres d’intégrer des règles de procédure propre à leur 

politique d’assurance. Aussi, il est possible que des disparités existent entre les différentes compagnies 

et interrogent sur l’égalité de traitement des victimes dans le cadre d’une expertise médicale 

d’assurance.  

 

445. Un traitement inégalitaire pour les victimes – En l’absence d’unification des missions 

d’expertise médicale, les traitements inégalitaires entre les victimes persisteront. Cette volonté 

d’unifier les règles procédurales a été défendue à plusieurs reprises aussi bien par des médecins951, 

magistrats, qu’avocats952 mais également par la fédération française des assurances953.   

 Bien que sujettes à des règles procédurales distinctes, les expertises médicales – qu’elles 

s’inscrivent dans le cadre d’une procédure amiable ou judiciaire - sont rythmées par des moments 

communs : la convocation de la victime, la communication du dossier médical, le constat des 

potentielles lésions ainsi que la rédaction du rapport, ce qui permet d’envisager l’élaboration de 

dispositions communes.           

 En outre, certains aspects externes – mais nécessaires - à l’expertise médicale sont susceptibles 

de nuire aux victimes : la communication des éléments médicaux par le professionnel ou établissement 

                                                
951 MELENNEC L., « De la mainmise des compagnies d’assurances sur l’indemnisation des préjudices corporels, et 

de la nécessité impérative de réformer la loi Badinter », Gaz. Pal., 2000, p. 47.   
952 HARTEMAN Y., « L’unification des outils médico-légaux : la mission d’expertise », Gaz. Pal. 2011, n°181, p. 

33.   
953 Dans les deux Livres Blanc sur l’indemnisation du dommage corporel de 2008 et 2018 livrés par l’Association 

française de l’Assurance, la FFA souhaite qu’une procédure commune d’expertise médico-légale soit 
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de santé aux patients qui en font la demande.       

 Concernant la communication des éléments médicaux, le législateur a souhaité faciliter l’accès 

aux informations, notamment en accordant à « toute personne l’accès à l’ensemble des informations 

concernant sa santé »954. Ainsi, dans le cadre d’une expertise médicale - amiable ou judiciaire - le 

patient victime ou ses ayants-droits sont en droit de demander la transmission de ses informations 

médicales aux professionnels ou établissements955. La communication de ces éléments est d’une 

importance capitale puisqu’ils permettent aux médecins-conseils ou aux experts médicaux de prendre 

connaissance de l’état antérieur de la victime, d’analyser les comptes rendus opératoires si cela est 

nécessaire.            

 L’utilisation de ces données dans l’expertise médicale d’assurance doit cependant être 

encadrée, afin que les données ne puissent être conservées et utilisées à mauvais escients par les 

compagnies956 à la suite de l’expertise médicale.  

 

B. L’encadrement de la procédure d’expertise médicale d’accidents médicaux 

 
446. La procédure d’expertise en matière d’accidents médicaux – Les règles relatives à la 

procédure d’expertise en matière d’accidents médicaux sont régies par le Code de santé publique957. 

La procédure prévoit un collège d’experts inscrits sur la liste nationale des experts en accidents 

médicaux. Toutefois, l’office nationale d’indemnisation des accidents médicaux ou la commission de 

conciliation compétente peut désigner un seul expert choisi sur la liste de la Commission nationale des 

accidents médicaux. Cette liste doit permettre, en théorie, de garantir l’indépendance et la qualité des 

expertises958.             

 A titre exceptionnel, si, la Commission de conciliation et d’indemnisation de la région 

compétente, considère que la spécialité des experts présent sur la liste ne permet pas de garantir une 

expertise médicale pérenne, elle a la possibilité de nommer, un expert figurant sur la liste des experts 

judiciaires959, ou - à titre exceptionnel – soit un expert choisi en dehors de ces listes960.  

 Il convient de soulever une certaine particularité propre aux experts judicaires, puisque toute 

                                                
954 Art. L. 1111-7 du Code de la santé publique. 
955 Art. L. 1111-7 al. 2 du Code de la santé publique.  
956 JAY C., « En matière d’assurances, l’oubli peut être un fait mais par un droit », RDS, n°64, 2015, pp. 179-187.   
957 Art. L. 1142-9 à L. 1142-13 du Code de la santé publique.   
958 FM Litec, Droit médical et hospitalier, Fasc. 23, P. Villeneuve, Expertise médicale dans le cadre du règlement 

amiable de l’indemnisation des accidents médicaux. – PENNEAU J., « L’expertise des accidents médicaux », 
RDSS,, 2002, p. 797.  

959 Loi n°71-498 du 29 juin 1971 relative aux experts judiciaires, JORF du 30 juin 1971, p. 6300.  
960 Art. L. 1142-12 du Code de la santé publique.  
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référence à la qualité de médecin de l’expert a été supprimé961. Cette surpression était nécessaire afin 

de ne pas limiter l’intervention du seul médecin expert et permettre ainsi, en cas de nécessité, d’avoir 

recours à un technicien compétent dans un domaine différent962.      

 Les dispositions du Code de procédure civile vont dans le même sens que celles du Code de la 

santé publique, dans laquelle aucune mention d’expert médecin n’est établie. La commission de 

conciliation joue alors un véritable rôle d’arbitrage avec le collège d’experts ou l’expert. Elle détermine 

donc simplement la mission du collège d’experts ou de l’expert et s’assure du respect des délais, 

notamment dans le dépôt du rapport. Elles veillent au respect du caractère contradictoire des opérations 

d’expertises, notamment à ce que les parties soient présentes.   

 
447. Des règles procédurales protectrices et bénéfiques pour les victimes – Les règles 

procédurales de l’expertise médicale d’accidents médicaux protègent les patients victimes, ou leurs 

ayants droits, des considérations financières qui influencent parfois l’expertise médicale d’assurance.

 Cette protection se ressent notamment d’après l’analyse comparative des montants 

d’indemnisations consenties. Selon le rapport de l’Observatoire des risques médicaux de 2015, à la 

suite d’une expertise médicale d’accidents médicaux, le montant des indemnisations consenties aux 

victimes est 1,7 fois supérieur à celle accordées par les assurances dans le cadre d’une résolution 

amiable directe963.            

 L’absence de règles procédurales n’est cependant pas la seule explication à cet écart. Pour 

l’Observatoire, les raisons de cet écart sont multifactorielles. Il s’explique d’une part, en raison de 

l’importance et de la gravité des préjudices subis – souvent plus important devant les commissions de 

conciliation et d’indemnisation - et d’autre part, en raison de la base de calcul – qui inclut pour la 

procédure amiable spécifique l’indemnisation des actes non fautifs.  

 
448. Si les règles procédurales diffèrent en matière d’expertise médicale, les médecins-conseils ou 

experts répondent cependant aux mêmes obligations déontologiques.  

 
 

                                                
961 La loi n°71-498 du 29 juin 1971 relative aux experts judiciaires a été modifiée par la loi n°2004-130 du 11 février 

2004 réformant le statut de certaines professions judiciaires ou juridiques, des experts judiciaires, des conseils en 
propriété industrielle et des experts en ventes aux enchères publiques, JORF n°0036, p. 2847 et complétée par le 
décret n°2004-1463 du 23 décembre 2004 relatif aux experts judiciaires, JORF du 30 décembre 2004, p. 22351.  

962 HUREAU J., L’expertise pour une commission régionale de conciliation et d’indemnisation, in : L’expertise 
médicale en responsabilité médicale et en réparation d’un préjudice corporel, sous la direction de HUREAU J., 
POITOUT D., 3ème édition, Elsevier Masson, 2010, p. 124- 135.  

963 Rapport d’activité 2015 – Année 2009 à 2014, Observatoire des risques médicaux, p.8. 
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II.  Obligations déontologiques du praticien et intérêt du patient ; un équilibre 

délicat dans le cadre de l’expertise médicale 

 
449. L’exercice de la médecine impose aux professionnels de santé d’entretenir entre eux des 

rapports de bonne confraternité964965. Ainsi, dans le cadre d’une expertise médicale, les professionnels 

de santé sont tenus de respecter leurs obligations déontologiques, qu’il s’agisse du principe de 

confraternité ou du respect du secret médical. Cependant, le respect de cette obligation semble 

complexifié lorsque l’expert médical est tenu de rendre compte du travail d’un de ses pairs (A). Le 

respect du secret médical doit quant à lui être préservé malgré l’intervention des différents acteurs dans 

la procédure (B).  

 

A. Le principe de confraternité entre le professionnel mis en cause et l’expert 

médical 

 

450. Le difficile respect du principe de confraternité en expertise médicale - L’expertise 

médicale - qu’elle se déroule dans un cadre amiable ou contentieux - revêt une certaine particularité 

pour le professionnel de santé désigné comme potentiel responsable du dommage. Ses décisions et 

actes médicaux sont analysés, pendant l’expertise, par l’un de ses pairs.     

 Afin de protéger les patients victimes ou ayants droits, le Code de déontologie dispose qu’ « un 

médecin ne doit pas accepter une mission d’expertise dans laquelle sont en jeu ses propres intérêts, 

ceux d’un de ses patients, d’un de ses proches, d’un de ses amis ou d’un groupement qui fait 

habituellement appel à ses services »966.  Le médecin-expert doit donc être totalement extérieur et 

avoir un regard objectivement scientifique sur la situation.      

 L’avis objectif et technique du médecin expert doit s’accompagner du respect du principe de 

confraternité, aussi bien envers les médecins-conseils accompagnateurs que le professionnel de santé 

mis en cause. Le respect du principe de confraternité peut s’avérer délicat. En effet, l’expert ne doit 

pas dépasser le cadre de sa mission967. Les juridictions de l’ordre administratif avaient notamment 

                                                
964 Sur le principe de confraternité :  POUGNET R., Éthique de la relation médicale confraternelle, DEWITTE J.-

D. (dir), thèse de doctorat, philosophie, Université de Brest, 2018. ; VIALETTES M., « Liberté d’expression des 
médecins et devoir de confraternité », RDSS, n°02, 2016, p. 493. ; DEGUERGE M., « Les sanctions des 
manquements à la déontologie », RDSS, n°07, 2018, p. 161. 

 965 Art. R. 4127-56 CSP.  
966 Art. R. 4127-105 CSP.  
967 BAUD F., “Le contentieux administratif français de l’expertise médicale et l’exigence du procès équitable de 

l’article 6§1 de la C.E.D.H », LPA, mars 2002, n°50, p. 4.  
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reproché à un médecin expert d’avoir rendu un rapport d’expertise médicale dans lequel il écrivait : 

« Monsieur Bernard est un gangster »968.        

 Cependant, la confraternité ne veut pas dire rétention d’informations ou avis médical tronqué. 

Le respect de ce principe peut être difficilement compréhensible lors d’une expertise médicale par la 

victime. En effet, lorsque le patient s’estime victime d’une faute médicale, le traumatisme est double : 

le premier renvoi au préjudice qu’il dit avoir subi, le second à l’appréhension face au corps médical. 

Le temps de l’expertise médicale le replonge nécessairement dans ce milieu médical, qui est selon lui, 

la cause de ces troubles. Il doit une nouvelle fois accorder sa confiance au médecin-conseil (ou expert 

médical) et comprendre par ailleurs que ce dernier est tenu au respect d’obligation professionnelle 

déontologique, notamment celle de confraternité, et ce, alors même que pour certains « la collusion 

naturelle et la confraternité du milieu médical sont un frein à l’établissement de la responsabilité 

médicale »969. En effet, si le médecin-conseil ne peut désigner et établir directement la responsabilité 

- au sens juridique du terme - de son confrère dans le rapport d’expertise, ses observations et 

conclusions auront une influence certaine et déterminante sur les responsabilités. 

 
451. L’équilibre entre expertise médicale et confraternité - Qu’il agisse en tant qu’expert 

judiciaire, médecin-conseil de compagnie d’assurance ou médecin-conseil de la victime, le 

professionnel de santé est tenu de respecter ses obligations déontologiques.    

 Le Conseil d’État, dans une jurisprudence récente a rappelé à la prudence et au respect du secret 

médical pour les médecins conseils, notamment dans les échanges à titre confraternel970. En l’espèce, 

un patient s’estimait victime de fautes commises lors d’une intervention médicale effectuée par un 

médecin ophtalmologiste. Dans cette affaire, le médecin généraliste avait rédigé - sur la base de 

certains éléments du dossier médical du médecin spécialiste en ophtalmologie - une note directement 

adressée à l’avocat de son patient. Cette note présentait plusieurs arguments qui permettaient d’étayer 

la mise en cause de son confrère. A la suite de cela, le médecin ophtalmologue, mis en cause dans la 

note, a décidé de déposer plainte contre son confrère pour manquement aux obligations 

professionnelles et déontologiques de respecter le secret médical.      

 Le Conseil d’État a donné raison au médecin ophtalmologue en constatant que le médecin 

généraliste, dans la rédaction de sa note, avait méconnu l’interdiction déontologique de « délivrer un 

rapport tendancieux » et qu’il avait manqué « au devoir déontologique de confraternité le médecin 

                                                
968 CEDH., 23 avr. 1998, Bernard c./ France; Rec. 1998-II, § 13.   
969  BARBOT J., « Soigner en situation de risque judiciaire, refus de transfusion en responsabilité médicale », Revue 

française de science politique, 2008, Vol. 58, p. 985 à 1014.  
970 CE., 4ème et 1re, ch. Réunies, 18 juil. 2018, n° 418910. ;   ROSSANT-LUMBROSO J., « Médecin-conseil : rappel 

à la prudence et au respect du secret médical », Gaz. Pal.,2018, n°35, p. 40.   



 260 

généraliste » qui, dans sa note, avait présenté des affirmations inexactes, modulé la vérité et présenté 

« comme hypothétiques des faits dont la réalité est incontestable »971.    

  Cet arrêt démontre toute la difficulté pour le médecin, de respecter simultanément le principe 

de confraternité et son rôle d’expert, d’autant qu’il arrive que des enjeux financiers s’intègrent en plus 

dans la problématique, notamment pour les médecins-conseils d’assurance972.   

  
452. En outre, dans cet arrêt, le Conseil d’État rappelle, par la même occasion, le principe du secret 

médical auquel les professionnels de santé sont tenus et réaffirme le principe selon lequel « nul ne peut 

en délier le médecin, pas même le patient lui-même »973.  

 

B. Le respect du secret médical en expertise amiable  

 

453. Le respect du secret médical dans le cadre d’une expertise – Tous les médecins sont tenus 

au respect du secret médical974. Cependant, le respect de ce principe est parfois complexifié lorsque 

les professionnels de santé sont plusieurs à prendre en charge le patient ou lorsque le patient est le sujet 

d’une expertise médicale, dont les conclusions sont susceptibles d’être lues par une multitude d’acteurs 

intervenant dans la réparation de son dommage.        

 Si la loi du 26 janvier 2016 de modernisation de notre système de santé a encadré le partage 

d’information en milieu médical975, la question du respect du secret médical, notamment dans le 

domaine de l’assurance, inquiète depuis de nombreuses années les différents acteurs qui l’entoure976.

  La difficulté pour le professionnel repose sur la dichotomie de son rôle : à la fois expert - donc 

tenu par la nécessité de révéler tout ce qui est utile à la manifestation de la vérité - et médecin - mission 

pour laquelle il est soumis au secret professionnel. Ces deux missions semblent antinomiques. 

Cependant, elles peuvent être conciliées dès lors que, le médecin qui examine le patient, ne dépasse 

pas le cadre de ses missions et qu’il ne se limite qu’à la stricte constatation des préjudices directement 

en lien avec la faute du professionnel de santé. En cela, il ne peut révéler aucune information dépourvue 

de lien avec l’évènement dommageable. Il est par ailleurs tenu, avant d’entreprendre son 

                                                
971  CE., 4ème et 1re, ch. Réunies, 18 juil. 2018, n° 418910.   
972 Cf. Supra : n°430. 
973 ROSSANT-LUMBROSO J., « Médecin-conseil : rappel à la prudence et au respect du secret médical », Gaz. Pal. 

2018, p. 40.   
974 Art. 4 du Code de déontologie médicale ; Art. R. 4127-4 du Code de la santé publique.   
975 Loi n°2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre système de santé, JORF n°0022 du 27 janvier 2016.   
976 PIERRE P., « Secret médical et assurance », in : Revue juridique de l’Ouest, n° spécial, 2000. Les médecins 

libéraux face au secret médical, pp. 101-114.  
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expertise, d’« informer la personne qu’il doit examiner de sa mission et du cadre juridique dans lequel 

son avis est demandé »977.           

 Bien que la sanction du médecin-conseil soit rare, l’arrêt rendu par la Chambre criminelle le 

17 mai 1973 mérite cependant d’être cité978. En l’espèce, un médecin-conseil d’une compagnie 

d’assurance avait commis plusieurs fautes dans le cadre de sa mission. Il avait réussi à obtenir de façon 

non officielle, le dossier médical de la victime et s’était servi d’élément médicaux sans lien avec 

l’accident pour étayer son rapport. La Chambre criminelle de la Cour de cassation avait « déclaré 

coupable de violation du secret professionnel, le médecin conseil d’une Compagnie d’Assurance qui, 

chargé par celle-ci d’une mission d’information officieuse, a révélé à sa mandate des renseignements 

secrets puisés dans le dossier médical d’un malade dont il n’a obtenu communication du personnel 

d’un service hospitalier qu’en se prévalant de sa qualité de médecin »979.    

 En l’absence de règles légales, les compagnies d’assurances pouvaient ainsi user de différentes 

stratégies afin d’obtenir des informations médicales pertinentes sur les victimes ou leurs assurés. En 

1999, un arrêt de la première chambre civile980 avait, dans un premier temps, permis de limiter l’abus 

des compagnies d’assurances dans le domaine en les obligeant à respecter les formes légales de 

circulation des informations médicales en vigueur à l’époque. Ces dispositions n’étaient cependant pas 

optimales et plusieurs auteurs, tels que Messieurs Paul LE MEUT981 ou François COURTRAY982, 

militaient en faveur d’un encadrement légal.  

      
454. L’opposabilité du secret médical en expertise médicale - Cependant, l’opposabilité du secret 

médical connait deux exceptions : l’une en matière pénale - justifiée par le caractère inquisitoire de 

la procédure - l’autre relative aux expertises médicales dans le cadre de la procédure amiable des 

accidents médicaux983.           

 L’opposabilité du secret médical dans le cadre de la procédure amiable des accidents médicaux 

se justifie en raison de la nature de l’indemnisation, qui est supportée par la solidarité nationale - à 

l’exception des cas dans lequel la responsabilité du professionnel ou de l’établissement est reconnue.

 Ainsi, cette dérogation permise par le Code de la santé publique démontre que les pouvoirs 

publics ont certes reconnu une indemnisation au titre de la solidarité nationale mais qu’ils ont 

                                                
977 Art. R. 4127-105 du Code de la santé publique.  
978 Crim., 17 mai 1973, n°72-91.572.   
979 Crim., 17 mai 1973, n°72-91.572.   
980 Civ. 1re, 12 janv. 1999, n°97-20580.  
981 LE MEUT P., « Quelles assurances pour le secret ? », Pratiques, n°33, août 1993, p. 17.  
982 COURTRAY F., « Opposabilité du secret médical et assurances de personnes », LPA, 1999, n°115, p. 18. 
983 LAMBERT. -FAIVRE Y., PORCHY-SIMON S., op. cit., p.104.  
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conditionné cette dernière à une démonstration plus rigoureuse de la preuve du dommage corporel, en 

exigeant notamment la communication de l’ensemble des éléments médicaux. En effet, dans le cadre 

d’une mission d’expertise diligentée par une Commission de conciliation et d’indemnisation, les 

experts peuvent effectuer toute investigation et demander aux parties et aux tiers la communication de 

tout document sans que puisse lui être opposé le secret médical ou professionnel984.  

 
455. En définitive, il semble important qu’une réforme de l’expertise médicale ait lieu, notamment 

afin d’harmoniser l’ensemble des règles procédurales et garantir ainsi aux victimes, mis en cause et 

assureur une égalité de traitement. Peu ou prou les règles de procédures, l’expertise médicale reste un 

moment clé dans la détermination des préjudices et de leur origine. En outre, le règlement amiable est 

complexé par la dualité de la procédure non contentieuse spéciale qui offre la possibilité aux victimes 

d’avoir recours, soit une formation de conciliation, soit à la procédure amiable du règlement (Sous-

section 2).  

 

Sous-section 2 :  Une procédure non contentieuse spéciale duale 

 

456. En 2002, la création d’une procédure non contentieuse et spéciale, permettant d’accélérer 

l’indemnisation des victimes d’accidents médicaux, était louable puisqu’elle permettait à la fois de 

désengorger les juridictions, d’introduire un intermédiaire entre l’assureur du responsable et la victime 

en cas de désaccord – lorsque la victime choisissait un règlement amiable de son litige - et de garantir 

une indemnisation au titre de la solidarité nationale985.      

 Cependant, près de dix-sept ans après sa création, le fonctionnement de l’Office national 

d’indemnisation est remis en cause par la Cour des comptes986 en raison des délais de traitement mais 

également par certains auteurs, tel que Monsieur Arnaud LAMI qui dénonce les vaines tentatives de 

l’Office national d’indemnisation de décliner sa responsabilité987. En outre, les disparités existantes 

entre les différentes procédures ont vivement contribué à complexifier le régime d’indemnisation de 

                                                
984 Art. L. 1142-12 al. 5 du Code de la santé publique. 
985 Sur l’Office national d’indemnisation des accidents médicaux : GOUT O., « L’ONIAM, un établissement à 

multiples facettes : 7e États généraux du dommage corporel », Gaz. Pal., 2012, n°168, p. 3., BIBAL F., 
« Médiator : à qui profite l’ONIAM ? », Gaz. Pal., 2012, n°315, p. 3. ; BERLAUD C., « L’étendue du rôle de 
l’ONIAM dans la réparation des infections nosocomiales », Gaz. Pal, 2013, n°185. ; MARIÉ P., « Conséquences 
anormales du dommage médical et indemnisation par l’ONIAM », RGDM, 2013, n°47, p. 73-84. ; MONTET M., 
« ONIAM, un substitut aux assureurs défaillants, inexistants ou inconnus ? », RDS, n°78, 2017, p. 514-516.  

986  Rapport public annuel 2017, Cour des comptes, 2017, p. 68. 
987 LAMI A., « Transplantation d’un organe humain et infection nosocomiale, quand l’ONIAM tente vainement de 

ne pas indemniser la victime », JDA, 2018, art. 233. 
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la responsabilité médicale. Ainsi, les contestations des décisions rendues par l’Office national 

d’indemnisation des accidents médicaux sont croissantes – passant de 11% en 2011 à 17% en 2015988. 

Bien qu’ayant la faculté de concilier les litiges de responsabilité médicale devant la formation de 

conciliation, les victimes n’ont que très peu recours à cette dernière (Paragraphe 1). Ils semblent 

davantage s’orienter vers la procédure de règlement amiable prévue également par les commissions de 

conciliation et d’indemnisation et l’Office national d’indemnisation (Paragraphe 2).  

 

Paragraphe 1 : L’échec de la formation de conciliation des commissions de 

conciliation et d’indemnisation    

 

457. La volonté de résoudre amiablement les litiges médicaux existe depuis de nombreuses années. 

En effet, à la suite de l’ordonnance du 24 avril 1996 portant réforme de l’hospitalisation publique et 

privée989, une profonde réforme des institutions hospitalières avait eu lieu, donnait ainsi naissance - 

par décret du 2 novembre 1998990 - aux commissions de conciliation dans le cadre de chaque 

établissement de santé. Ce mécanisme de conciliation – soutenu par une partie des représentants 

d’établissements - avait toutefois vivement été critiqué au regard du manque d’indépendance des 

commissions, qui étaient alors situées au sein même des établissements991. En outre, le décret du 2 

novembre 1998 ne faisait pas mention du rôle des assureurs de responsabilité dans le cadre de la 

procédure de conciliation devant les commissions alors même que ces derniers avaient un intérêt 

certain à participer au débat contradictoire. Dans un souci d’objectivisme, les commissions de 

conciliation avaient, in fine, été régionalisées, pour désormais être interrégionales.   

 Plus de vingt ans après les premières commissions de conciliation, les victimes d’accidents 

médicaux contournent la formation de conciliation en privilégiant la procédure de règlement amiable 

proposée par ces mêmes commissions (I) et ce, malgré les tentatives de réformes (II).  

 
I. Le contournement par la victime de la procédure de conciliation  

 

458. L’orientation de la procédure au libre choix de la victime – Les commissions de conciliation 

                                                
988 Rapport public annuel 2017, Cour des comptes, 2017, p. 80.  
989 Ordonnance n°96-346 du 24 avril 1996 portant réforme de l’hospitalisation publique et privée, JORF n°98 du 25 

avril 1996, p. 6324. 
990 Décret n°98-1001 du 2 novembre 1998 relatif à la commission prévue à l’article L. 710-1-2 du code de la santé 

publique et modifiant ce code, JORF n°259 du 7 novembre 1998, p.16839.  
991 BOU C., « Les apports de la loi du 4 mars 2002 concernant l’indemnisation des accidents médicaux », Gaz. Pal. 

2003, n°156, p. 2.   
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et d’indemnisation peuvent se réunir sous deux formes : une formation de règlement amiable et une 

formation de conciliation.           

 Dans le cadre de la responsabilité médicale, la formation de conciliation est plus largement 

disposée à recevoir les contestations de toute personne qui s’estime victime d’une erreur médicale 

puisque la saisine de cette formation n’est conditionnée à aucun seuil de gravité.  Ainsi, nul ne peut 

contester que cette possibilité duale de saisir a priori la formation de conciliation puis a posteriori, 

lorsque le degré de gravité nécessaire pour la formation de règlement amiable n’est pas atteint, la 

formation de règlement amiable, est une disposition favorable pour le patient et « assure la continuité 

de la prise en charge de l’usager »992.        

 L’alinéa 5 de l’article L. 1142-5 du Code de la santé publique dispose en effet que « Dans le 

cadre de sa mission de conciliation, la commission peut déléguer tout ou partie de ses compétences à 

un ou plusieurs médiateurs indépendants qui, dans la limite des compétences dévolues, disposent des 

mêmes prérogatives et sont soumis aux mêmes obligations que les membres de la commission »993. 

 Cependant, par manque d’informations ou manque d’intérêt, les victimes n’ont que très peu 

recours à la formation de conciliation. Les victimes semblent davantage intéressées par l’idée de 

maximiser les possibilités de réparations pécuniaires de leur dommage.  

 
459. L’échec de la formation de conciliation –La formation de conciliation peut intervenir à deux 

moments de la procédure, soit dans le cas d’une demande initiale – Les demandes déposées auprès des 

formation conciliation représentent moins de 1% des demandes initiales – « soit après que la 

formation de règlement amiable eut déclaré irrecevable la demande, sous la forme d’une « déclaration 

d’incompétence »994. Pour l’année 2017, 339 demandes de conciliation – contre 4605 pour les 

demandes de règlements amiables - ont été déposés devant les commissions de conciliation et 

d’indemnisation, seulement 24 ont abouti. Ce chiffre a diminué en 2018, puisque selon le rapport de 

2018 de l’Office national d’indemnisation, seulement 295 dossiers ont été déposés devant la formation 

de conciliation995 - contre 4 664 demandes de règlement amiable.      

 Au regard du très faible taux de dossiers traités par les formations de conciliation, ce dispositif 

est un échec. Ni les victimes, ni les professionnels de santé ou leurs assureurs semblent intéressés par 

une conciliation. A notre sens, cette formation aurait dû permettre aux victimes de contourner le 

règlement direct des sinistres avec l’assureur. Cependant, la formation de conciliation manque de clarté 

                                                
992 SAISON-DEMARS J., Fasc. 229-50 : Droits des personnes malades et autres usages du système de santé, 

JurisClasseur Administratif, juin 2014.  
993 Art. L. 1142-5 du Code de la santé publique. 
994 Rapport au Parlement et au Gouvernement – Année 2013, Commission nationale des accidents médicaux p. 16.   
995 Rapport d’activité 2018, Office national d’indemnisation des accidents médicaux, p. 14.   
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et ses objectifs demeurent incertains.    

 
II.  L’échec des tentatives de réforme de la procédure de conciliation  

 

460. Le désintérêt des assureurs pour la formation de conciliation – L’assureur de responsabilité 

du professionnel de santé dispose de la faculté de rendre inopposable l’aveu de responsabilité du 

professionnel de santé. En effet, l’assureur de responsabilité dispose de la faculté de stipuler 

qu’« aucune reconnaissance de responsabilité, aucune transaction, intervenues en dehors de lui, ne 

lui sont opposables »996. L’assureur de responsabilité ne sera donc pas automatiquement tenu au 

versement de l’indemnité si le professionnel de santé reconnaît sa responsabilité, sans même en avoir 

informé son assureur.  Cette disposition contribue à faire de la formation de conciliation un échec.

 C’est notamment ce que déplore Mesdames Yvonne LAMBERT-FAIVVRE et Stéphanie 

PORCHY-SIMON : « Le refus des assureurs de participer à ces procédures les rend par ailleurs de 

peu d’intérêt, interdisant le plus souvent au professionnel de santé mis en cause de conclure une 

transaction dans ce cadre. Une réforme sur ce point paraitrait nécessaire »997.   

 
461. Des réformes infructueuses - L’idée de réformer la procédure de conciliation n’est pas 

récente. En effet, une proposition de loi avait tenté de clarifier la mission des commissions de 

conciliation et d’indemnisation en distinguant la formation de règlement amiable et formation de 

conciliation998. A la suite de cet échec, un rapport rendu par l’Académie nationale des médecins avait 

inspiré une nouvelle proposition souhaitant rendre obligatoire le processus de précontentieux de 

règlement des conflits en responsabilité médicale indépendant de la mission des commission 

régionales de conciliation et d’indemnisation – désormais Commission de conciliation et 

d’indemnisation.           

 Cependant les tentatives ont été vaines999.  Cependant si la conciliation et la médiation ne 

semblent pas être le moyen privilégié par les commissions de conciliation et d’indemnisation, ces 

méthodes sont fréquemment utilisées par la Direction juridique de l’AP-HP. Ainsi, l’on peut 

s’interroger sur les raisons d’une telle disparité.  

 

                                                
996  Art. L. 124-2 du Code des assurances.  
997 LAMBERT. -FAIVRE Y., PORCHY-SIMON S., op. cit., p. 687 
998 JARDÉ O., Proposition de loi n°806 – responsabilité et droits des malades – Assemblée nationale – Commission 

des affaires culturelles, 4 juin 2003.   
999 RAJOT N., « Tentative d’amélioration de l’organisation de l’information et de la conciliation dans le règlement 

des conflits et litiges en matière de responsabilité médicale », RCA 2008, alerte n°9.   
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462. En conclusion, les formations de conciliation sont peu probantes : les résultats sont décevants 

compte tenu des attentes lors de la création de cette formation. La délimitation du rôle des parties au 

cours de cette procédure demeure floue. L’assureur de responsabilité, pourtant concerné par une 

potentielle conciliation semble être écarté, ou tout du moins peu considéré, alors même que la finalité 

de la réparation repose en partie sur son intervention. La procédure de règlement amiable rencontre 

quant à elle plus de succès. 

 

Paragraphe 2 : La relative effectivité de la procédure de règlement amiable direct 

 

463. Sur l’année 2018, seulement un tiers des demandes d’indemnisations1000 a reçu un avis 

favorable de la part des commissions.1001.  Un peu plus de la moitié de ces avis positifs – 776 - ont 

désigné comme responsable un professionnel ou établissement de santé mettant ainsi en cause leur 

assurance de responsabilité1002. Les assureurs ont tout intérêt à éviter la procédure de règlement 

amiable devant les CCI (I) et force est de constater que l’Office nationale d’indemnisation tend à se 

désolidariser de ces dernières (II).  

 
I. Les assureurs de responsabilité et les commissions de conciliation : une 

procédure de règlement amiable impopulaire 

 
464. L’encadrement de la formation de règlement amiable – Le législateur a strictement encadré 

la procédure de règlement amiable du litige. C’est notamment cette exigence procédurale qui s’oppose 

à l’absence totale de procédure prévue pour la formation de conciliation.     

 La formation de règlement amiable du litige prévoit trois temps fort : l’analyse du dossier 

médical pour que la CCI puisse rendre l’avis sur la recevabilité de la demande, la mise en place (non 

systématique) d’une expertise médicale et l’avis de la commission1003.     

 Au cours de l’instruction du dossier, l’assurance du potentiel responsable n’a pas vocation à 

intervenir. Toutefois, il peut être représenté par un médecin-conseil ou toute personne de son choix 

                                                
1000 En 2018, 4664 demandes initiales ont été déposé devant les 23 commissions de conciliation d’indemnisation1000 

et seulement 1438 demandes ont reçu un avis favorable d’indemnisation. 
1001 Rapport d’activité 2018, Office nationale d’indemnisation des accidents médicaux, p. 15.   
1002 Ibidem.   
1003  Pour aller plus loin sur la procédure de règlement amiable du litige ; MOREAU P., « Les commissions 

régionales de conciliation et d’indemnisation : ni placébo, ni panacée », JCP (A-), 2006, n°10159. 
MORACCHINI-ZEIDENBERG S., « ONIAM – Favoriser le règlement amiable des accidents médicaux », RCA 
n°2, février 2015, alerte 7.,  



 267 

lors de l’expertise médicale, ce qui permet de garantir le principe du contradictoire de la procédure. 

Les parties sont préalablement informées de la date à laquelle l’avis sera rendu.   

 
465. La réduction de l’assureur de responsabilité à son rôle de garant de la dette - La 

commission doit veiller à communiquer le rapport d’expertise avant la réunion de la commission. Qu’il 

s’agisse des parties concernées ou des assureurs, ces derniers peuvent être entendus à leur demande ou 

à la demande de la commission1004. Bien qu’impliqués dans le processus d’indemnisation, les assureurs 

sont peu favorables à une telle procédure puisque leur rôle ne se cantonne simplement qu’à celui de 

garant de la dette. Leur implication dans la gestion du sinistre est moindre.  

 
466. Les avis des commissions ne sont pas uniquement remis en cause par les assureurs de 

responsabilité. Depuis quelques années, il est possible de constater que l’Office national tend à se 

désolidariser des avis des commissions de conciliation.  

 
II.  Vers une désolidarisation de l’Office national d’indemnisation des 

commissions de conciliation  

 
467. La contestation des avis de la commission – L’avis doit être rendu dans les six mois suivant 

sa saisine1005. Cependant, en pratique, les avis des CCI sont rendus dans un délai compris entre 6,3 

mois et 10,3 mois1006. L’article R. 1142-16 du Code de la santé publique prévoit la possibilité pour les 

parties d’être entendues sur leur propre initiative ou sur demande de la commission.   

 Une notification est envoyée à l’ensemble des parties - notamment aux assureurs mis en 

cause1007 - lorsque l’avis met en lumière une faute susceptible d’engager la responsabilité du 

professionnel ou de l’établissement de santé. Ces avis rendus ne sont susceptibles d’aucun recours. 

Dépourvues de personnalité juridique, les commissions de conciliations et d’indemnisation ne sont pas 

des juridictions1008. Aussi, les parties disposent simplement de la faculté d’ester en justice afin de faire 

valoir leurs intérêts.  Lorsque l’avis de la commission désigne que l’indemnisation est à la charge de 

l’Office national d’indemnisation des accidents médicaux, la Cour des comptes a constaté que l’Office 

                                                
1004 Art. R. 1142-16 du Code de la santé publique.  
1005  Art. L. 1142-8, al 2 du Code de la santé publique.  
1006 Ces délais ont été comptabilisé par l’ONIAM dans son rapport d’activité de 2017. Force est de constater que les 

délais de notification sont plus longs dans les pôles les plus sollicités (à savoir, Ile de France, et CCI OUEST)   
1007 Art. L. 1142-8 al 3 CSP et Art. R. 1142-17 du Code de la santé publique.   
1008 CRISTOL D., « La nature juridique des déclarations d’incompétences des CRCI, RDSS, 2008, n°01, p. 85.  
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procédait de plus en plus à des vérifications quant au régime d’indemnisation1009. 

 
468. L’évolution néfaste de l’Office national d’indemnisation des accidents médicaux - Cette 

méfiance de l’Office à l’égard de l’avis des commissions porte préjudice à la fois aux victimes – qui 

voient le temps de réparation de leur dommage s’allonger– mais également à l’établissement public 

lui-même puisque ces vérifications engendrent des coûts supplémentaires. En cela, la position de 

l’Office national d’indemnisation est critiquable. Initialement créée pour permettre aux victimes 

d’accidents médicaux d’obtenir une réparation plus rapide et moins couteuse, il semble que les 

différentes stratégies de l’Office national, à savoir : les stratégies pour refuser les prises en charge au 

titre de la solidarité nationale, la remise en cause des avis de la commission de conciliation, sont autant 

d’éléments qui tendent à fragiliser le fonctionnement de l’établissement public.  

 
469. Dans le cadre exclusif de la responsabilité médicale, le recours à la procédure non contentieuse 

créée par la loi du 4 mars 20021010 est mitigé. La formation de conciliation est dépourvue d’intérêt car 

les dossiers qui se soldent par une conciliation sont relativement faibles. En outre, l’assureur de 

responsabilité peut toujours refuser de procéder à l’indemnisation de la victime si la conciliation a eu 

lieu sans qu’il ne soit représenté. Concernant la procédure de règlement amiable, les avis de la 

commission de conciliation, bien que pertinents pour déterminer le régime d’indemnisation applicable, 

n’ont in fine pas de valeur contraignante. En l’absence de valeur contraignante, l’assureur de 

responsabilité ou les victimes remettent, dans deux tiers des cas1011, en cause la position des 

commissions. Désormais, l’Office national d’indemnisation tente également de se désolidariser des 

avis des commissions.  

 
470. En conclusion, les différents modes de règlement amiable du litige de la responsabilité 

médicale mettent en lumière la difficulté du législateur à pérenniser un contentieux complexifié à la 

fois par les différents acteurs intervenants à la procédure mais également au regard des intérêts à 

protéger. En ayant voulu favoriser le mode de règlement amiable du litige, le législateur a ouvert de 

                                                
1009 Sur les stratégies de refus de prise en charge par l’ONIAM : MONTECLER (de) M.-C., « Modalités de 

récupération par l’ONIAM des sommes versées à la victime », D. actu., mai 2019, n°16.; HACENE A., « Recours 
de l’ONIAM et perte de chance de prouver une faute médicale », D. actu., n°10, nov. 2018. ; ASTEGIANO-LA 
RIZZA A., « L’ONIAM et le recours contre l’assureur RC de l’EFS », L’essentiel Droit des assurances, sept. 
2014, N°08, p. 3. ; LANDEL J., « Le recours de l’ONIAM qui a indemnisé une victime de contamination par le 
VHC contre l’assureur d’un centre de transfusion sanguine est soumis à la prescription biennale », RDGA, 2016, 
n°08-09,  p. 443.  

1010 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 
mars 2002.  

1011 Rapport d’activité 2018, ONIAM, 53 p.    
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nouvelles voies d’indemnisation pour le patient alors même qu’il aurait été préférable - dans un 

premier temps - d’éclaircir les règles relatives au règlement amiable direct entre assureur et victime. 

La situation actuelle crée des disparités de traitement à la fois pour la victime, qui ne peut se prévaloir 

de règles similaires en matière d’expertise médicale, mais également pour les professionnels de santé 

et leurs assureurs, où leur implication varient selon le mode de règlement choisi. Il semblerait ainsi 

profitable de procéder à une refonte des modes de règlement amiable de la responsabilité médicale afin 

d’harmoniser les rôles des intervenants. Pour cela, il semblerait nécessaire de réguler les prérogatives 

de l’assureur de responsabilité dans le règlement amiable direct du litige, soit en encadrant strictement 

- par voie réglementaire ou légale - ses prérogatives, soit en incluant un tiers à la procédure, chargé 

de contrôler le respect des intérêts des parties. Concernant la procédure non contentieuse spéciale - 

composée d’une voie de conciliation et d’une voie de règlement amiable – une fusion des deux 

procédures sembleraient pertinentes, ainsi qu’une délimitation du rôle des parties. En effet, il pèse sur 

l’assureur de responsabilité médicale des obligations et contraintes propres à la procédure 

d’indemnisation non contentieuse (Section II), notamment en matière d’offre d’indemnisation, qui 

mériterait d’être en partie transposée pour la procédure de règlement amiable directe amiable.  

 

Section II : Les obligations et contraintes imputables à 

l’assureur de responsabilité médicale dans la procédure non 

contentieuse     

 

471. Lorsque la victime emprunte la voie de règlement non contentieuse suivant l’avis de la 

commission de conciliation, elle bénéficie d’une indemnisation rapide imputable à l’assureur de 

responsabilité (Sous-section 1). Aussi, cette logique suit la volonté du législateur de résoudre 

rapidement les contentieux en matière de responsabilité médicale. Ces dispositions imposent à 

l’assureur de responsabilité d‘être réactif en dépit de leur position sur le contentieux. Ce n’est qu’une 

fois que la victime a obtenu la réparation de ses préjudices que les recours entre l’Office national 

d’indemnisation des accidents médicaux et les assureurs de responsabilité pourront avoir lieu (Sous-

section II).  
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Sous-section I : L’indemnisation imputable à l’assureur de 

responsabilité suite à l’avis de la Commission de conciliation    

 

472. Lorsque l’avis de la Commission de conciliation désigne le professionnel ou l’établissement de 

santé comme responsable du dommage, l’assureur de responsabilité est tenu de respecter la procédure 

d’offre d’indemnisation imposée par le législateur (Paragraphe 1). A défaut de respecter cette dernière, 

l’Office national d’indemnisation d’accidents médicaux se substitue à l’assureur défaillant dans le 

versement de l’indemnisation avant d’exercer un recours subrogatoire à son encontre (Paragraphe 2).  

 

Paragraphe 1 : La soumission de l’assureur à une procédure stricte d’offre 

d’indemnisation 

 
473. Le recours à la procédure non contentieuse spéciale présente un autre avantage pour la victime, 

celui de percevoir rapidement le montant de son indemnisation.  Suite à l’avis de responsabilité de la 

Commission de conciliation, l’assureur du responsable est tenu de respecter les dispositions légales 

relatives à l’offre d’indemnisation (I). Ces dispositions, bien que contraignantes pour l’assureur de 

responsabilité, demeurent néanmoins protectrices pour la victime (II).  

 
I. Le nécessaire respect du formalisme de l’offre d’indemnisation par 

l’assureur de responsabilité  

 

474. Lorsque la commission a mis en lumière la responsabilité d’un professionnel ou établissement 

de santé, l’assureur de responsabilité est légalement tenu de présenter une offre à la victime dans un 

temps déterminé (A) et en respectant un certain formalisme concernant le contenu de celle-ci (B).  

 

A. L’obligation de l’assureur de présenter une offre dans le temps 

 

475. La structuration de l’offre d’indemnisation dans le temps - La procédure de l’offre 

d’indemnisation ne peut être déclenchée que sous certaines conditions. Premièrement, il est nécessaire 

qu’un avis favorable désignant la responsabilité du professionnel ou de l’établissement ait été retenu. 

Cela signifie donc que les dommages de la victime recouvrent un critère de gravité suffisamment 

important. Deuxièmement que la responsabilité civile ou administrative d’un professionnel de santé, 
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d’un établissement de santé, d’un service de santé1012 soit reconnue.     

 Lorsque ces critères sont réunis, la commission adresse une notification de son avis à l’assureur 

du responsable. Dès lors, et à réception de cette notification, l’assureur du responsable dispose de 

quatre mois pour présenter une offre d’indemnisation visant à la réparation intégrale des préjudices 

subis dans la limite des plafonds de garanties des contrats d’assurances.    

 L’assureur est donc libre dans la détermination du montant, cependant pour cela, l’expertise 

médicale diligentée par la Commission ainsi que l’ensemble des pièces justificatives de la victime 

seront pertinentes pour accompagner l’assureur dans l’évaluation du préjudice.    

 
476. Les conséquences de l’acceptation de l’offre d’indemnisation - Si la victime du préjudice 

accepte l’offre d’indemnisation présentée par l’assureur, qu’elle soit provisionnelle ou définitive, 

l’assureur de responsabilité est tenu de régler à la victime le montant de l’indemnisation dans un délai 

d’un mois à compter de la réception de l’acceptation.       

L’assureur de responsabilité est tenu de régler dans le délai imparti la somme due à la victime. A 

défaut, il est sanctionné financièrement pour chaque jour de retard : « les sommes non versées 

produiront de plein droit intérêt au double du taux légal à compter de l’expiration de ce délai et 

jusqu’au jour du paiement effectif, ou le cas échéant, du jugement devenu définitif »1013.   

 La victime est donc indemnisée rapidement de son dommage. Cette contrainte de temps 

favorise l’extinction rapide du contentieux et permet ainsi de soulager l’esprit des victimes qui ont un 

sentiment de justice et ainsi réduire le nombre des dossiers de responsabilité médicale. Toutefois, les 

délais très courts de l’offre d’indemnisation doivent être cohérents avec le préjudice subi par la victime 

et ne pas lui être préjudiciable. C’est en cela que l’expertise médicale joue un rôle essentiel : elle 

détermine si l’état de la victime est consolidé ou non et si l’assureur de responsabilité devrai, de ce 

fait, proposer une offre définitive ou provisionnelle.    

 
B.  Le contenu détaillé de l’offre d’indemnisation   

 

477. Le détail nécessaire de l’offre d’indemnisation – L’offre d’indemnisation de l’assureur doit 

mettre en lumière tous les postes de préjudices indemnisables.     

 Cette disposition doit permettre à la victime de mieux comprendre le montant de son 

indemnisation et d’éviter ainsi qu’elle ne conteste le montant et soit ainsi à l’initiative d’une procédure 

                                                
1012 L’article l. 1142-14 du Code de la santé publique précise également que la responsabilité d’un organisme 

mentionné à l’article L. 1142-1 ou d’un producteur de produit de santé peut être retenue.   
1013 Art. L. 1142-14 al 7 du Code de la santé publique.   
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contentieuse. Le texte de loi prévoit  que : « L’offre indique l’évaluation retenue, le cas échéant à titre 

provisionnel, pour chaque chef de préjudice ainsi que le montant des indemnités qui reviennent à la 

victime, ou à ses ayants droits, déduction faite des prestations énumérées à l’article 29 de la loi n°85-

677 du 5 juillet 1985 tendant à l’amélioration de la situation des victimes d’accidents de la circulation 

et à l’accélération des procédures d’indemnisation, et plus généralement des indemnités de toute 

nature reçues ou à recevoir d’autres débiteurs du chef du même préjudice »1014.    

 Le détail de l’offre d’indemnisation doit permettre à la victime, ainsi qu’à son conseil, de 

vérifier que l’ensemble de ses préjudices ont été pris en considération pour l’évaluation du montant de 

l’offre. Le respect de ce formalisme par les sociétés d’assurances doit permettre de préserver le 

sentiment d’une réparation intégrale du préjudice à laquelle peut légitimement prétendre une victime.    

 
478. Le législateur a notamment souhaité protéger les victimes comme des offres dérisoires et 

tardives ou inexistantes, en prévoyant des sanctions à l’égard des assureurs de responsabilité.  

 
III. La sanction contre l’assureur à l’égard d’une offre tardive et dérisoire  

 
479. Afin que le mécanisme d’indemnisation rapide ne soit pas impacté par des refus ou 

contestations systématiques de la part des assureurs, le législateur a prévu des pénalités visant à 

sanctionner financièrement les assureurs de responsabilité qui ne respecteraient par les délais légaux 

(A) ou qui présenteraient une offre dérisoire à la victime (B).  

 
A. La pénalisation des assureurs abstentionniste ou silencieux  

 

480. La sanction du silence ou refus explicite de l’assureur – Lorsque l’assureur mis en cause par 

l’avis de la commission de conciliation demeure silencieux ou qu’il refuse explicitement – en ne 

présentant pas d’offre dans les délais impartis – « les sommes non versées produisent de plein droit 

un intérêt au double du taux légal à compter de l’expiration de ce délai et jusqu’au jour du paiement 

effectif ou, le cas échant, du jugement définitif »1015.       

 
481. La sanction de l’offre dérisoire – En plus des dispositions législatives reconnaissant le silence 

ou le refus exprès de l’assureur, la jurisprudence a considéré que l’Office national d’indemnisation des 

                                                
1014 Art. L. 1142-14 al 2. du Code de la santé publique.  
1015 Art. l. 1142-14 al. 7 du Code de la santé publique   



 273 

accidents médiaux était compétent pour se subroger à l’assureur en cas d’offre dérisoire1016. 

 La Cour de cassation a notamment dû s’interroger sur la valeur d’une offre dérisoire faite par 

l’assureur et sur la possibilité, ou non, de condamner l’assureur de responsabilité au versement 

supplémentaire des sommes prévues à l’alinéa 5 de l’article L. 1142-15 du Code de la santé publique. 

En l’espèce, après avoir été saisie par l’épouse et enfants d’un homme décédé d’une insuffisance 

respiratoire, la Commission de conciliation et d’indemnisation des Pays de Loire avait estimé que 

divers manquements successifs étaient à l’origine de décès du patient. Plusieurs protagonistes avaient 

alors été mis en cause : le médecin généraliste, le médecin radiologue et le service de médecine du 

travail. Seule l’assurance de responsabilité du médecin généraliste, la SHAM, avait présenté une offre 

d’indemnisation aux enfants et à l’épouse du défunt. Les montants de l’indemnisation étaient 

respectivement compris entre 255 et 570 euros. Les consorts du défunt avaient alors choisi de refuser 

les offres proposées par l’assureur de responsabilité mais d’accepter celle émise par l’ONIAM. 

L’office exerçait alors un recours subrogatoire à l’encontre des assureurs des différents responsables 

et demandait le versement de la pénalité prévu à l’alinéa 5 de l’article L. 1142-15 du code de la santé 

publique, et ce, alors même que ledit article ne prévoyait pas cette possibilité en cas d’offre dérisoire. 

La Cour de cassation a fait droit aux demandes de l’ONIAM. Ainsi, la Cour de cassation1017a décidé 

« d’assimiler l’assureur dont l’offre est dérisoire à un assureur défaillant »1018 et a ouvert la voie « à 

une amélioration sensible des conditions de réparation des victimes d’accidents médicaux »1019.  

 
B. L’offre d’indemnisation dérisoire susceptible de sanction 

 
482. L’avis de la Cour de cassation sur l’obligation de faire une offre d’indemnisation – Au 

cours d’un contentieux opposant le Cabinet BRANCHET, courtier d’assurance spécialisé dans la 

responsabilité médicale, à l’Office national d’indemnisation des accidents médiaux, le courtier 

d’assurance avait posé la question de la constitutionnalité des textes L. 1142-14 et L. 1142-15 du Code 

de la santé publique. Pour les demandeurs au pourvoi, lesdits articles constituaient une atteinte 

excessive ou disproportionnée au droit à un recours juridictionnel effectif prévu à l’article 16 de la 

Déclaration des droits de l’homme et du citoyen.       

                                                
1016 NOGUÉRO D., « Le recours subrogatoire à l’ONIAM et la sanction du seul assureur du responsable offrant une 

indemnité dérisoire à la victime », Gaz. Pal., 2014, n°343, p. 19.  
1017 Civ., 1re, 7 juillet. 2011, n°10-19766.  
1018 VÉRON P., VIALLA F., « Un arrêt pour trois principes », Méd. & droit., volume 2012, numéro 113, pages 61-

66. 
1019 VIOUJAS V., « Dommages médicaux fautifs : l’offre manifestement insuffisante de l’assureur équivaut à une 

absence d’offre », D., 2011, p. 2125. 
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 Selon les demandeurs, cette atteinte excessive ou disproportionnée se traduit par l’obligation 

faite à l’assureur - qui ne dispose d’aucun recours pour combattre en temps utile l’avis de la CCI - de 

faire une offre d’indemnisation, et ce quand bien même l’assureur pourrait légitimement contester la 

responsabilité de son assuré.           

 La Cour de cassation a rendu une décision de non renvoi de questions prioritaires de 

constitutionnalité1020, considérant que, par ces dispositions, le législateur avait réalisé « un équilibre 

entre l’objectif d’intérêt général et la sauvegarde des intérêts financiers des personnes obligées à 

l’indemnisation, sans porter atteinte au droit à un recours juridictionnel effectif ni aux droits de la 

défense »1021. L’intention du législateur, de procéder prioritairement à l’indemnisation de la victime 

du dommage, tout en accordant un recours subrogatoire à l’ONIAM contre l’assureur de responsabilité, 

préserve l’intérêt de chacune des parties selon la Cour de cassation.    

 

483. A la fin de l’instruction du dossier de la victime, les CCI sont en mesure de rendre « un avis 

sur les circonstances, les causes, la nature et l’étendue des dommages ainsi que sur le régime 

applicable »1022. Toutefois, ils ne chiffrent pas le montant des préjudices – l’offre d’indemnisation 

étant proposé par l’assureur ou par l’office.  Ces avis semblent s’imposer soit à l’Office, soit à 

l’assureur du responsable car aucun recours contre ces avis n’est prévu par les dispositions du Code 

de la santé publique puisqu’ils n’ont pas valeur de décision.      

 C’est notamment ce que le Conseil d’État a rappelé en 2007 : « les avis rendus par les CCI 

n’étaient que des mesures préparatoires destinées à faciliter le règlement amiable des litiges et ne 

sauraient faire grief »1023.   

 
484. Cependant, bien que la Cour de cassation ait assimilé l’offre manifestement insuffisante à une 

absence d’offre, pour certains, il n’est pas certain que l’ONIAM se substituera systématiquement à 

l’assureur de responsabilité. En effet, cette substitution peut présenter des risques pour l’ONIAM1024. 

Si le recours échoue, l’indemnisation restera à sa charge. Et comme rappelé par Monsieur Vincent 

VIOUJAS ; « fidèle à son souci d’assurer un équilibre entre la juste indemnisation des victimes et la 

gestion rigoureuse des derniers publics, il ne devrait se lancer dans de telles actions que lorsque 

l’insuffisance de l’offre présente un caractère d’évidence au regard du dommage »1025.  

                                                
1020 Civ. 1ère, 31 mars 2011, 10-24.547.  
1021 Ibidem.   
1022 Art. L. 1142-8 du Code de la santé publique 
1023 CE., 10 octobre 2017, n°306590.   
1024 Cf. Infra :  n°494.  
1025 VIOUJAS V., op. cit.  
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 Néanmoins, la Cour de cassation a réaffirmé sa position dans un arrêt rendu en 2014 et en a 

profité pour énoncer que « dans l’exercice de son recours, l’ONIAM ne peut agir que contre l’assureur, 

non contre le chirurgien, pour demander une somme égale à 15% de l’indemnité qui a été allouée à 

la victime »1026. Ainsi, la jurisprudence a souhaité protéger le praticien, considérant que le refus, le 

silence ou l’offre particulièrement faible ne pouvait faire l’objet d’une pénalité qu’à l’encontre de 

l’assureur du responsable, le seul à pouvoir décider de verser le montant de l’indemnisation1027.  

  
485. Quoiqu’il en soit, le législateur a souhaité privilégier l’indemnisation de la victime en 

accordant, en cas de contestation, une action subrogatoire, aussi bien à l’assureur de responsabilité 

qu’à l’Office national d’indemnisation des accidents médicaux.  

 

Paragraphe 2 : Les actions subrogatoires, garantes de la rapidité de la procédure 

non contentieuse  

 

486. Les avis de la Commission de conciliation, bien que dépourvus de valeur juridique, n’en 

demeurent pas moins contraignantes pour l’assureur de responsabilité médicale. Tenu par le versement 

du montant de l’indemnisation lorsqu’il est désigné responsable de la faute médicale dans l’avis de la 

Commission, l’assureur de responsabilité dispose cependant de moyens de contestation indirecte : le 

premier, en versant l’indemnisation et en exerçant par la suite une action subrogatoire contre celui 

qu’il estime responsable (I), le second, en demeurant silencieux afin que l’Office national 

d’indemnisation des accidents médicaux se substitue dans le versement de l’indemnisation et qu’il 

exerce par la suite une action subrogatoire à son égard (II). 

 

I. Le respect du droit de la défense par le biais de l’action subrogatoire 

 
487.  L’article L. 1142-14 alinéa 7 du Code de la santé publique reconnaît une action subrogatoire 

soit contre le tiers responsable soit contre l’ONIAM. L’assureur de responsabilité peut contester l’avis 

de la commission en exerçant - après avoir versé le montant de l’indemnisation - un recours 

subrogatoire, soit à l’encontre du potentiel responsable tiers (A), soit envers l’Office national 

d’indemnisation des accidents médicaux, lorsqu’il estime que l’indemnisation incombe à la solidarité 

nationale (B).   

                                                
1026 Cass. 1er., civ., 10 sept. 2004, n°13-22535.  
1027 NOGUÉRO D., op. cit.   
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A. Le respect du droit de la défense pour les assureurs de responsabilité par le 

l’action subrogatoire 

 
488. L’action subrogatoire de l’assureur suite au versement de l’indemnisation – Le recours 

subrogatoire est « l’action par laquelle le créancier exerce les droits et les actions de son débiteur 

négligent, à l’exclusion de ceux qui sont exclusivement attachés à sa personne »1028. Le texte de loi 

précise que « Si l’assureur qui a transigé avec la victime estime que le dommage n’engage pas la 

responsabilité de la personne qu’il assure, il dispose d’une action subrogatoire soit contre le tiers 

responsable, soit contre l’Office national d’indemnisation si les dispositions de l’article L. 1142-1 

trouvent à s’appliquer ».          

 L’action doit être portée devant la juridiction qui aurait été compétente si le subrogeant avait 

lui-même exercé l’action en justice1029, l’assureur de responsabilité doit donc veiller à respecter ce 

principe. Par conséquent, si l’avis de la commission est insusceptible de recours, il n’en demeure pas 

moins que l’assureur de responsabilité dispose de la possibilité d’agir contre l’entité qu’il estime 

responsable : l’Office national d’indemnisation ou le tiers responsable.     

 La reconnaissance du recours garantit le respect des droits de la défense et notamment celui du 

droit à un recours. Si l’action subrogatoire s’avère concluante, l’assureur de responsabilité pourra 

demander le remboursement de tout ou partie des sommes versées.     

 Le juge judiciaire ou administratif peut en effet reconnaître un partage de responsabilité1030, la 

responsabilité du tiers– établissement de santé ou professionnel libéral - ou une indemnisation à la 

charge de la solidarité nationale.  

      
489. Une disposition lourde de sens pour le professionnel de santé – Dans la loi du 4 mars 

20021031, le législateur a clairement démontré que la priorité était la réparation du préjudice de la 

victime. Cette disposition, bien que favorable, à la victime, semble à notre sens préjudiciable pour le 

mis en cause, à savoir le professionnel ou l’établissement de santé.      

 En effet, une reconnaissance de responsabilité peut avoir des répercussions, certes financières, 

mais également psychologiques. L’action subrogatoire doit permettre à l’assureur et au désigné 

responsable par l’avis de la commission, de prouver son innocence.     

                                                
1028 CORNU G., Vocabulaire juridique, éd. Puf., 2018, 1116 p.  
1029 CE, 22 janv. 1960, Sieur Gladieu, RD publ. 1960, 686, concl. Fournier.  
1030 Civ, 1ère, 10 sept. 2014, n°13-22535. 
1031 Loi du 4 mars 2002 n°2002-303 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF 5 mars 

2002. 
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 La victime ne sera pas nécessairement informée de l’action subrogatoire exercée par l’assureur 

du responsable et continuera, en ce sens, d’imputer ses dommages aux professionnels ou à 

l’établissement de santé. A notre sens, il devrait donc être envisagé d’ajouter aux dispositions de la loi, 

une obligation d’information à destination de la victime ou de son conseil, dès lors que l’action 

subrogatoire aboutit à une responsabilité partagée ou entière à l’égard d’un tiers.  

 

B. L’action subrogatoire de l’assureur contre l’Office national d’indemnisation 

des accidents médicaux  

 

490. Une action subrogatoire conditionnée - Le texte de loi prévoit également la possibilité pour 

l’assureur de responsabilité, d’engager une action subrogatoire à l’encontre de l’Office national 

d’indemnisation des accidents médicaux1032. Toutefois, l’exercice de cette action subrogatoire semble 

plus complexe que lorsqu’elle est directement dirigée contre un tiers responsable. En effet, l’assureur, 

qui a transigé avec la victime, peut mettre en œuvre une action subrogatoire contre l’Office national 

d’indemnisation des accidents médicaux « si les dispositions du II de l’article L. 1142-1 trouvent à 

s’appliquer »1033.           

 L’assureur de responsabilité doit nécessairement démontrer que la responsabilité de son assuré 

n’est pas engagée. Pour cela, il doit pouvoir prouver que les préjudices de la victime, ayant nécessité 

une indemnisation, proviennent d’un accident médical, une affection iatrogène ou une infection 

nosocomiale directement imputable à des actes de prévention, de diagnostic ou de soins ayant eu des 

conséquences anormales au regard de son état de santé comme l’évolution prévisible de celui-ci1034 et 

présentant un caractère de gravité d’au moins 25% du taux d’incapacité1035.    

 Dans son dernier rapport d’activité, l’Office national d’indemnisation des accidents médicaux 

ne fait pas état du nombre de recours subrogatoire qu’elle subit suite au versement de l’indemnisation 

par l’assureur du responsable1036. Par conséquent, au regard des conditions fixées pour le recours 

subrogatoire ainsi qu’en l’absence de revendication de la part de l’Office, nous pouvons en déduire 

que ces actions subrogatoires restent relativement marginales.  

 
491. Une action subrogatoire du montant évalué par l’assureur – Lorsque l’action subrogatoire 

                                                
1032 Art. L. 1142-14 al. 7 du Code de la santé publique.   
1033 Ibidem.   
1034 Art. L. 1142-1 du Code de la santé publique.   
1035 Art. L. 1142-1-1 du Code de la santé publique. ;  
1036  Rapport d’activité 2018, Office national d’indemnisation des accidents médicaux, p. 53.   
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aboutit favorablement pour l’assureur de responsabilité, l’Office national d’indemnisation est tenu de 

procéder au remboursement de la somme du montant de l’indemnisation évalué par l’assureur du 

responsable, au regard de ses propres outils d’évolution, et non selon le référentiel indicatif 

d’indemnisation de l’Office national d’indemnisation des accidents médicaux1037.   

 En cela il est difficile de dire si les montants d’indemnisation calculés par les sociétés 

d’assurances sont plus élevés que ceux évalués par l’Office.     

  Ces informations ne sont pas communiquées par l’Office national d’indemnisation des 

accidents médicaux, d’autant plus depuis la fin de l’Observatoire des risques médicaux.  En 2017, la 

Cour des comptes1038 déplorait notamment dans son rapport la difficulté d’appréhender le montant des 

indemnisations consenti par l’Office. Quant aux sociétés d’assurances, il est difficile d’obtenir un taux 

global récent du montant global des indemnisations accordées1039.  

 
492. L’assureur de responsabilité peut également demeurer silencieux à la suite de l’avis de la 

Commission. Dans cette hypothèse, l’Office national d’indemnisation se subroge à l’assureur en 

procédant à l’indemnisation de la victime et effectue par la suite une action subrogatoire contre 

l’assureur de responsabilité.  

 

II.  La substitution de l’Office national d’indemnisation des accidents en cas 

de silence ou de refus explicite de l’assureur  

 

493. L’office national est tenu d’évaluer le préjudice et de verser le montant de l’indemnisation à la 

victime avant d’effectuer un recours contre l’assureur (A). Cependant, il est possible que cette action 

subrogatoire, n’aboutisse pas, in fine, à la reconnaissance d’une responsabilité. L’indemnisation restera 

à la charge de l’office, ce qui a conduit l’établissement public à modifier la politique des actions 

subrogatoires (B).  

 
A. La substitution de l’office en cas de refus explicite ou silencieux de l’assureur 

de responsabilité  

 

                                                
1037 Référentiel indicatif d’indemnisation par l’ONIAM, Office national d’indemnisation des accidents médicaux, 

2018, 30 p.   
1038 Rapport public annuel 2017, Cour des comptes, 2017, 1300 p.  
1039 Les derniers chiffres publiés concernent le montant global et coût moyen sur les années de 2009 à 2014 publié 

par l’Observatoire des Risques Médicaux en 2015.  
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494. L’action subrogatoire de l’Office national d’indemnisation des accidents médicaux – 

Lorsque dans les quatre mois qui suivent l’avis de la commission, l’assureur de responsabilité n’a pas 

présenté une offre à la victime, l’établissement se substitue à l’assureur volontairement défaillant. 

Ainsi, il transige avec la victime, en respectant les mêmes obligations auxquelles l’assureur de 

responsabilité est soumis - respect des délais légaux1040, formalisme de la transaction prévue à l’article 

2044 du code civil…1041.           

 Dans le second temps, l’ONIAM se subroge dans les droits de la victime à concurrence des 

sommes versées contre le responsable du dommage. Cependant, il peut également intenter un recours 

subrogatoire lorsqu’il a légitimement obtenu, en référé, une expertise judiciaire établissant la preuve 

des éléments de fait à l’encontre de l’assureur du responsable1042. Ainsi, par le biais d’une action 

récursoire, l’ONIAM peut récupérer le montant de l’indemnisation (et des frais d’expertises médicales) 

qu’il a dû régler à la place de l’assureur de responsabilité.       

 Dans une telle situation, l’ONIAM se subroge dans les droits de la victime et se positionne 

donc en tant que véritable défenseur et protecteur de cette dernière. Cependant, il convient de préciser 

que la procédure d’indemnisation sera plus longue que celle initialement prévue par le Code de la santé 

publique. En effet, l’ONIAM ne peut intervenir que dans le délai des quatre mois passés (pour l’offre 

d’indemnisation) et du délai d’un mois (pour le règlement de l’offre d’indemnisation suite à 

l’acceptation de l’offre).  

 
495. La particularité de l’action récursoire dans le cadre d’une infection nosocomiale fautive 

1043 – L’office peut exercer une action subrogatoire à l’encontre de l’assureur du responsable après 

avoir transigé avec la victime. Cependant, lorsque le juge est saisi d’une demande d’indemnisation des 

conséquences dommageables d’actes de prévention, de diagnostic ou de soins dans un établissement 

de santé indemnisable au titre de la solidarité nationale, l’Office peut exercer une action récursoire 

contre le professionnel, l’établissement de santé ou leurs assureurs, dès lors qu’il démontre une faute 

                                                
1040V. CE., 5e et 4e ss-sect., 17 sept. 2012, n°360280, Office national de l’indemnisation des accidents médicaux. Et  

DEYGAS S., « Les conditions de recevabilité des actions subrogatoires de l’ONIAM et des organismes sociaux », 
Procédures, n°11, nov. 2012, comm. 337.   

1041 Art. L. 1142-17 du Code de la santé publique.   
1042 Civ. 1re, 4 mai 2012, n°11.12-775.   
1043 Pour aller plus loin sur l’action récursoire de l’Office dans le cadre d’une infection nosocomiale :  

GRAVELEAU P., « Action récursoire de l’ONIAM condamné à réparer les conséquences d’une infection 
nosocomiale », Gaz. Pal., 2014, n°345, p. 28. ; NOGUÉRO D., « L’action récursoire de l’ONIAM empêché sur 
le fondement du manquement à l’obligation d’information du professionnel de santé », Gaz. Pal., 2014, n°118, p. 
15. ; GRAVELEAU P., « Action récursoire de l’ONIAM : conclusions recevables en appel », Gaz. Pal., 2019, 
n°02, p. 38. ; LANTERO C., « Priorité à l’indemnisation sur la désignation du responsable pour les infections 
nosocomiales », Gaz. Pal., 2011, n°216, p. 11.  
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à l’origine du dommage1044. Le texte de loi précise que la faute est notamment constituée lorsqu’il 

s’agit « d’un manquement caractérisé aux obligations posées par la réglementation en matière de lutte 

contre les infections nosocomiales »1045. Cette action récursoire est d’autant plus légitime que la 

solidarité nationale n’a pas à supporter les conséquences fautives du professionnel ou de 

l’établissement de santé1046.           

 Cependant, bien que légitime, elle ne doit pour autant pas justifier un désengagement de la part 

de l’Office nationale de ses obligations dues aux titres de l’article L. 1142-1 II du Code de la santé 

publique. Le risque est que la jurisprudence tende à étendre l’action récursoire de l’Office et ainsi 

diminuer son implication dans l’indemnisation au titre de la solidarité nationale. En effet, en 2014, le 

Conseil d’État reconnaissait la possibilité à l’Office d’effectuer une action récursoire en cas de faute 

commise par le professionnel ou établissement de santé ayant entraîné la perte d’une chance d’éviter 

l’infection nosocomiale ou d’en limiter les conséquences1047.      

 Contrairement aux articles L. 1142-15 et L. 1142-17 du Code de la santé publique qui 

consacrent une action subrogatoire à l’égard de l’assureur et de l’office, cet article fait référence à une 

action récursoire. Cela se comprend au regard des droits dont dispose la victime en cas d’infection 

nosocomiale ayant entraîné une atteinte permanente l’intégrité physique ou psychique supérieure à 

25% ou en cas de décès. Le patient ou ses ayants-droits seront indemnisés au titre de la solidarité 

nationale, et de ce fait, ne pourront demander réparation de leur préjudice au titre de la responsabilité 

de l’établissement ou de la professionnelle de santé. Pour comprendre la raison qui a conduit le 

législateur a utilisé la notion de recours récursoire plutôt que d’action subrogatoire, il convient de se 

référer à l’explication de Monsieur Stéphanie Prieur qui estime que « il ne saurait donc techniquement 

être subrogé dans un droit de la victime ou de ses ayants droits que ces deniers non pas. Il ne peut 

s’agir que d’une action récursoire ‘au titre des sommes versées ‘ par l’ONIAM, dont ce dernier peut 

demander remboursement à l’établissement de santé en cas de faute prouvée »1048.  

 
 

B. L’adaptation de la politique des recours subrogatoires de l’Office national 

d’indemnisation des accidents médicaux   

 

                                                
1044 Art. L. 1142-21 du Code de la santé publique.   
1045 Ibidem.  
1046 NOGUÉRO D., op. cit.  
1047 CE., 28 nov. 2014, req. n°366154.   
1048 PRIEUR S., « Infection nosocomiale et action récursoire de l’ONIAM : le droit à l’information du patient est 

intransmissible », LPA, n°42, 2015, p. 9.  
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496. L’issue des actions subrogatoires - Les actions peuvent avoir deux issues.   

 Soit elle aboutit, et le juge considère que l’assureur du professionnel ou établissement de santé 

est effectivement - entièrement ou en partie - responsable des conséquences de la faute dommageable. 

L’assureur du responsable devra rembourser l’intégralité des sommes versées par l’Office national 

ainsi que les frais d’expertises en cas de pleine responsabilité ou au prorata de sa responsabilité, si 

cette dernière n’est pas pleinement retenue.         

 Soit le Juge considère que la preuve de la responsabilité n’est pas suffisamment démontrée, et 

dans un tel cas, l’action subrogatoire échoue et l’Office national d’indemnisation des accidents 

médicaux supporte l’intégralité des sommes.       

  Face au grand nombre d’échecs des recours subrogatoires, l’Office national a décidé de 

modifier sa politique de recours subrogatoire dès 20111049.      

 L’échec de ces recours met en lumière le défaut principal de la procédure spéciale créée par la 

loi du 4 mars 2002 : celle de la gestion dans le temps des demandes. En souhaitant imposer une 

procédure rapide d’indemnisation, le risque repose sur la qualité des avis rendus.  En outre, pour 

obtenir la condamnation de l’assureur du responsable, l’Office nationale est obligé d’établir une 

« analyse médicale critique du rapport d’expertise diligenté par la CCI »1050.  

 

497. La stratégie des assureurs de subir des recours– En 2018, le silence ou le refus des assureurs 

de responsabilité, à la suite d’un avis d’une commission de conciliation, a représenté environ 21,77% 

des dossiers - 192 dossiers sur 882 demandes d’indemnisation sur l’année 1051- soit autant de demandes 

de subrogation de la part de la victime auprès de l’Office national d’indemnisation1052.     

 A notre sens, le silence de l’assureur du responsable peut, à la fois, être expliqué en raison du 

peu de délai dont il dispose pour faire une offre, mais également n’être in fine qu’une stratégie interne. 

Cette stratégie semble efficace puisqu’elle réduit le nombre d’indemnisation imputable à l’assureur 

mais elle permet également, lorsque le recours aboutit, d’imposer le versement d’un montant calculé 

au regard du barème de l’Office nationale d’indemnisation et non de l’assureur. Il est en effet possible 

d’imaginer que le montant des offres d’indemnisations accordées par l’Office national d’indemnisation 

est moins important que le montant moyen d’indemnisation accordés par les assurances, et, qu’à ce 

                                                
1049 VIOUJAS V., op. cit.  
1050 Rapport d’activité 2018, Office nationale d’indemnisation des accidents médicaux, 2018, p. 39.  
1051 Ibidem, p. 17.  
1052 Le rapport d’activité de 2017 de l’Office nationale d’indemnisation des accidents médicaux démontre que les 

demandes de substitutions reçues par l’office à la suite d’un avis de commission de conciliation représentent 
environ 19,2% des demandes. Ce pourcentage est relativement stable puisqu’en 2015 les demandes de substitution 
reçues par l’ONIAM s’élevait à un taux de 20,5%.   



 282 

titre, les assureurs de responsabilité ont tout intérêt à subir un recours plutôt que de procéder eux-

mêmes à l’offre d’indemnisation.   

 
498. En conclusion, l’encadrement de la procédure d’indemnisation amiable garantit à la victime 

une indemnisation dépourvue de considérations extérieures - susceptibles d’interagir dans le cadre 

d’une transaction amiable directement conclue entre l’assureur du responsable et la victime. A notre 

sens, le fait que le règlement amiable soit, d’une part strictement encadrée par la loi et d’autre part 

dirigé par une entité extérieure et indépendante des parties, nous semble être un moyen privilégié pour 

préserver leur intérêt. Cependant, dix-sept ans après la mise en place de cette procédure, des 

incohérences demeurent. Ainsi, selon Monsieur Vincent VIOUJAS, « la cohérence de l’articulation 

entre responsabilité des établissements de santé et indemnisation au titre de la solidarité nationale 

demeure discutable »1053, aussi une actualisation de la procédure devrait être envisagée, pour atténuer 

à la fois la stratégie de l’Office national et des assureurs qui tentent de ne pas indemniser les victimes.   

 

Sous-section II : Des autres considérations du règlement amiable du 

litige 

 

499. Les victimes ne sont pas obligatoirement tenues de demander l’indemnisation de leur préjudice 

auprès d’une commission de conciliation et d’indemnisation. Elles disposent également de la 

possibilité de transiger amiablement et directement avec l’assureur du responsable (Paragraphe 1). Peu 

importe le mode de règlement choisi, les tiers payeurs pourront exercer à l’encontre de l’assureur de 

responsabilité, ou de la victime dans certains cas, un recours subrogatoire pour le remboursement des 

prestations versées (Paragraphe 2).   

 

Paragraphe 1 : L’essor du règlement direct entre l’assureur du responsable et la 

victime   

 

500. L’insatisfaction grandissante des usagers du système de santé, la revendication d’un droit à 

l’indemnisation de son préjudice toujours plus grand, ainsi que l’adaptation d’un système particulier 

pour les assurances de responsabilité médicales, sont autant de raisons qui ont conduit à une pratique 

transversale dans le règlement du litige. La transaction directe entre l’assureur de responsabilité et la 

                                                
1053VIOUJAS V., « Les clairs obscurs de régime de réparation des dommages résultant des infections nosocomiales », 

La Semaine Juridique Administrations et Collectivités territoriales, n°37, sept. 2018, 2245.   
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victime est en recrudescence (I) ce qui est contestable au regard de la préservation des intérêts de la 

victime (II).  

 
I. La recrudescence des règlements amiables directes entre assureur de 

responsabilité et victime  

 
501. De nouvelles dispositions permettent de régler les litiges sans recourir aux procédures 

contentieuses. Les parties peuvent ainsi recourir à différents modes de règlement alternatifs du litige 

(A). Le contentieux de la responsabilité médicale n’échappe pas à la règle : la transaction directe entre 

l’assureur et la victime est en phénomène qui se développe (B).  

 
A. Des différents modes de règlements du litige  

 
502. Les modes alternatifs des conflits - Les modes alternatifs de règlements des conflits 

(M.A.R.C) sont multiples1054. Dans le domaine de l’assurance, les parties peuvent en effet décider de 

recourir soit à la transaction, à la médiation, à l’arbitrage, à la conciliation ou aux procédures inter-

compagnies. Cependant, certains modes de règlements amiables sont plus adaptés à l’indemnisation 

du dommage corporel dans le cadre d’une responsabilité professionnelle.     

 En l’espèce, nous écarterons les procédures dites « inter-compagnies ». La mise en place d’une 

convention d’indemnisation inter-assurance nous parait relativement complexe au regard, à la fois, de 

la faible proportion de sinistre que cela représente pour les sociétés d’assurances, ainsi que la faible 

proportion des personnes garanties contre les accidents de la vie. L’arbitrage et la médiation peuvent 

être utilisées par les compagnies d’assurance en matière de responsabilité médicale mais demeurent à 

la marge, en ce qu’elles ralentissent la clôture du sinistre.      

  Pour les assureurs en responsabilité civile, le recours à la transaction - qui est « un contrat par 

lequel les parties terminent ou préviennent une contestation en se consentant des concessions 

réciproques »1055 - est favorisée. La transaction directe de l’assureur avec la victime lui confère une 

certaine amplitude dans la résolution du sinistre. En l’absence de tiers, le Code des assurances dispose 

que l’assureur peut stipuler qu’« aucune reconnaissance de responsabilité, aucune transaction, 

intervenues en dehors de lui ne lui sont imposables ». Il se positionne donc véritablement en tant 

                                                
1054 BENRAÏS L., BUTRUILLE-CARDEW C., FRICERO N., GORCHS-GELZER B, PAYAN G., Le guide des 

Modes Amiables de Résolution des Différends (MARD) 2017-2018, éd. DALLOZ, 3èmecoll. Guides DALLOZ, 
2017, 862 p.  

1055 GUINCHARD S., DEBARD T., Lexique des termes juridiques 2018-2019, éd. Dalloz, n°26, coll. Lexiques, p. 
1066.  
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qu’acteur premier de l’indemnisation dans le cadre de la transaction. La conclusion d’une transaction 

sans sa participation serait défavorable aussi bien à la victime qu’à l’assuré. Pour la victime, la 

solvabilité du responsable de son dommage serait nécessairement un frein à la détermination du 

montant de l’indemnisation. Pour l’assuré, une telle transaction aurait vocation à puiser directement 

dans son patrimoine personnel, sans possibilité pour celui-ci de demander une prise en charge 

postérieure à son assureur. C’est notamment la raison pour laquelle le Code des assurances dispose 

que « l’assuré est obligé de donner avis à l’assureur, dès qu’il en a eu connaissance et au plus tard 

dans le délai fixé par le contrat, de tout sinistre de nature à entraîner la garantie de l’assureur »1056, 

délai qui ne peut être inférieur à cinq jours.  

 
B. L’essor des règlements directes entre assureur et victime  

 
503. L’essor des règlements directes entre assureur et victime - En 2017, l’Office national 

d’indemnisation a rappelé que le recours à la procédure non contentieuse spéciale n’a « aucun 

caractère obligatoire pour les personnes s’estimant victime d’un accident médical. Les victimes 

peuvent également rechercher directement un règlement amiable avec l’acteur de santé concerné ou 

son assureur »1057.            

 Par ailleurs, l’Observatoire des Risques Médicaux (O.R.M), dans son rapport d’activités de 

2015 pour les années de 2009 à 2014 démontrait bien ce phénomène. Les assureurs sont amenés à 

régler directement le sinistre avec le patient victime ou ses ayants, sans nécessairement recourir à la 

voie amiable ou contentieuse. Dans le cas particulier du contrat d’assurance responsabilité, l’assureur 

du professionnel de santé est tenu au versement du montant de la prestation à un tiers non désigné par 

le contrat, à savoir le patient victime (ses ayants-droits ou victimes par ricochet). Pour ce faire, le 

préjudice du patient doit au préalable être évalué afin de déterminer le montant de l’indemnisation qui 

va être accordé. Nous observerons si l’évaluation du préjudice est semblable lorsque le patient victime 

s’adresse directement à l’assureur du responsable ou bien s’il choisit la voie amiable de règlement des 

conflits devant les CCI. Les actes techniques fautifs, susceptibles d’engager la responsabilité du 

professionnels ou établissement de santé, représentent la plus grande proposition de sinistres 

indemnisés1058. Les assureurs contribuent à 63% au montant global de l’indemnisation alors qu’ils 

                                                
1056 Art. L. 113-2 CA.   
1057 Rapport d’activité 2017, Office national d’indemnisation des accidents médicaux, p. 22.   
1058 Selon le rapport de l’Observatoire des risques médicaux de 2015, les actes technique fautif représentent 31% des 

dossiers contre 25% pour les actes non fautifs. Pour le reste il s’agit soit d’accident dû au matériel médical ou à 
un produit de santé, soit à un accident dû à la prescription ou à la délivrance de produits de santé, soit à un 
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représentent 74% des dossiers1059.  L’Observatoire des Risques Médicaux, dans son dernier rapport 

publié en 2015, démontre que 60% des dossiers sont réglés par voie amiable. Si ce chiffre est à 

relativiser en ce qu’il n’inclut pas uniquement des actes fautifs, il traduit néanmoins une certaine 

tendance, celle de privilégier le règlement par voie amiable plutôt que judiciaire. D’autre part, si le 

règlement par voie amiable représente une majorité des dossiers, « une proportion croissante de ces 

dossiers fait l’objet d’une transaction directe entre l’assureur et la victime »1060. Cela traduit donc la 

volonté pour les assureurs de régler directement les sinistres relatifs à la responsabilité de son assuré.   

 

II.  Une recrudescence contestable du règlement direct  

 
504. Lorsque les parties décident de transiger directement entre elles, elles ne sont pas au même 

niveau d’égalité que ce soit dans l’appréhension du sinistre ou son évaluation technique. En cela, il 

existe donc un déséquilibre dans la procédure de transaction (A). Cependant, l’adaptation de certaines 

règles procédurales – en partie empruntées aux règles de la procédure non contentieuse devant les 

commissions de conciliation et d’indemnisation – permettrait de réduire ces inégalités (B).   

 
A. Un déséquilibre entre les victimes inexpérimentées et l’assureur de 

responsabilité  

 
505. La transaction directe ou le déséquilibre des intérêts entre les parties – Pour Mesdames 

Yvonne LAMBERT-FAIVRE et Mesdames PORCHY-SIMON « la transaction diligentée par un 

assureur de responsabilité civile puissant et compétent doit faire face à une victime inexpérimentée et 

désarmée ce qui a notamment conduit à « aussi susciter bien des abus (…) »1061.   

 D’une part, la victime peut êtes lésée d’un point de vue des connaissances. En effet, dans le 

cadre d’une résolution amiable directe avec l’assureur de responsabilité - et en l’absence de conseil – 

elle s’expose à être soumise aux décisions de l’assureur de responsabilité, sans pouvoir nécessairement 

les comprendre et les contester.        

 D’autre part, le montant de l’indemnisation qui sera consentie à la victime sera nécessairement 

évalué selon un calcul restrictif, afin de garantir aux compagnies d’assurances l’optimisation de la 

gestion des dossiers de sinistralité.  

                                                
problème organisationnel ou une autre cause (Cf. Rapport d’activités 2015 - années 2009 à 2014, Observatoire 
des Risques Médicaux, 35 p.) 

1059 Rapport d’activité de 2015 – Années 2009 à 2014, Observatoire des risques médicaux, p. 18. 
1060 Ibidem, p. 35. 
1061 Ibidem.  
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B. Vers une proposition d’harmonisation des règles procédurales de règlement 

amiable  

 
506. L’unification des régimes d’indemnisation – Pour que l’intérêt des parties soit respecté dans 

le cadre d’une procédure amiable du règlement du litige, il semblerait nécessaire de faire une 

actualisation de cette procédure.          

 La transaction directe entre l’assureur de responsabilité et la victime fait courir le risque d’un 

certain déséquilibre entre les parties. Aussi, impliquer un tiers à la procédure - spécialisée dans le 

domaine de la réparation préjudices corporels en raison d’une faute médicale - garantirait aux 

victimes un contrôle effectif de la procédure de transaction dirigée par la compagnie d’assurance. 

 Il nous semble essentiel que l’expertise médicale fasse l’objet d’une mission extérieure à la 

compagnie d’assurance. Cela garantirait l’indépendance du professionnel de santé et éviterait que des 

doutes subsistent concernant le médecin-conseil. En outre, l’offre d’indemnisation proposée par la 

compagnie d’assurance mériterait d’être encadrée à la fois dans le temps et dans sa composition. Avant 

que l’offre ne soit présentée aux victimes, il serait pertinent que le tiers à la procédure – par exemple 

la Commission de conciliation et d’indemnisation - contrôle la composition ainsi que le montant de 

l’offre pour veiller à ce que cette dernière tende à réparer en intégralité le préjudice de la victime. 

 
507. Les bénéfices d’une harmonisation - Une telle procédure permettrait d’harmoniser les deux 

voies amiables existantes en matière de règlement des dommages corporels à la suite d’une faute 

médicale. En outre, l’ensemble des compagnies d’assurances de responsabilité civile médicale seraient 

soumises aux mêmes dispositions procédurales concernant la procédure de transaction amiable. Cela 

réduirait notamment les « millefeuilles » du régime d’indemnisation dénoncés par une partie de la 

doctrine depuis les années 19701062.  

 

Paragraphe 2 : Les recours subrogatoires des organismes sociaux contre les 

assureurs de responsabilité   

 

508. Les tiers payeurs interviennent auprès de la victime d’un dommage corporel en versant 

différentes prestations - indemnité journalière, prise en charge des frais médicaux…- qui revêtent un 

caractère indemnitaire (I).  Le responsable d’un dommage étant tenu de régler intégralement le 

préjudice de la victime, les organismes sociaux peuvent exercer un recours subrogatoire à leur encontre 

                                                
1062 Cf. Supra : n°427.  
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(II), que le règlement de l’indemnisation ait eu lieu dans un contexte contentieux ou amiable. 

 

I. La délimitation légale de l’action subrogatoire des tiers payeurs à 

l’encontre du responsable ou de son assureur 

 

509. Le législateur a reconnu la possibilité pour les tiers payeurs d’effectuer un recours à l’encontre 

de l’assureur de responsabilité (A) selon une assiette de recours préalablement déterminée (B).    

 
A. Une action subrogatoire encadrée 

 

510. Les recours des tiers payeurs contre les assureurs de responsabilité – En droit commun la 

liste des entités susceptibles d’effectuer un recours à l’encontre du responsable ou de son assureur est 

limitative1063. La liste des tiers payeurs a été établie lors de l’élaboration de la loi du 5 juillet 19851064 

tendant à l’amélioration de la situation des victimes d’accidents de la circulation et à l’accélération des 

procédures d’indemnisation1065.          

 Selon le texte de loi, les entités gérant un régime obligatoire de Sécurité sociale, l’État et autres 

personnes publiques, les organismes de toute nature, l’employeur public ou privé, les mutuelles 

relevant du Code de mutualité1066 peuvent exercer un recours à l’encontre du responsable ou de son 

assureur.           

 L’élaboration d’une liste limitative de tiers payeurs a été nécessaire afin de limiter la 

prolifération des recours subrogatoires1067. La consécration de cet article représentait, à l’époque, une 

conciliation nécessaire pour « pallier l’impératif de rapidité prévu par la loi et le respect du principe 

indemnitaire interdisant l’enrichissement sans cause de la victime »1068. Dès lors, en dehors des 

prestations versées par ces entités, aucun recours subrogatoire ne peut être exercé à l’encontre du tiers 

                                                
1063 Il en va différemment lorsque l’indemnisation provient d’un fond d’indemnisation. La Cour de cassation a en 

effet précisé que le fond pourra déduire de l’indemnité à revenir à la victime « les indemnités de toutes natures 
reçues ou à recevoir d’autres débiteurs au titre du même préjudice en plus des prestations prévues à l’article 29 » 
(Cass. 2e civ., 1er juin 2011, n°10-11599).    

1064 LANDEL J., PÉCHINOT J., « Le numerus clausus des tiers payeurs admis à recours à l’épreuve du Conseil 
constitutionnel », RGDA, 2017, n°06, p. 344.  

1065 Loi n°85-677 du 5 juillet 1985 tendant à l’amélioration de la situation des victimes d’accidents de la circulation 
et à l’accélération des procédures d’indemnisation, JORF du 6 juillet 1985, p. 7584.  

1066 Art. 29 de la loi n°85-677 du 5 juillet 1985 tendant à l’amélioration de la situation des victimes d’accidents de la 
circulation et à l’accélération des procédures d’indemnisation.   

1067 SAVAUX E., « Chapitre 1er – Cas de subrogation », Rép. Droit civ., juin 2017, p. 84 – 87.   
1068  JO Sénat, 10 avr. 1985, p. 210.  
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responsable ou de son assureur.         

  L’élaboration d’une liste limitative de tiers payeurs ainsi que l’assiette de recours permet aux 

responsables et assureurs d’anticiper les dépenses liées à ce recours, le cadre offert par l’article 29 est 

donc protecteur pour le responsable du dommage.         

 
511.    L’ouverture du recours subrogatoire du tiers payeurs contre la victime – Si les tiers 

payeurs disposent de la possibilité d’exercer un recours à l’encontre des responsables ou de leurs 

assureurs, l’article L. 1142-16 du Code de la santé publique prévoit également la possibilité d’effectuer 

un recours directement à l’encontre de la victime spécialement dans le cadre de la procédure de 

règlement amiable institué par la loi du 4 mars 20021069. En effet, lorsque la victime saisie la 

Commission de conciliation et d’indemnisation, elle doit indiquer « les prestations reçues ou à 

recevoir des autres tiers payeurs du chef du dommage qu’elle a subi »1070.    

 A défaut, la victime est susceptible de percevoir deux fois une indemnisation pour le même 

poste de préjudice, ce qui est en profonde contradiction avec le principe de réparation intégrale du 

préjudice qui veut que la victime soit indemnisée sans perte ni profit1071.    

 Lorsque la victime n’a pas informé la Commission de conciliation et d’indemnisation des 

prestations reçues ou à recevoir des tiers payeurs - autres que les caisses de sécurité sociale – ces 

derniers disposent d’un recours contre la victime, à concurrence de l’indemnité qu’elle a perçue de 

l’assureur du fonds ou de l’Office. Ces dispositions permettent d’éviter un recours du tiers payeur à 

l’encontre de l’assureur qui aurait déjà versé à la victime les prestations indemnitaires.  

 

B. La détermination de l’assiette du recours subrogatoire  

 

512. L’évolution de l’assiette du recours en matière de dommage corporel – Pendant de 

nombreuses années, la détermination de l’assiette du recours a posé des difficultés, contraignant ainsi 

                                                
1069 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits de la victime et à la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002, p.   
1070 Art. L. 1142-7 du Code de la santé publique.   
1071 JACQUEMIN Z., « La réparation sans perte, ni profit selon la Cour de cassation ou l’art de transformer une 

maxime en instrument de contrôle », RDC, 2019, n°01, p. 187.   
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le législateur à intervenir à plusieurs reprises1072. En 19731073, le recours des tiers payeurs ne pouvait 

porter que sur l’indemnité qui visait à réparer l’atteinte à l’intégrité physique de la personne. Ainsi 

était exclues les indemnités à caractère personnel ; les souffrances personnelles - morales, physiques 

ou esthétiques.           

  Par la suite, la rédaction maladroite de l’article 31 de la loi du 5 juillet 19851074, relative à tous 

les recours, avait conduit à des distinctions dans l’interprétation de l’exclusion des préjudices 

personnels. En effet ledit article disposait que « tous les recours subrogatoires s’exercent dans les 

limites de la part d’indemnité qui répare l’atteinte à l’intégrité physique de la victime, à l’exclusion 

de la part d’indemnité de caractère personnel correspondant aux souffrances physiques ou morales 

par elle endurées et au préjudices esthétiques et d’agrément ou s’il y a lieu de la part d’indemnité 

correspondant au préjudice moral des ayants-droits ». Ces nouvelles dispositions avaient été l’objet 

de contestation, notamment par le rapport de 2003 sur l’indemnisation du dommage corporel du groupe 

de travail présidé par Madame Yvonne LAMBERT-FAIVRE1075. L’article 31 de la loi du 5 juillet 1985 

permettaient aux tiers payeurs d’effectuer un recours, en cas de partage de responsabilité, sur des 

sommes visant à réparer un préjudice auxquels il n'avait pas participé, privant la victime de son droit 

à une réparation intégrale de son préjudice1076.       

 En 2007, une évolution significative du recours subrogatoire des tiers payeurs a in fine été 

consacré par le législateur au sein de la loi de financement de la sécurité sociale pour 20071077.  Le 

recours poste par poste a « enfin rétablit un équilibre entre les droits de la victime et ceux des 

organismes sociaux à la suite d’un dommage corporel »1078.  Désormais, les recours subrogatoires des 

tiers payeurs s’exercent poste par poste sur les seules indemnités qui réparent des préjudices qu’elles 

ont pris en charge, à l’exclusion des préjudices à caractère personnel.  

 

                                                
1072 Loi n° 73-1200 du 27 décembre 1973 relative à l’étendue de l’action récursoire des caisses de sécurité sociale en 

cas d’accident occasionné à un assuré social par un tiers ; Loi n°85-677 du 5 juillet 1985 tendant à l’amélioration 
de la situation des victimes d’accidents de la circulation et à l’accélération des procédures d’indemnisation, JORF 
du 6 juillet 1985, p. 7584 ; Loi n°2006-1640 du 21 décembre 2006 de financement de la sécurité sociale pour 
2007, JORF n°296 du 22 décembre 2006, p. 19315. 

1073  Loi n° 73-1200 du 27 décembre 1973 relative à l’étendue de l’action récursoire des caisses de sécurité sociale 
en cas d’accident occasionné à un assuré social par un tiers, JORF du 30 décembre 1973, p. 14152. 

1074 Loi n°85-677 du 5 juillet 1985 tendant à l’amélioration de la situation des victimes d’accidents de la circulation 
et à l’accélération des procédures d’indemnisation, JORF du 6 juillet 1985, p. 7584.  

1075 Rapport sur l’indemnisation du dommage corporel, Conseil national de l’aide aux victimes, juin 2003, p. 50.  
1076 Civ., 2e, 19 mars 1997, RTD civ., 1997. 662, obs Jourdain ; D. 1998. 59, obs. Y. LAMBERT-FAIVRE.  
1077 Art. 25 - Loi n°2006-1640 du 21 décembre 2006 de financement de la sécurité sociale pour 2007, JORF n°296 

du 22 décembre 2006, p. 19315. 
1078 BERNFLED C., « La réforme du recours des tiers payeurs », Gaz. Pal., 2006, n°362, p. 2.   
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513. La clarification du législateur - Par la loi de financement de la sécurité sociale du 21 

décembre 2006 pour 2007, le législateur a procédé à une profonde modification des recours des tiers 

payeurs : « les recours subrogatoires des tiers payeurs s’exercent poste par poste sur les seules 

indemnités qui réparent des préjudices qu’elles ont pris en charge, à l’exclusion des préjudices à 

caractère personnel » 1079.           

 Pour Monsieur Jean PÉCHNIOT, l’imputation initialement verticale est devenue 

« horizontale », poste par poste1080. Désormais, les tiers payeurs ne peuvent exercer un recours que sur 

des chefs de préjudices précis pour lesquels ils ont effectivement versé une prestation. Cependant, cette 

réforme a divisé la doctrine. Pour Monsieur Henri GROUTEL, il ne s’agit là que d’une réforme 

bâclée1081,  a demi-teinte selon Monsieur Philippe Cassonteinte1082 tandis que pour certains, 

notamment Madame Pascale GUIOMARD, le nouvel article de la loi de financement de la sécurité 

sociale pour 2007 du 21 décembre 2006 permet de protéger la victime contre certains effets du 

mécanisme de la subrogation par le recours poste par poste mais également en excluant les préjudices 

à caractère personnel1083. 

 

II.  Les recours subrogatoires dans le cadre des dommages corporels 

d’accidents médicaux fautifs  

 

514. La finalité des recours subrogatoires à l’encontre du responsable ou de son assureur est de faire 

peser sur ces derniers le poids de l’indemnisation, afin d’éviter que celui-ci ne pèse sur les deniers 

publics. Ainsi, il convient d’observer l’impact des recours subrogatoires sur les assureurs (A) ainsi que 

sur les organismes sociaux (B).  

 
A. Assurance de responsabilité médicale et organismes sociaux : le recours contre 

tiers  

 
515. La participation des organismes sociaux dans la réparation du dommage - Si les recours 

                                                
1079 Loi n°2006-1640 du 21 décembre 2006 de financement de la sécurité sociale pour 2007, JORF n°296 du 22 

décembre 2006, p. 19315. 
1080 PÉCHINOT J., « Le nouveau droit de recours des tiers payeurs sous le regard du praticien », Lamy Assur., fév. 

2007, n°136, Act. 
1081 GROUTEL H., « Le recours des tiers payeurs : une réforme bâclée », RCA, 2007. 
1082  CASSON P., « Le recours des tiers payeurs : une réforme en demi-teinte », JCP 2007. I. 144. 
1083 GUIOMARD P., « Recours des tiers payeurs sur les indemnités versées à la victime : la réforme, enfin ! », D. 

actu., 5 fév. 2007.  
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subrogatoires des tiers payeurs n’ont pas vocation à s’appliquer uniquement dans le cadre des 

dommages corporels liés à des accidents médicaux fautifs, il convient de s’intéresser tout 

particulièrement à ces derniers.          

 Lorsque le patient est victime d’un dommage à la suite d’une faute médicale, les organismes 

sociaux, sécurité sociale ou complémentaire santé, participent aux dépenses financières liées aux 

dommages. En cela, les organismes sociaux détiennent un véritable rôle de soutien économique pour 

les victimes. Cependant, l’ensemble des dépenses sont liées à la faute même du praticien. En cela, les 

tiers payeurs n’ont pas à supporter les conséquences dommageables de la faute du praticien ou de 

l’établissement de santé.           

 Les dépenses effectuées par les organismes sociaux vont, de ce fait, devoir être intégrés au 

calcul définitif de la dette de garantie à laquelle l’assureur de responsabilité est tenu. Cependant, les 

frais ayant été déjà versés, le tiers payeur devra effectuer un recours à l’encontre de l’assureur de 

responsabilité afin d’obtenir le remboursement de l’ensemble des dépenses liées aux conséquences 

dommageables de la faute du praticien ou de l’établissement.   

 
B. L’impact des organismes sociaux dans l’indemnisation des erreurs médicales 

fautives  

 
516. Des recours contre les tiers liés aux accidents médicaux – Il est possible de reconnaitre 

plusieurs vertus au recours subrogatoire des organismes sociaux contre les assurances de 

responsabilité : D’une part les recours représentent d’importantes rentrées financières pour les Caisses 

d’assurance maladie, d’autre part, ils font peser sur le responsable du dommage - plus généralement 

sur son assureur - le poids de la réparation intégrale du préjudice. En 2008, Monsieur LATIL déplorait 

l’absence de données spécifiques sur les recours contre tiers payeurs dans le cadre des accidents 

médicaux1084 permettant de démontrer les bienfaits ou méfaits de ces recours.    

 Ce n’est qu’environ dix années plus tard, en 2017, que l’Inspection Générale des affaires 

sociales a publié un rapport intitulé « Revue de de dépense - le recours contre les tiers des caisses de 

sécurité sociale »1085 faisant mention des accidents médicaux1086. Les recours des tiers payeurs en 

                                                
1084 LATIL F., et al., « Pour un maîtrise médicalisée des préjudices liés aux soins », Pratiques et Organisation des 

Soins, vol. 39, avr. 2008, p. 331-339.  
187 Rapport – Revue de dépenses, le recours contre tiers des caisses de sécurité sociale, Inspection générale des 

affaires sociales, n°2017-M-004, 2017. 460 p.  
1086 Ledit rapport précise néanmoins que : « SI les montants relatifs à l’indemnisation des accidents automobiles avec 

tiers responsable sont bien identifiés, il n’en va pas de même des autres domaines (accidents scolaires, accidents 
médicaux) noyés dans la rubrique responsabilité civile générale. Pour les accidents médicaux, une règlementation 
complémentaire imposant la transmissions d’états ad hoc à l’ACPR a permis de pallier cette difficulté ».   
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matière d’accidents médicaux ont été estimés à près de 85 millions d’euros, dont 65 millions ont été 

recouvrés en 2015. Pour l’Inspection générale des affaires sociales, le manque est de de 20 millions 

d’euros par an et a, in fine, conclu à « l’absence de gisement massif non recouvré »1087.  

 Si cette somme nous apparait relativement élevée, elle reste toutefois plus faible que le manque 

à gagner des recours dans les autres disciplines : automobile, scolaire etc..    

  Ces chiffres démontrent que les organismes sociaux font preuve d’assiduité en matière de 

recours subrogatoire à l’encontre des assureurs de responsabilité. Néanmoins, ces chiffres ne 

permettent pas de répondre à la problématique de l’interventionnisme multiples des organismes 

sociaux en matière d’accidents médicaux. 

 
* 
 

*               * 
 
 
 
517.  En définitive, le règlement du contentieux de la responsabilité médicale fait l’objet d’une 

attention particulière de la part du législateur, mais qui, à notre sens, n’est pas suffisant. Bien avant 

que la loi de modernisation de la justice du XXIe siècle ne soit promulguée 1088 - renforçant les modes 

alternatifs de règlement des différends - le législateur avait institué un mode particulier de règlement 

amiable du contentieux des accidents médicaux : l’ONIAM1089. Cependant dans le cadre d’un régime 

pour faute de responsabilité, le rôle de l’ONIAM est restreint : il ne se limite qu’à la simple substitution 

à l’assureur dans versement du montant de l’indemnisation après silence de l’assureur à la suite de 

l’avis de la commission de conciliation et d’indemnisation.  En cela, l’assureur du responsable dispose 

d’une amplitude d’action dans le règlement amiable du différend qui oppose la victime à son assuré. 

Il semble nécessaire de limiter, ou tout du moins, de strictement encadrer la compétence de l’assureur 

dans ce domaine afin que les intérêts de la victime soient préservés.   

 
518.  Le projet de réforme de responsabilité civile1090 doit être l’occasion de nourrir une réflexion 

                                                
1087 Rapport – Revue de dépenses, le recours contre tiers des caisses de sécurité sociale, op. cit. p. 5.  
1088 Loi n°2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXI siècle, JORF n°0269 du 19 

novembre 2016.  
1089 NELLY E., « Vers une déjudiciarisation du droit médical ? Le rôle croissant de la procédure amiable », Laennec, 

tom. 59, 2011, n°02, pp. 31-41.  
1090 Projet de réforme de la responsabilité civile, Direction des affaires civiles et du sceau, mars 2017, 18 p.  
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nouvelle sur le rôle des acteurs impliqués dans les modes de règlements alternatifs. Le groupe de travail 

dirigé par Madame Muriel CHAGNY s’est interrogés, à juste titre, sur le projet de réforme de 

responsabilité civile et ses conséquences sur les relations économiques en générale. Le Groupe de 

travail a mis en lumière la possibilité « d’exploiter les possibilités de favoriser un accord amiable à 

l’occasion d’une expertise judiciaire »1091 , notamment par l’expert ou encore dans le cadre d’un des 

modes alternatifs de résolution des différends. Bien qu’actuellement l’article 240 du Code de 

procédure civile dispose que « le juge ne peut donner au technicien mission de concilier les parties », 

le Groupe de travail rappelle qu’une partie des expertises judiciaires « se concluent par une 

négociation entre les parties avant le dépôt du rapport (…) Cela s’explique par plusieurs raisons liées, 

pour nombre d’entre elles, à l’intervention d’un tiers impartial et au fait de revenir à des éléments 

concrets permettant de dépassionner les débats »1092.  En ce sens, il pourrait être judicieux, non pas de 

permettre aux experts de régulariser eux-mêmes le règlement amiable mais au moins de leur proposer 

une véritable formation sur le sujet pour leur permettre d’amener les parties sur la voie d’un règlement 

amiable.  

 
519.  En fin de compte, le règlement amiable du contentieux médical est à encourager.  Ce mode de 

règlement du litige permet aux parties, dans une démarche commune, de trouver un compromis entre 

les intérêts lésés et la nécessité de les réparer. Cependant, l’assureur de responsabilité étant mandataire 

du professionnel de santé, il nous semble, qu’obliger les compagnies d’assurances à recourir à un tiers 

impartial dans le cadre d’une transaction directe pourrait être bénéfique afin d’éviter les déséquilibres 

que ce mode alternatif de règlement est susceptible d’entraîner.  

 
 

  

 

 

 

 

 

 

 

                                                
1091Rapport du groupe de travail – La réforme du droit français de la responsabilité civile et les relations 

économiques, CHAGNY M.,  avr. 2019, p. 79 (sur 131).  
1092 Ibidem 
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Chapitre II : L’implication de l’assureur dans la procédure 

contentieuse 

 

« L’assureur agit comme il l’entend, c’est du moins ce que nous prétendons »1093. 

 

 

520.        Au cours du XXe siècle, les évolutions et découvertes médicales ont été considérables1094 : 

la découverte de certains médicaments1095 - tels que la pénicilline en 1940, l’insuline en 1942, les 

neuroleptiques en 1950 - les évolutions thérapeutiques - avec la radioactivité artificielle par Pierre et 

Irène Joliot-Curie en 1934, l’imagerie fonctionnelle (IRM) découverte en 1991- ou encore les 

innovations du diagnostic biologique – l’identification en 1960 des marqueurs de la leucémie ou du 

lymphome.          

 Indépendamment des avancées purement médicales, se sont ajoutées de profondes 

modifications législatives et réglementaires directement en lien avec le droit des patients et obligations 

des professionnels de santé. Ainsi, comme le souligne Madame la Professeur Anne Laude : 

« L’évolution du droit de la santé est étroitement liée à celle des connaissances scientifiques »1096. Par 

conséquent, les résonnances de ces évolutions ont touché des domaines variés du droit, notamment 

celui des assurances.            

                                                
1093 NAUD P., La clause dite de "Direction du procès" dans les polices d'assurances de responsabilité", PICARD 

M. (Dir.), Thèse pour le doctorat, Droit, Université de Paris, p. 65.  
1094 Sur les évolutions et progrès de la médecine : CORVOL P., et POSTEL-VINAU N., « Le progrès médical à 

l’aube du XXIe siècle : quel palmarès ? », Les Tribunes de la santé, vol. 25, n°4, 2009, pp. 27-37. ; DUPONT M., 
SALUN RAMALHO F., « L’assistance publique à Paris : Approche historique (des origines à 1970), in : 
DUPONT M., L’Assistances publique-Hôpitaux de Paris (pp. 5-53), Paris, Presses Universitaires de France. ; 
SOURNIA J.-C, Histoire de la médecine, éd. La Découverte, 2004, 364 p. ; BARIÉTY M., COURTY C., Histoire 
de la médecine, Paris, Fayard, 1963. ; FOUCAULT M., Naissance de la clinique, Paris, Presses Universitaires de 
France, 1980. ; PICARD J.-F., MOUCHET S., La métamorphose de la médecine, Presses Universitaires de 
France, 2009, 272 p.  

1095 Sur les découvertes médicamenteuses : GAUDILLIÈRE J.-P., « IV. Sciences, médecine et industrie : l’histoire 
du médicament », in : La médecine et les sciences. XIXe – XX e siècles, éd. La Découverte, 2008, pp. 66-83. ; 
GAUDILLIÈRE J.-P., « Une marchandise scientifique ? Savoirs, industrie et régulation du médicament dans 
l’Allemagne des années trente », Annales. Histoires, Sciences sociales, vol. 65e années, n°1, 2010, pp. 89-120. ; 
SUEUR N., « Les spécialités pharmaceutiques au XIXe siècle : statuts et fondements de l’innovation », Le 
Mouvement Social, 2014, n°248, pp. 27-46.  

1096 LAUDE A., « Dix ans de droit de la santé », Les Tribunes de la santé, vol. 25, no. 4, 2009, pp. 51-62. 
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 Face à l’expansion des risques médicaux et à la nécessité toujours plus importante d’indemniser 

les victimes des fautes médicales, l’assurance de responsabilité civile des professionnels est devenue 

obligatoire. Cette obligation d’assurer a contraint les sociétés d’assurances à analyser scrupuleusement 

le risque médical ainsi que les coûts globaux de gestion liés aux sinistres médicaux. L’analyse de ces 

données doit permettre à l’assureur, et notamment aux actuaires, d’assurer la viabilité de la branche 

d’assurance. Le contentieux est une part importante de l’activité de l’assureur de responsabilité. Les 

sociétés d’assurances se sont petit à petit immiscées au sein des différentes procédures, afin de 

défendre les intérêts de l’assuré et les leurs.    

 
521. Les assureurs ont la possibilité, d’intégrer au sein des contrats d’assurance, différentes clauses 

ou garanties. Ces dernières permettent et encadrent leur intervention au cours de l’action en 

responsabilité exercée contre leur assuré (Section I). Néanmoins, leurs prérogatives varient lorsque 

l’action en indemnisation est directement dirigée contre eux ou bien lorsque leur assuré est mis en 

cause devant les juridictions répressives (Section II). 

 
 

Section I : La position de l’assureur dans l’action en 

responsabilité contre l’assuré   

 

522.   Selon Monsieur Jean-Philippe THIERRY, les assurances de responsabilité civile 

professionnelle présentent un certain particularisme en ce qu’elles dépendent de deux facteurs ; le 

premier renvoi à la sinistralité objective, le second à l’étendue du champ de la sinistralité couvert par 

le contrat et du niveau d’indemnisation consentie1097.       

 Ces différents facteurs combinés à l’augmentation et diversification de la jurisprudence en 

matière de responsabilité professionnelle, surtout médicale, ont profondément modifié l’offre 

d’assurance. Par conséquent, les assurances de responsabilité n’ont cessé de s’adapter à l’étendue des 

risques médicaux, impliquant dans certains cas des procédures contentieuses. L’adaptation des 

assureurs s’est traduite par l’intégration de clauses ou garanties particulières au sein même du contrat 

d’assurance (Sous-section 1) permettant ainsi de réguler les rôles respectifs de l’assuré et de l’assureur. 

Par ailleurs d’autres outils légaux ont été mis à la disposition des sociétés d’assurances pour garantir 

                                                
1097 THIERRY J-P. « L’assurance. Nouvelles frontières et nouveaux équilibres », Commentaire, vol. numéro 105, 

no. 1, 2004, pp. 151-157. 
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une régulation optimale du contentieux et donc de la gestion des coûts du sinistre (Sous-section 2).  

 

Sous-section 1 : La détermination contractuelle des rôles respectifs de 

l’assureur et de son assuré en amont du contentieux     

 

523.      Le rayonnement du contrat d’assurance responsabilité n’est pas simplement limité à 

l’indemnisation de la victime. Les clauses sont variées, certaines ont notamment vocation à régir et 

réguler le rôle de chacune des parties en cas de réalisation du sinistre. Ainsi, par ces clauses, l’assureur 

rend inopposable les règlements effectués directement entre le professionnel et la victime (Paragraphe 

1) ce qui a vocation, à contrôler l’assuré dans sa capacité de transiger ou de reconnaître sa 

responsabilité (Paragraphe 2).  

 

Paragraphe 1 : L’inopposabilité à l’assureur des règlements directs du litige entre 

assuré et victime    

 

524.        Les clauses défense-recours, de direction de procès, de non-opposabilité de reconnaissance 

de responsabilité ou de transaction, sont autant de dispositifs contractuels qui tendent à restreindre le 

comportement de l’assuré - en l’espèce du professionnel de santé - après la réalisation du sinistre. 

L’assureur étant « un tiers singulièrement intéressé au résultat de l’action, car c’est lui qui, par son 

obligation de garantie née du contrat, devra supporter le poids définitif de l’indemnisation »1098, 

lesdites clauses permettent une gestion optimale du sinistre par l’assureur. En cela, le législateur a pris 

des mesures pour que l’assureur de responsabilité puisse rendre inopposable la déclaration de 

responsabilité de l’assuré ou bien la transaction conclue directement avec la victime.  

  Dès lors, le code des assurances prévoit la possibilité pour les assureurs de responsabilité 

d’insérer des clauses limitant la liberté des professionnels de santé tant dans leur possibilité de transiger 

(I) que dans celle de reconnaître directement leur responsabilité (II).  

 

I. L’inopposabilité de la transaction à l’assureur : un dispositif contractuel 

réducteur pour le responsable 

 

                                                
1098 LAMBERT-FAIVRE Y., LEVENEUR L., op. cit., p. 528.   
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525. L’Observatoire des risques médicaux, dans son rapport d’activité de 20151099, a rappelé 

l’augmentation du nombre de transactions directes entre l’assureur de responsabilité et la victime de 

la faute médicale1100. S’il est certain que les assureurs de responsabilité cherchent à protéger les intérêts 

personnels et patrimoniaux de leurs assurés, il est nécessaire de rappeler que l’intérêt des assureurs est, 

dans un premier temps, de maîtriser les dépenses liées à la mise en cause de leurs assurés. Si l’assureur 

privilégie le mode de réparation transactionnelle avec la victime, il ne laisse toutefois pas la possibilité 

à son assuré de transiger directement avec la victime. Il est donc essentiel que l’assureur puisse 

contrôler la transaction conclue entre son assuré et la victime pour qu’il puisse en maîtriser les 

dépenses. En conséquence, les assureurs de responsabilité limitent drastiquement la transaction entre 

leurs assurés et la victime par une clause limitative insérée au contrat (A) ce qui est susceptible d’avoir 

des répercussions directes sur le professionnel de santé (B).  

 
A. La clause limitative et inopposabilité de transaction 

 
526.       L’encadrement des clauses d’inopposabilité de transaction - Au titre de l’article 2044 

du Code civil, la transaction « est un contrat réciproque par lequel les parties, par des concessions 

réciproques, terminent une contestation née, ou préviennent une contestation à naître ».   

 Le professionnel de santé, en transigeant directement avec la victime, entend ainsi réparer le 

dommage qu’il a causé à la victime et mettre fin au litige. Néanmoins, le professionnel de santé a 

transféré à l’assureur de responsabilité, par le biais du contrat d’assurance, la garantie de sa dette. En 

cela, il n’est pas le seul intéressé par les conséquences de la reconnaissance de responsabilité. 

   Il convient d’opérer un raisonnement par analogie avec les dispositions du Code civil1101. Le 

Code civil précise que la transaction fait obstacle exclusivement entre les parties à une introduction en 

justice pour une action ayant le même objet1102 et semble ainsi exclure l’assureur de responsabilité.

 La jurisprudence a toutefois précisé le sort de l’assureur de responsabilité. En effet, depuis 

1968, et selon une jurisprudence constante, la Cour de cassation estime que « la décision judiciaire 

condamnant l’assuré constitue pour l’assureur de responsabilité, dans ses rapports avec la victime, la 

réalisation tant dans son principe que dans son étendue du risque garanti et lui est à ce titre 

opposable »1103. La jurisprudence suit un raisonnement par analogie : il est possible d’opposer la 

                                                
1099 Rapport d’activité 2015 – Années 2009 à 2014, Observatoire des risques médicaux, 35 p.   
1100 Ibidem,  p. 18.  
1101 MAXIMIN N., PERDRIX L, Code des assurances, code de la mutualité 2017, annoté et commenté, Dalloz, n°23, 

mai 2017, p. 284.  
1102 Art. 2052 du Code civil.  
1103 Civ. 1re, 12 juin 1968, n°65-14.399.   
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transaction à l’assureur de responsabilité. Cependant, ce dernier étant directement intéressé par les 

conséquences de cette transaction, le législateur a prévu la possibilité, pour l’assureur de 

responsabilité, d’insérer dans le contrat, une clause d’inopposabilité de la transaction.  

 
527. La conservation des intérêts de l’assureur par la clause d’interdiction de transiger - Le 

caractère légal de la clause d’interdiction de transaction se comprend en raison de l’intérêt que porte 

l’assureur de responsabilité sur la finalité de la réparation du dommage corporel. Par la signature du 

contrat, l’assureur de responsabilité s’engage à se substituer au professionnel de santé dans le 

règlement de l’indemnisation.          

 De facto, la clause d’interdiction de transaction se comprend eu égard aux conséquences que 

cela peut entraîner pour l’assureur. La jurisprudence a précisé que « l’assureur n’ayant pas participé 

au projet de transaction ni approuvé la transaction, son inertie ne peut valoir acceptation de celle-ci 

ou renonciation à la clause d’inopposabilité »1104.         

Dans le cadre d’une faute médicale, les parties - à savoir le professionnel ou établissement de santé et 

la victime - vont transiger sur la réparation du préjudice de la victime. Le responsable va donc 

s’engager à réparer le dommage, généralement par le versement d’une indemnisation. Toutefois, cette 

transaction directe entre assuré et victime soulève des difficultés car, lors de la souscription du contrat 

d’assurance responsabilité, l’assureur s’est engagé à une obligation de garantie, le contraignant ainsi, 

à supporter dans les limites contractuelles, le poids de l’indemnisation.     

 À ce titre, l’assureur de responsabilité dispose d’un certain droit de regard sur la transaction 

entre assuré et victime. Ce droit de regard est reconnu en droit des assurances, et ce depuis la création 

du Code en 19761105. Le texte de loi dispose que l’assureur est libre de stipuler qu’aucune transaction 

intervenue en dehors de lui ne lui est opposable1106.      

 L’analyse d’une partie des conditions générales des contrats d’assurance responsabilité des 

professionnels de santé a démontré que la majorité desdits contrats contiennent une clause 

d’interdiction de transiger. Toutefois, il convient de nuancer ces propos, car, en cas de transaction 

directe entre l’assuré et la victime, l’assuré pourra quand même obtenir une indemnité de la part de 

son assureur dès lors qu’il prouve l’existence d’une dette de responsabilité couverte par le contrat 

d’assurance1107.  

                                                
1104 Civ., 2e, 8 sept. 2016, n°15-22814.   
1105 Décret n°76-666 du 16 juillet 1976 relatif à la codification des textes législatifs concernant les assurances, JORF 

n°0168 du 21 juillet 1976, p. 4337. 
1106 Art. L. 124-2 Code des assurances.  
1107 ASTEGIANO-LA RIZZA. A., « Opposabilité à l’assureur d’une transaction entre l’assuré et la victime », LDA, 

2016, n°09, p. 2.  
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B. L’incidence de l’encadrement strict de la transaction directe sur le professionnel 

 

528. L’impact des clauses d’interdiction sur le professionnel de santé – Si la clause 

d’interdiction de transiger n’a pas vocation à influencer la pratique de l’art médical, elle influence 

fatalement la relation qui lie le professionnel de santé à son patient. En effet, les dispositions du Code 

des assurances n’interdisent pas directement le professionnel ou l’établissement à transiger 

directement avec la victime, il donne la possibilité à l’assureur de se soustraite à l’obligation de 

garantie à laquelle il s’est engagé lors de la souscription du contrat, laissant, possiblement, à la charge 

de l’assuré le poids de l’indemnisation1108. Par conséquent, il naît de cette interdépendance, une 

certaine forme d’influence des assureurs sur leurs assurés et sur la relation entre le corps médical et le 

patient. Le risque est que le dialogue entre le responsable et le patient soit rompu, et que le corps 

médical se désengage des conséquences des fautes médicales en laissant cette préoccupation aux 

compagnies d’assurances. Dès lors, l’acte médical en tant qu’acte de soins qui lie le professionnel et 

le patient, deviendrait un acte juridico-économique dont les conséquences financières passeraient avant 

les considérations humaines, sociales. En effet, si la clause limite fortement l’assuré dans son droit de 

transiger directement avec la victime, l’assureur dispose quant à lui de la possibilité de se substituer à 

son assuré et de conclure une transaction directement avec la victime.  

 
529. L’inopposabilité de la transaction au juge disciplinaire - Cependant, si ces transactions ont 

vocation à éteindre l’indemnisation due au titre de la réparation juridique du dommage, et d’étendre la 

possibilité pour les victimes d’agir devant les juridictions civiles, les transactions sont inopposables 

devant les juridictions répressives.          

  Le Conseil d’État a rappelé dans une décision que les transactions n’ont cependant pas 

vocation à éteindre l’action devant le juge disciplinaire. En l’espèce à la suite du décès de leur enfant, 

des parents avaient conclu une transaction sur le fondement de l’article 2044 du Code civil, 

postérieurement au dépôt d’une plainte1109. Les parents s’engageaient, en contrepartie d’une indemnité 

financière, à se désister de toute instance ou action devant quelques juridictions que ce soit. Cependant, 

le Conseil d’État a considéré qu’« alors même que l’assureur aurait respecté les clauses de la 

                                                
1108 En cas de transaction directe entre l’assuré et la victime, l’assureur de responsabilité n’est pas délivré de son 

obligation de garantie. Toutefois il peut opposer à l’assuré sa transaction, surtout lorsque l’indemnisation 
consentie par l’assureur de responsabilité est plus faible. Ainsi, en transigeant directement avec la victime, l’assuré 
risque de devoir supporter une partie de l’indemnisation.  

1109 GRAVELEAU P., « Conséquences sur la procédure disciplinaire de la transaction conclue par le plaignant avec 
l’assureur du médecin », Gaz. Pal, 2018, n°15, p. 43. 
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transaction et que les autres personnes signataires auraient alors été tenues aux obligations 

contractuelles qu’elle impose, sa conclusion n’était pas de nature à priver d’objet le litige introduit 

par la plainte dont était saisi le juge disciplinaire »1110. Ainsi, par cette décision le Conseil d’État 

rappelle que si l’assureur de responsabilité peut effectivement se substituer à son assuré dans le 

règlement de l’indemnisation - notamment par le biais d’une transaction – il ne peut se substituer dans 

la sanction répressive ou disciplinaire.         

 Cette position jurisprudentielle tend ainsi à cantonner le rôle de l’assureur de responsabilité à 

la gestion du dommage, et rappelle que si l’assureur se substitue effectivement dans la réparation 

financière du dommage, le professionnel de santé répond seul des sanctions disciplinaires et 

répressives.  

 
530. La clause d’inopposabilité de transaction1111 garantit à l’assureur de responsabilité une 

visibilité sur l’engagement financier auquel il devra répondre. Bien que cette disposition restreigne le 

professionnel ou l’établissement de santé dans sa faculté à résoudre directement le litige avec la 

victime, elle est légitime étant considéré que les professionnels de santé ont transféré les conséquences 

financières de leurs fautes aux assureurs. Le contrat d’assurance peut également contenir une clause 

d’inopposabilité d’aveu de responsabilité.  

 

II.  La restriction conventionnelle de l’assuré de reconnaître sa responsabilité  

 

531. Au même titre que la clause d’inopposabilité de la transaction, le Code des assurances confère 

la possibilité pour l’assureur d’inclure une clause d’interdiction d’aveu de responsabilité, qui constitue 

en quelque sorte une rétention contractuelle de la vérité (A) dont le régime peut faire l’objet de diverses 

critiques (B).  

 

A. La rétention contractuelle de l’aveu de responsabilité  

 

                                                
1110 CE, 4e et 1re ch., 28 mars 2018, n°405077.  
1111 Sur la clause d’inopposabilité de transaction en droit des assurances :  ASSELAIN M., « Opposabilité aux 

tiers de la transaction conclue avec la victime », RGDA, 2018, n°04, p. 41. ; ASTEGIANO-LA RIZZA A., 
« Opposabilité à l’assureur d’une transaction entre l’assuré et la victime », LEDA, oct. 2016, n°09, p. 2. ; 
ABRAVANEL-JOLLY S., « Opposabilité au tiers responsable de la transaction conclue par l’assureur RC et la 
victime ? », LEDA, 2014, n°10, p. 3. ; PLYER H., « La nature juridique des accords d’indemnisation », RGDA, 
n°02, p. 74. ; KRAJESKI D., « Quelques précisions sur la transaction relative à l’indemnité », LEDA, 2016, n°01, 
p. 3.  
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532. La nature de la reconnaissance de responsabilité – Les assureurs de responsabilité peuvent 

introduire, au sein même du contrat, une clause d’interdiction de reconnaissance de responsabilité1112. 

Par ces dispositions, le législateur offre la possibilité à l’assureur de gérer la situation contentieuse à 

naître. La reconnaissance de responsabilité, explicite ou implicite, ne pourra être qualifiée comme telle 

que si elle émane d’un acte dans lequel le professionnel ou établissement de santé manifeste 

volontairement sa responsabilité.          

 Pour exemple, la jurisprudence a récemment reconnu, que, le fait, pour un professionnel de 

santé, - en l’espèce un orthodontiste - de faire une déclaration de sinistre auprès de son assureur à la 

suite de la saisine, par la victime, d’une commission de conciliation et d’indemnisation, n’était pas 

constitutif d’une reconnaissance de responsabilité1113, mais qu’il s’agissait d’une simple obligation 

professionnelle1114. Cette position avait déjà été adoptée par la Cour d’Appel d’Agen en 19981115 puis 

réaffirmée par la Cour d’Appel de Nîmes dans une décision du 10 novembre 20161116.   

  Par conséquent, il convient de nuancer la portée de la clause d’interdiction de responsabilité 

en ce qu’elle n’interdit pas au professionnel ou à l’établissement de santé de reconnaître la matérialité 

des faits, mais qu’elle limite le professionnel de santé dans sa faculté de reconnaître au sein d’un acte, 

sa responsabilité et les conséquences qui en découlent.     

 
533.  L’inopposabilité de la reconnaissance de responsabilité pour l’assureur - La 

reconnaissance de responsabilité par le professionnel n’active pas automatiquement la garantie prévue 

au contrat d’assurance. Cette reconnaissance est inopposable à l’assureur et n’a donc pas d’effet sur la 

mise en œuvre de la garantie ou sur le régime de prescription ouvert à la victime contre l’assureur1117. 

 Par conséquent, pour la victime, la reconnaissance de responsabilité a tout au plus un effet 

moralement réparateur, mais n’entraîne pas automatiquement une réparation financière de ses 

dommages. En effet, malgré la reconnaissance de responsabilité obtenue de la part du professionnel 

de santé ou de l’établissement, la victime à tout intérêt à se rapprocher de l’assureur du responsable, 

soit par le biais d’une action directe en garantie, soit de manière moins formelle afin de régler 

directement le litige avec l’assureur, sans passer par les juridictions. Toutefois, il convient d’observer 

que la clause contractuelle d’interdiction n’est pas sans conséquence.  

                                                
1112 Art. L. 124-2 Code des assurances  
1113 CA Douai, 19 avr. 2018, n°18/189, 17/02303. 
1114 VIDAL. P.-L., « Une déclaration de sinistre ne vaut pas reconnaissance de responsabilité et en l’absence de 

commencement de preuve, la demande d’expertise est rejetée », RDS, 2018, n°84, p. 566-567.  
1115 CA Agen, 3 juin 1998, Juris-Data n°1998-045942.  
1116 CA Nîmes, 10 nov. 2016, n°15/04884.   
1117 Civ. 1re, 12 mars 2002, n°98-22434.  
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B. Le caractère critiquable de la clause contractuelle d’interdiction de reconnaissance 

de responsabilité  

 
534.      L’établissement de la preuve de responsabilité par d’autres moyens - La clause 

d’interdiction de reconnaissance de responsabilité interroge : si elle permet de réguler les relations 

juridiques existantes à la fois entre l’assureur de responsabilité, le professionnel ou établissement de 

santé et la victime, qu’en est-il des relations humaines, sociales qui lient le professionnel avec son 

patient ?             

 La reconnaissance de responsabilité n’est pas opposable à l’assureur de responsabilité, il n’en 

demeure pas moins que la victime a - quant à elle - effectivement reçu de la part du responsable de ses 

dommages, un aveu. Ainsi, la reconnaissance d’une telle clause contractuelle, ne risque-t-elle pas de 

réduire l’acte médical à un simple acte de la vie économique1118 ne pouvant ainsi être régulé que par 

des relations juridiques ? Et par conséquent, affaiblir la relation de confiance du patient envers le 

professionnel ?           

 L’existence de la clause d’interdiction de reconnaissance de responsabilité est en effet un 

moyen pour l’assureur de responsabilité de gérer le sinistre. Cette dernière complexifie le processus 

de réparation du dommage : tant par la démonstration de la preuve par la victime, que pour la mise en 

œuvre de la garantie par le professionnel.  

 

535.   Interrogation sur la place du droit à réparation juridique de la victime face à la clause 

contractuelle – L’étendue de cette clause contractuelle peut être de nature à complexifier le droit à la 

réparation juridique auquel la victime peut légitimement prétendre.   En effet, il semblerait plus aisé 

pour la victime de rapporter directement la preuve de l’aveu de responsabilité du professionnel pour 

obtenir la réparation de son préjudice, d’autant que les dispositions législatives en vigueur permettent 

une indemnisation majoritairement les dommages relatifs aux accidents, fautes, aléas médicaux. 

 Si l’aveu de responsabilité n’est pas opposable à l’assureur, la jurisprudence a cependant 

précisé que la victime pouvait établir la démonstration de responsabilité du professionnel par un autre 

moyen que celui de reconnaissance de responsabilité, et ce afin, de pouvoir rechercher la garantie de 

l’assureur1119. Ces dispositions peuvent sembler en contradiction avec la réalité pour la victime : elle 

dispose en effet d’un aveu de responsabilité, mais doit chercher d’autres éléments de preuves pour 

obtenir l’effectivité de la garantie de l’assureur.  

                                                
1118 La qualification de l’acte médical en un simple acte de la vie économique avait été soulevé par le Conseil d’État 

dans un arrêt de 1949 (CE., 23 févr. 1949, n°98261).  
1119 Civ. 1re, 7 déc. 1999, n°97-17.001. 
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536. En conclusion, les clauses d’inopposabilité de transaction ou reconnaissance de responsabilité 

traduisent une stratégie assurantielle, celle de ne pas répondre des conséquences dommageables du 

professionnel de santé sans avoir procédé à une évaluation des préjudices indemnisables auparavant. 

En cela, l’assureur de responsabilité conditionne le comportement du professionnel de santé avant 

même qu’une procédure contentieuse ne naisse et impose sa volonté d’être l’interlocuteur privilégié 

dans la réparation du dommage. C’est donc de manière cohérente, que les compagnies d’assurances 

intègrent également au sein des contrats, des clauses de direction de procès.   

 

Paragraphe 2 : La clause de direction de procès, accessoire de la garantie de 

responsabilité civile   

 

537. L’assureur de responsabilité civile professionnelle accompagne le professionnel de santé 

pendant toute de la durée de la vie du contrat d’assurance – et même au-delà dans certains cas1120. Il 

intervient avant la réalisation du sinistre, par la gestion du risque médical, en amont de la phase 

contentieuse, en encadrant le comportement du professionnel de santé, et pendant la phase 

contentieuse, grâce à la clause de direction de procès. Dans le cadre d’une mise en cause, l’intervention 

de l’assureur protège le professionnel de santé (I) mais limite également certaines libertés usuellement 

propres aux justiciables (II).   

 
I. La protection de l’assuré par son assureur de responsabilité dans le cadre 

d’une mise en cause par le patient ou ses ayants-droits  

 

538. L’implication de l’assureur au procès intenté contre l’assuré peut être justifiée par la mise en 

œuvre de l’une des garanties suivantes : la protection-juridique, la garantie défense-recours et la 

garantie direction de procès. Si la première garantie est définie par le code des assurances, il n’en est 

rien pour les deux autres. Les mécanismes d’interventions de l’assureur diffèrent en fonction des 

garanties. Par conséquent, il convient d’analyser la garantie défense au sein des contrats d’assurance 

de responsabilité médicale, en tant que véritable garantie accessoire de la garantie de responsabilité du 

professionnel (A) qui présente certains avantages et inconvénients (B).  

 

                                                
1120 Cf. Supra : n°215.     



 305 

A. La défense du professionnel de santé une garantie accessoire à celle de responsabilité civile  

 
539. La garantie défense-recours – En l’absence de définition légale au sein du Code des 

assurances, il convient de s’intéresser à la définition jurisprudentielle de la garantie défense-

recours1121. Selon la Cour de cassation, la garantie défense-recours est « mise en œuvre lorsque 

l’assureur exerce un recours pour son assuré contre un tiers ou prend en charge la défense de son 

assuré contre l’action d’un tiers sans pour autant être tenu de le garantir »11221123.   

 Par le biais de la garantie-défense recours, l’assureur de responsabilité prend en charge les frais 

de procédure auxquels son assuré est exposé mais peut également prendre les dispositions nécessaires 

pour exercer un recours contre le responsable du dommage subi par son patient ou bien contre le tiers 

responsable.              

 La garantie défense-recours a vocation à s’appliquer lorsque l’assuré est victime d’un dommage 

et qu’il souhaite obtenir la réparation de celui-ci. Alors même que le contrat d’assurance ne couvre pas 

la garantie, la compagnie d’assurance peut s’impliquer dans la défense de son assuré en raison de cette 

garantie.  

 
540. La garantie défense et la clause de direction de procès – La garantie défense-recours doit se 

différencier de la clause de direction de procès1124.  La clause de direction de procès entre dans la 

catégorie de la promesse de mandat en ce que la direction du procès n’est qu’une faculté pour l’assureur 

qui peut décider d’assumer ou non cette direction en fonction de ses intérêts dans la finalité du 

procès1125.             

 Au titre de l’article L. 113-17 du Code des assurances : « L’assureur qui prend la direction 

                                                
1121 Sur la direction du procès par l’assureur :  BIGOT J., KULLMAN J., MAYAUX L., (dir), Les assurances de 

dommages, Tome 5, LGDJ, janv. 2017, 1016 p. ; CASTON A., AJACCIO F.-X., PORTE R., « L’assureur qui 
prend la direction du procès n’a pas à formuler des réserves de garantie sur un risque non couvert », Gaz. Pal., 
2014, n°140. ; CERVEAU-COILLARD C., « La direction du procès par l’assureur ne vaut pas garantie du 
sinistre », Gaz. Pal., 2014, n°119 ; CHARBONNEAU C., « Au-delà du motif de non-garantie, la responsabilité 
délictuelle de l’assureur assurant la direction du procès », LEDA, 2017, n°06, p. 5. ; KARILLA J.-P., « Direction 
du procès et connaissance des exceptions au sens de l’article L. 113-17 du Code des assurances », RGDA, 2016, 
n°12, p. 615. ; CHARBONNEAU C., « La direction de procédure, une notion sous contrôle », LEDA, 2013, n°09, 
p. 4. ; GRÉAU F., « Prescription de l’action directe et clause de direction du procès », LEDA2013, n°04, p. 3. ; 
LELOUP-VELAY M., L’assurance face aux droits fondamentaux de la personne humaine, KULLMAN J. (Dir.), 
Thèse de doctorat, Université Paris-Dauphine, p. 344.  

1122 Civ. 1re, 8 juill. 1997, n°95-13.484.  
1123 MAXIMIN N., PERDRIX L., Code des assurances, code de la mutualité 2017, annoté et commenté, n°23, Dalloz, 

Codes Dalloz Professionnels, mai 2017, p. 170.  
1124 BIGOT J.., Traité de droit des assurances t. 3, Le contrat d’assurance, BIGOT J. (dir), LGDJ, 2e éd., 2014, 1760 

p.  
1125 CAILLÈ C., Assurances de dommages, Rép. Droit civil, Dalloz, déc. 2013, pp. 230-232.  
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d’un procès intenté à l’assuré est censé renoncer à toutes les exceptions dont il avait connaissance 

lorsqu’il a pris la direction du procès. L’assuré n’encourt aucune déchéance ni aucune autre sanction 

du fait de son immixtion dans la direction du procès s’il avait intérêt à le faire ».   

 L’insertion de cette clause permet de définir préalablement à la réalisation du sinistre, les rôles 

respectifs de l’assuré et de l’assureur, lors de la procédure amiable ou contentieuse1126. La clause de 

direction de procès ne revêt pas de caractère obligatoire, l’assureur de responsabilité des professionnels 

de santé est libre d’intégrer ou non au sein du contrat une clause de direction de procès ou de garantie 

défense.  Toutefois, au regard des conséquences financières que la mise en cause d’un professionnel 

de santé peut engendrer, la clause de direction de procès est systématiquement intégrée au sein des 

contrats d’assurance de responsabilité médicale et limite ainsi l’autonomie du professionnel dans le 

contentieux.  

 
B. La défense du professionnel de santé au cœur du système d’assurance 

 

541. La garantie défense-recours ou la clause de direction de procès – La garantie défense 

permet à l’assureur d’agir devant les juridictions dans l’intérêt de son assuré, alors même qu’il ne 

garantit pas le risque. La clause de direction de procès n’a vocation à s’appliquer que lorsque la 

responsabilité de l’assuré est mise en cause pour un risque garantit par le contrat. La clause de direction 

de procès structure le rôle de l’assuré et de son assureur en cas de contentieux, et limite les potentiels 

conflits à naître entre eux lors de la réalisation du sinistre ainsi qu’« une condamnation trop aisée de 

l’assuré »1127.  Par la clause de direction de procès, le professionnel de santé consent à confier toute sa 

stratégie de défense à l’assureur devant les juridictions civiles. Elle n’a pas vocation, au regard de 

l’article L. 113-17 du Code des assurances, à être invoquée devant les juridictions répressives.  

 Bien que non obligatoires, ces clauses demeurent essentielles pour que l’assureur de 

responsabilité puisse intervenir devant les juridictions répressives ou civiles ; la jurisprudence a 

notamment précisé que les juges du fond étaient tenus de préciser « le fondement sur lequel l’assureur 

est intervenu au procès, soit la clause de direction de procès soit la garantie défense-recours »1128. 

 
542. Les répercussions desdites clauses sur l’assuré – Ces dispositions contractuelles obligent 

l’assuré à avoir une pleine confiance dans son assureur, car son autonomie sera limitée au cours du 

                                                
1126  KRAJESKI D., Droit de la responsabilité et des contrats, Livre 51, Chapitre 5122 – Mise en œuvre de 

l’assurance responsabilité, 2018-2019, 5122.10-5122.52.  
1127 GRYNBAUM L., « Direction du procès : renonciation à une clause d’exclusion », Responsabilité civile et 

assurances, °2, fév. 2002, comm. 79.  
1128 Civ. 1re, 31 mai 1988, n°86-13485.  
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procès. Ces dispositions contractuelles sont avantageuses dans un sens pour le professionnel de santé, 

souvent éloigné des réalités contentieuses. L’assureur est généralement expert en la matière, et les 

décisions stratégiques prises seront optimales pour celui-ci. En outre, il est certain que cette direction 

permet de décharger le professionnel d’une charge administrative – mais pas émotionnelle - d’autant 

plus importante dans le cadre d’une mise en cause.        

 In fine, ces clauses s’inscrivent pour les assureurs de responsabilité, dans une stratégie de 

gestion des coûts. En effet, en se réservant l’opportunité de transiger ainsi que de diriger la procédure 

amiable ou contentieuse l’assureur de responsabilité peut anticiper les potentielles dépenses liées à la 

gestion du sinistre.            

 En matière de responsabilité, la durée des contentieux pouvant être particulièrement longue – 

en raison des différents régimes d’indemnisation envisageables, du délai de prescription et de la 

consolidation du dommage… - l’assureur de responsabilité a tout intérêt à prendre les dispositions et 

décisions les plus rentables afin de réduire le coût du sinistre.     

 L’intention stratégique de l’assureur ne doit cependant pas nuire aux intérêts du professionnel.    

 
543. En sus de diriger la stratégie de défense de l’assuré, le contrat peut également encadrer le 

professionnel de santé dans le choix de son Conseil.  

 

II.  La liberté encadrée du professionnel de santé dans le choix de sa défense 

 

544. En prenant la direction de la procédure, l’assureur de responsabilité peut, si les dispositions 

contractuelles le prévoient, confier le dossier au Conseil de son choix (A). Cette disposition doit 

permettre ainsi à l’assureur de responsabilité de maîtriser à la fois les dépenses liées à la gestion du 

sinistre et par la même occasion d’interagir directement avec le Conseil choisit (B).  

 
A. Le choix de la défense par l’assureur  

 
545. Le libre choix de l’avocat et la clause contractuelle – Il existe au sein du Code des 

assurances, des dispositions particulières concernant le choix de l’avocat dans le cadre de la garantie 

défense-recours et protection juridique. Le texte loi dispose que l’assuré est libre de choisir son avocat 

dans le contentieux qui l’oppose aux tiers ou contre son assureur1129.   

 Concernant le choix de l’avocat dans le cadre d’une clause de direction de procès, l’assuré 

                                                
1129 Art. L. 127-3 du Code des assurances.   
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ayant transféré toutes ses prérogatives à l’assureur de responsabilité, l’assureur de responsabilité peut 

proposer au professionnel de santé le nom d’un des avocats missionnés par la compagnie d’assurance.   

 
546. Les honoraires des avocats des compagnies d’assurances- Les conséquences dommageables 

de la faute du professionnel de santé ne se limitent pas uniquement à l’indemnisation consentie à la 

victime. L’assureur de responsabilité prend en charge les frais parallèles à la mise en cause de la 

responsabilité de son assuré, à savoir : les dépens, les indemnités moratoires et compensatoires1130. 

Ainsi, les honoraires d’avocats constituent une part des dépenses assumées par l’assureur de 

responsabilité.            

 La gestion de ces frais constitue une part importante de la stratégie assurantielle. En cela, 

l’assureur de responsabilité médicale a tout intérêt à recourir à un assureur de la compagnie afin de 

maîtriser et anticiper les dépenses. 

       
B. Le choix du Conseil strictement encadré par la maîtrise des dépenses  

 
547. La maîtrise des coûts de gestion du sinistre – L’encadrement de la liberté de choix du Conseil 

présente plusieurs avantages pour l’assureur de responsabilité. Selon Monsieur Bernard CERVEAU, 

l’introduction d’une clause de désignation du conseil a toute son importance au sein d’un contrat 

d’assurance en ce qu’ « une telle disposition est très importante sur le plan économique, dans la 

mesure où le principe de la liberté du libre choix de l’avocat par l’assuré d’une part, et celle de la 

fixation du montant des honoraires par l’avocat d’autre part, mettent l’assureur en présence d’une 

situation, qu’il doit encadrer sous peine de perdre la maîtrise de ses coûts »1131.   

 Le choix du Conseil par l’assureur de responsabilité découle donc d’une stratégie de maîtrise 

des coûts. En cela, deux possibilités peuvent être envisagées dans le cadre d’un contentieux : soit 

l’assureur de responsabilité missionne un avocat de la compagnie d’assurance, soit l’assuré choisit son 

propre Conseil mais dans cette hypothèse la prise en charge financière des honoraires sera soumise à 

acceptation du régleur de sinistre et plafonnée.           

 Les avocats des compagnies d’assurances sont soumis à une grille tarifaire en fonction des 

actes et procédures réalisées.  Ces conventions d’honoraires sont négociées en amont entre les avocats 

et les compagnies d’assurances. Bien souvent, les honoraires négociés sont inférieurs aux honoraires 

pratiqués par les avocats. Cependant, ces conventions permettent aux avocats de traiter un nombre 

conséquent de dossiers, et aux assureurs de responsabilité de réduire les frais du sinistre liés aux coûts 

                                                
1130 LELOUP-VELAY, op. cit., p. 347.   
1131 CERVEAU B., « Protection juridique : libre choix de l’avocat », Gaz. Pal,  2000, n°272, p. 4.   
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de la défense1132.  

 
548.  Le contrat d’assurance constitue un outil privilégié pour l’assureur de responsabilité : les 

dispositions contractuelles tendent à encadrer le comportement du professionnel en cas de contentieux. 

Ces stratégies ne sont pas les seules dont disposent les assureurs de responsabilité pour jouir de 

prérogatives en cas de contentieux.  

 

Sous-section 2 :  Les outils stratégiques de l’assurance de responsabilité 

civile des professionnels de santé dans le contentieux 

 

549. « La gestion juridique du risque sanitaire, dont le risque médical est l’une des composantes 

majeures en nombre d’incidents connus et inconnus, appelle l’instauration de dispositifs de traitement 

juridique en amont susceptibles de neutraliser les « accidents juridiques » évalués et/ou jugés a 

posteriori par les différents ordres du droit »1133. L’assurance de responsabilité médicale est sans nul 

doute une disposition de traitement juridique permettant de réguler en amont les accidents juridiques 

médicaux - affirmer qu’il les neutralise nous parait toutefois peu pertinent1134.  La viabilité du secteur 

assurantiel dépend en grande partie de sa capacité d’adaptation face aux évolutions sociétales. En 

matière d’assurance de responsabilité professionnelle, le secteur assurantiel cible en amont les risques 

médicaux et juridiques encourus par les professionnels de santé. Cette analyse en amont est essentielle 

pour que l’assureur de responsabilité puisse, par la suite, structurer le contrat d’assurance proposé sur 

le marché, en délimitant sa capacité d’assurance, notamment par l’insertion de clause d’exclusion de 

garantie (Paragraphe 2).  Par ailleurs, en évoluant avec les besoins de la société, l’offre assurantielle a 

mué, « les attitudes primaires ont fait place à des services plus nombreux, notamment en matière de 

conseils et de prévention »1135.  L’assurance protection juridique, intégrée dans les contrats d’assurance 

responsabilité en est un exemple (Paragraphe 1).  

 

                                                
1132 Cf. Infra : n°524 et s.   
1133 GARAY A., « De l’obligation d’information sur les dommages médicaux et hospitaliers », RGDM, 2009, n°30, 

p. 175-189.  
1134 Le contrat d’assurance responsabilité médicale ne neutralise pas les accidents juridiques médicaux, toutefois, il 

permet de réguler les conséquences de ces derniers et de prévenir à certains égard la réalisation des sinistres 
(notamment par la détection de certains risques médicaux, l’information des professionnels…).     

1135 MOREAU R., « Gestion des assurances de dommages ou gestion des risques ? Telle est la question pour les 
gestionnaires », Gestion, vol. 39, n°1, 2014, pp. 16-23. 
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Paragraphe 1 : L’assurance protection juridique ou la manifestation de l’emprise 

de l’assurance sur le professionnel de santé  

 

550. L’assurance de protection juridique a pour vocation de prendre en charge les frais de procédure 

et/ou fournir des services qui découlent du contrat d’assurance. Elle se différence de l’assurance de 

responsabilité. L’assurance protection juridique est un dispositif permettant ainsi à l’assuré d’obtenir 

des conseils sur des question juridiques tandis que l’assurance responsabilité garantit la responsabilité 

civile de l’assuré. Dans une société où la banalisation du contentieux émerge, le marché de l’assureur 

s’est adapté en proposant aux assurés, un contrat d’assurance spécialisé dans le conseil juridique.  Si 

l’assurance protection juridique facultative est autonome (I) du contrat d’assurance responsabilité (I), 

ces deux contrats s’avèrent être complémentaires pour le professionnel de santé.  

 

I. L’autonomie de la garantie protection juridique  

 
551. L’assurance de protection juridique doit son autonomie à la loi du 31 décembre 19891136 qui 

transposa la directive du 22 juin 1987 portant coordination des dispositions législatives, réglementaires 

et administratives concernant l’assurance de protection juridique1137. En 20071138,  le régime du contrat 

d’assurance protection juridique a été modernisé. Cette modernisation était nécessaire pour que 

« l’accès au droit de l’assuré soit effectif et d’écarter tout conflit d’intérêt entre l’assuré et son 

assureur de protection juridique »1139 et ainsi « permettre à l’assurance de protection juridique de se 

développer au bénéfice de l’assuré, dont on peut regretter que les intérêts n’aient pas toujours été pris 

en compte dans ces débats »1140. La protection juridique est systématiquement proposée aux 

professionnels de santé lors de la souscription de leur contrat d’assurance (A) et vient en complément 

du contrat principal de responsabilité (B).  

 
A. L’étendue de la protection juridique dans les contrats d’assurances responsabilité médicale 

 
552. Le mécanisme de protection juridique initiée pour les professionnels de santé – Si la loi 

                                                
1136 Loi du 31 décembre 1989, n°89-1014, JORF du 3 janv. 1990.  
1137 Dir. Cons. CE. N°87-344, 22 juin 1987, JOCE 4 juill. 1987.   
1138 Loi n°2007-210 du 19 février 2007 portant réforme de l’assurance de protection juridique, JORF n°44 du 21 fév. 

2007, p. 3051.  
1139 GRYNBAUM L., Assurances, Droit & pratiques, 6ème éd., Argus de l’assurance, 2019-2020, p. 778.  
1140 CERVEAU B., « Commentaire de la loi n°2007-210 du 19 février 2007 portant réforme de l’assurance de 

protection juridique », RGDA, 2007, p. 547.  



 311 

du 31 décembre 1989 a permis de donner un cadre légal au contrat d’assurance de protection 

juridique1141, des mécanismes similaires existaient avant sa promulgation. En 1885, des sociétés de 

protection juridique proposaient une garantie « prévoyance judiciaire »1142.    

 C’est notamment dans le domaine de l’assurance médicale que le mécanisme de protection 

juridique a vu le jour. En 1897, le Docteur LAPORTE fut condamné à la suite du décès d’une patiente 

et de son enfant. Dans un esprit de solidarité, des médecins décidèrent de cotiser, un sou par jour, afin 

d’assurer la défense du Docteur LAPORTE, donnant ainsi naissance à la structure « le sou médical ». 

Au fil du temps, la société « le sou médical » s’est étendue, pour finalement - contre une cotisation 

d’un sou par jour - assurer la défense des professionnels médicaux cotisants, en cas de mise en cause 

professionnelle1143.            

 Le contentieux de la responsabilité médicale a contribué à donner naissance, au contrat 

d’assurance de responsabilité médicale mais également au contrat de protection juridique.   Cependant, 

déjà à l’époque les cotisations relatives à la protection juridique et celle relative à l’assurance de 

responsabilité étaient distinctes1144.          

 La protection juridique est une opération d’assurance consistant « à prendre en charge des frais 

de procédure ou à fournir des services découlant de la couverture d’assurance, en cas de différend ou 

de litige opposant l’assuré à un tiers, en vue notamment de défendre ou de représenter en demande 

l’assuré (…) »1145.     

           
553. L’étendue de la protection juridique –Eu égard à la définition légale de l’assurance de 

protection juridique, il apparait que l’implication de l’assureur peut être graduée : soit il rembourse les 

frais de procédure - auquel cas son implication dans le contentieux est inexistant - soit il participe, par 

le biais de fourniture de service à l’accompagnement de l’assuré, tout en ayant également la possibilité 

d’inclure le remboursement des frais de procédure.        

 Les fournitures de services proposées par les assurances de protection juridique peuvent être 

diverses : mise à disposition de juriste par le biais d’une ligne téléphonique, conseil sur les attitudes et 

démarches à suivre, assistance dans la rédaction de certains actes…    

                                                
1141 L’assurance de protection juridique apparaissait dès 1976 au sein du Code des assurances. Cependant, c’est 

véritablement par la directive européenne n°87/344 du 22 juin 1987 transposée par la loi n°89-1014 du 31 
décembre 1989 que les règles législatives relatives à l’assurance de protection juridique ont été éclaircies et 
harmonisées.  

1142 LE BOURHIS K., « L’assurance protection juridique : vers une « privatisation » de l’accès à la justice ? », 
Presses Universitaires de Paris Nanterre, Open Edition Books, p. 149-165.   

1143 BACELLI F., « L’assurance de protection juridique », Gaz. Pal. 2006, n°80, p. 32.   
1144 Cf. Supra : n°16.  
1145 Art. L. 127-1 du Code des assurances.   
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 Concernant la désignation de l’avocat, le législateur a souhaité encadrer cette possibilité afin 

que l’assureur ne puisse contrevenir au principe de libre choix de l’avocat1146. Le texte de loi précise 

les modalités de désignation de l’avocat en rappelant que l’assuré dispose d’une liberté de choix1147. 

 Toutefois, les assureurs de responsabilité contestent la restriction qui leur est faite d’intervenir 

dans le choix de l’assuré. Les pouvoirs publics ont réagi à ces contestations en déposant un projet de 

loi portant suppression de directives européennes en droit français, déposé au Sénat le 03 octobre 

20181148. L’article 6 dudit projet propose la suppression de l’interdiction faite à l’assureur de protection 

juridique, d’intervenir dans les relations entre l’avocat et son client à l’occasion de la détermination de 

honoraires1149. A ce jour, le projet n’a pas été adopté.  

 
B. La complémentarité de la garantie défense de la protection juridique 

 
554. La distinction garantie défense et protection juridique – L’assurance de protection juridique 

se différencie de la clause de direction de procès ou de la garantie défense en ce qu’il s’agit d’une 

assurance autonome de toute autre garantie principale.       

 Elle « fait l’objet d’un contrat distinct de celui qui est établi pour les autres branches ou d’un 

chapitre distinct d’une police unique avec indication du contenu de l’assurance de protection juridique 

et de la prime correspondante »1150.          

 De manière quasi-systématique - si l’assuré a décidé de souscrire à un contrat de protection 

juridique - au sein d’un même contrat de responsabilité des professionnels ou établissements de santé, 

coexistent à la fois une police d’assurance propre à l’assurance de protection juridique ainsi qu’une 

clause de direction de procès ou de garantie défense-recours au sein de la police d’assurance du contrat 

de responsabilité.             

                                                
1146 Sur l’assurance de protection juridique :  Charte du 23 décembre 1995 entre l’ordre des avocats à la cour de 

Paris, la FFSA et le GSPJ – relative à l’assurance de protection juridique ; CERVEAU B., « Assurance de 
protection juridique : l’extension aux procédures non juridictionnelles du libre choix de l’avocat par l’assuré », 
Gaz. Pal. 2016, n°39, p. 68. ; CERVEAU B., « Assurance de protection juridique », RGDA, 2010, p. 154 ; 
BRUNEL, « Une augmentation de la taxe sur les contrats d’assurance de protection juridique dédiée au 
financement de l’aide juridictionnelle ? », Gaz. Pal. 2014, p. 9. ; CNB, D. « Lignes directives d’une réforme 
globale de l’accès au droit et à la justice », D. avocats 2013. 216 ; MONTIGNY G., « A propos de l’utilité de la 
protection juridique de la famille et des accidents de la vie : de l’utilité de l’avocat », AJ fam. 2004, p. 317 ;  

1147 Art. L. 127-3 du Code des assurances  
1148 Projet de loi portant suppression de sur-transposition de directives européennes en droit français, enregistré à la 

Présidence du Sénat le 3 octobre 2018, présenté au nom de M. Édouard PHILIPPE, Premier Ministre, par M. 
Jean-Yves LE DRIAN.  

1149 CERVEAU B., « La sur-transposition de directives européennes et l’assurance de protection juridique », Gaz. 
Pal., 2019, n°09, p. 53.   

1150 Art. L. 127-2 Code des assurances.  
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555. L’assurance de protection juridique des professionnels de santé - Contrairement à la 

garantie défense qui s’inscrit comme une garantie accessoire de la garantie responsabilité civile, la 

garantie protection juridique dispose d’une autonomie législative mais n’en demeure pas moins 

compatible avec le contrat d’assurance de responsabilité. En outre, l’assuré dispose d’une certaine 

liberté au sein de l’assurance de protection juridique.      

 En effet, dans le cadre de l’assurance de protection juridique, l’assureur de responsabilité doit 

toujours obtenir l’accord de son assuré pour agir, tandis que pour la clause de direction de procès ou 

de garantie défense-recours le mandat conféré à l’assureur lui prête une indépendance dans la gestion 

de la défense de son assuré. Par ailleurs, dans le cadre de la protection juridique, l’assureur de 

responsabilité n’a pas vocation à garantir les conséquences de la responsabilité du professionnel ou 

établissement de santé. Le montant de l’indemnisation due par l’assuré à la victime sera pris en charge 

au titre du contrat d’assurance de responsabilité médicale, non pas au titre de l’assurance de protection 

juridique. En ce qu’elle se différencie de la clause de direction de procès, la jurisprudence a établi que 

« la clause dite de « défense-recours » figurant dans un contrat d’assurance de responsabilité civile 

professionnelle constitue en réalité une clause de direction de procès dès lors qu’elle concerne les 

évènements entrant dans le cadre des garanties de police. Il s’ensuit qu’un assureur qui, en toute 

connaissance cause et sans aucune réserve, dirige en application de cette clause, la procédure 

engagée contre son assuré renonce à opposer une exception de non-garantie la responsabilité de son 

assuré ».             

  En cela, l’assureur peut intervenir dans des contentieux très divers, aussi bien relatifs à la vie 

privée de l’assuré - contentieux de l’incapacité, contentieux de la succession, de la filiation, droit du 

travail… -que professionnelle - litiges relatifs aux sociétés civiles immobilières…. 

 
II.  L’insertion facultative de la garantie de protection juridique au sein du 

contrat d’assurance responsabilité médicale 

 

556. La remise en question du véritable intérêt de l’assurance protection juridique pour 

l’assuré – La protection juridique proposée en plus des contrats d’assurances responsabilité 

professionnelle, a pour objet d’accompagner et de faciliter le règlement des litiges qui concernent 

l’assuré tout au long de sa vie professionnelle et personnelle.     

 L’application de la garantie protection juridique s’applique dans de nombreux domaines. Sur 

la pertinence de la souscription d’une protection juridique, il convient dans un premier temps de 

connaitre l’identité du souscripteur ainsi que les risques qu’il encourt. En effet, qu’il s’agisse d’un 
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établissement de santé ou d’un professionnel, les enjeux peuvent varier. Pour les établissements de 

santé, la souscription d’une protection juridique semble nécessaire si les garanties prévues au sein du 

contrat permettent de couvrir un ensemble de risques pertinent. Ces derniers sont fréquemment mis en 

cause1151, dans « 70% cela concerne des actes de soins, 15% concerne la responsabilité civile 

d’exploitation, 8% garantie dommage aux biens et les déclarations qui mobilise les services de la 

protection juridique moins de 7% »1152.  Les établissements de santé sont confrontés à de nombreux 

risques autres que ceux directement liés à la responsabilité des professionnels qui exercent en leur 

sein1153. L’assurance protection juridique peut ainsi permettre aux établissements de santé d’obtenir la 

prise en charge des frais d’assistance amiable et procédurale par ce biais ainsi que de précieux conseils 

juridiques.             

 Pour les praticiens libéraux, l’adaptation de la garantie en fonction des litiges majoritairement 

rencontrés par ces derniers, permet de proposer une meilleure offre assurantielle. Ainsi, la garantie 

protection juridique professionnelle permet de prendre en charge les frais de procédure ou de règlement 

amiable des litiges qui sont susceptibles de concerner les litiges relevant de l’exercice professionnel - 

accessibilité du cabinet médical aux personnes handicapées, litige contre l’URSSAF, exercice en 

groupe, en collaboration. 

 
557. L’intérêt financier des assureurs de responsabilité médicale – La souscription par l’assuré 

d’une assurance de protection supplémentaire présente un double avantage pour les assureurs.  Le 

premier est financier, le second renvoi à l’influence des sociétés d’assurances sur l’assuré.  L’analyse 

du tableau de bord de l’assurance de 2017, publié par la Fédération française de l’assurance, traduit 

l’intérêt premier, celui de l’enjeux financier, que représente les assurances de protection juridique pour 

les sociétés d’assurance. Le montant des cotisations relatives à l’assurance de protection juridique s’est 

élevé à 1,4 milliards d’euros pour l’année 2017 avec une évolution de plus 6,9% sur l’année 20171154. 

Ce montant n’a de cesse d’évoluer1155, nourrit par les craintes des assurés de devoir supporter les frais 

de procédure et notamment les honoraires d’avocat1156. Les assurances de protection juridique 

représentent 2,4% du chiffre d’affaires de l’assurance.     

                                                
1151  Risque médical rapport annuel 2017, MACSF, 2017, 252 p.  
1152 MACSF, « La sinistralité en établissements de soins – Comment ont évolué les réclamations en 2017 ? », 

Intervention de Bruno FRATTINI – expert en prévention des risques.  
1153 Ces risques sont divers et peuvent aussi bien concerner l’accueil des patients, le dysfonctionnement dans 

l’organisation des soins, accidents d’exploitation dans les locaux de l’établissement… 
1154 Tableau de Bord de l’assurance en 2017, Fédération Française de l’assurance, 2017, 34 p.  
1155 Selon le Tableau de bord de l’assurance en 2016, le montant des cotisations s’élevait déjà à 1,3 milliard d’euros, 

avec une progression de 7,5% par rapport à l’année 2015.    
1156 DUFOUR O., « L’assurance de protection juridique refait parler d’elle », Gaz. Pal, 2018, n°24, p. 10.   
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 L’assurance protection juridique permet également aux sociétés d’assurances d’obtenir une 

vision générale des problématiques juridiques rencontrées par leurs assurés. Les données collectées 

par les contrats d’assurance de protection juridique constituent des informations précieuses et 

pertinentes pour les sociétés d’assurance dans l’analyse de la gestion des risques et l’élaboration, voire 

l’adaptation du marché assurantiel.   

  
558. La protection juridique permet donc à l’assureur de responsabilité d’élargir son champ de 

compétence et de s’investir davantage dans la vie juridique de ses assurés. Cependant, il est des cas 

pour lesquels l’assureur de responsabilité exclut son intervention lors de la souscription du contrat, par 

le biais des exclusions de garantie.  

 

Paragraphe 2 : L’intervention limitée des assureurs dans le contentieux médical :  

les exclusions de garantie  

 

559. Afin de limiter l’étendue de l’engagement de l’assureur, des clauses d’exclusions de garantie 

de responsabilité peuvent être insérées au contrat (I). Il convient d’observer quels risques ont été exclus 

des contrats d’assurances responsabilité des professionnels de santé et d’en comprendre les raisons 

(II). 

 

I. La possibilité offerte à l’assureur de responsabilité de limiter son 

intervention  

 
560. Lorsque l’opération d’assurance semble trop risquée pour l’assureur, il dispose de plusieurs 

moyens pour limiter son intervention : déchéance de garantie, limites ou exclusions de garanties, 

conditions de garanties. Leurs modalités de mise en œuvre divergent. Le particularisme des clauses 

d’exclusion de garantie nécessite une attention particulière (A) notamment lorsque l’assureur s’engage, 

en prenant la direction du procès, à passer outre ces dernières (B).  

 
A. Le particularisme des clauses d’exclusions de garantie 

 
561.  La particularité des clauses d’exclusions de garantie – L’intérêt des exclusions de garantie 

porte sur l’éviction de la garantie due par l’assureur. Les clauses d’exclusions de garantie, pour être 
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valides, doivent être formelles, limitées et très apparentes1157.        

  Le Code des assurances dispose que les « Les pertes et les dommages occasionnés par des cas 

fortuits ou causés par la faute de l’assuré sont à la charge de l’assureur, sauf exclusion formelle et 

limitée contenue dans la police. Toutefois, l’assureur ne répond pas des pertes et dommages provenant 

d’une faute intentionnelle ou dolosive de l’assuré »1158. Les fautes intentionnelles ou dolosives font 

perdre l’aléa requit pour que la faute soit assurable. En l’absence de définition précise introduite dans 

le code des assurances, l’appréciation par la Cour de cassation a été disparate et convulsive, pour 

reprendre le terme employé par Madame Anne PÉLISSIER1159, jusqu’à un arrêt de 20081160 qui 

distingua, comme cela était le cas avant la promulgation de la loi de 1930 dite GODART relative aux 

contrats d’assurance, la faute intentionnelle de la faute dolosive. En 2013, comme le souligna Madame 

Anne PELISSIER, les arrêts rendus par la Cour de cassation1161 permirent de définir clairement les 

notions : « la faute intentionnelle est contenue dans son acceptation restrictive de faute commise avec 

la volonté de créer les dommages tels qu’ils sont survenus (…) la faute dolosive est appréhendée 

comme un manquement de l’assuré faisait disparaitre tout aléa du seul fait de sa volonté »1162.  Cette 

distinction fût de nouveau affirmée par la Cour de cassation en 20161163, permettant ainsi aux assureurs 

de se prévaloir de l’absence d’aléa en cas de comportement volontaire de l’assuré rendant inéluctable 

la survenance du dommage.           

 Les fautes dolosives ou intentionnelles commises par le professionnel de santé sont donc 

exclues de la garantie de son contrat d’assurance de responsabilité civile médicale. Il s’agit d’une 

exclusion de garantie d’ordre public. A titre d’exemple, le contrat d’assurance de responsabilité 

médicale ne couvre pas les fautes intentionnelles du praticien, à l’instar des atteintes sexuelles 

commises au cours d’un acte médical ou encore l’homicide volontaire retenu. La démonstration d’une 

faute dolosive du professionnel de santé demeure relativement délicate, et il ne semble pas qu’une telle 

faute ait été retenue par la jurisprudence à l’encontre de ces derniers. Fort heureusement, les fautes 

dolosives ou intentionnelles sont rares dans le contentieux de la responsabilité médicale. 

 
B. La particularité de l’exception de garantie dans la direction du procès  

 

                                                
1157 Civ., 2ème, 8 oct. 2009, n°08-19646.   
1158 Art. L. 113-1 al. 2 Code des assurances.  
1159 BIGOT J., PÉLISSIER A., MAYAUX L., « Faute intentionnelle, faute dolosive, faute volontaire : le passé, le 

présente et l’avenir », RGDA, n°02, 2015, p. 75.  
1160 Civ., 3e, 7 oct. 2008, 07-17.969.  
1161 Civ., 2e, 28 fév. 2013, n°12-12813. ; Civ., 2e,  12 sept. 2013, n°12-24650.  
1162 Ibidem.  
1163 Civ., 2e, 24 mars 2016, n°15-16.765.  
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562. La particularité des exceptions en cas de direction de procès – Par la clause de direction de 

procès, l’assuré donne mandat à l’assureur de responsabilité pour diriger le procès. Cependant cette 

clause n’oblige pas l’assureur à prendre la direction de celui-ci. La problématique soulevée par la 

clause de direction du procès concerne la garantie de l’assureur : Lorsque l’assureur accepte de diriger 

le procès, est-il automatiquement tenu de garantir l’assuré, en dépit des exceptions ?   

 Au regard du texte de loi, la direction du procès par l’assureur est une acceptation tacite des 

exceptions : « L’assureur qui prend la direction d’un procès intenté à l’assuré est censé aussi renoncer 

à toutes les exceptions dont il avait connaissance lorsqu’il a pris la direction du procès »1164.  

 Cependant, l’assureur de responsabilité peut se prévaloir de certaines exceptions : 

premièrement lorsqu’il ignorait le fait constituant l’exception au moment où il a pris la direction du 

procès ; deuxièmement lorsqu’il avait préalablement émis des réserves sur sa garantie et enfin « ces 

exceptions aux garanties souscrites ne s’appliquent ni à la nature même de ces garanties, ni à leur 

montant »1165.            

 A cet égard, les exclusions de garantie contractuelle peuvent-elle être considérées comme des 

exceptions en cas de direction de procès ?  

 
563. L’assureur qui accepte la direction de procès renonce aux exclusions de garantie – 

Lorsque l’assureur de responsabilité décide de diriger le procès, ce dernier ne pourra pas sa prévaloir 

des exclusions de garantie inscrites au contrat d’assurance. La jurisprudence a réaffirmé à plusieurs 

reprises ce principe : « L’assureur ayant pris la direction du procès fait à son assuré en connaissance 

des circonstances de fait de nature à exclure sa garantie et sans se prévaloir de celles-ci, la cour 

d’appel est dès lors fondée à déduire de ces circonstances la renonciation de l’assureur à s’en 

prévaloir 1166».           

 Aussi, lorsque la responsabilité médicale du professionnel de santé est mise en cause, l’assureur 

de responsabilité, avant de diriger le procès, doit veiller à vérifier à ce qu’aucune exclusion de garantie 

ne puisse être par la suite soulevée. Il s’agit d’une mesure protectrice à l’égard du mis en cause, qui 

tout au long de la procédure aura été substitué par l’assureur dans sa défense. Il semble donc logique 

que l’assureur de responsabilité ne puisse à la fin de la procédure opposer à l’assuré une exclusion de 

garantie.  

 

                                                
1164 Art. L. 113-17 du Code des assurances.   
1165 LAMBERT-FAIVRE Y. et LEVENEUR L., op. cit., p. 526. 
1166 Civ., 1e, 16 janv. 2001, n°98-13.457.   
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II.  Les exclusions de garantie du contrat d’assurance de responsabilité 

professionnelle médicale  

 
564. Les exclusions de garantie peuvent s’appréhender comme une stratégie des sociétés 

d’assurances de limiter leur engagement, en excluant certains risques (B). Certaines exclusions sont 

propres au contrat d’assurance de responsabilité médicale (A).  

 
A. Les exclusions de garanties propres au contrat de responsabilité médicale  

 
565. Les exclusions spécifiques aux contrats d’assurances de responsabilité médicale - Le 

contrat d’assurance de responsabilité exclut les risques couverts par d’autres contrats d’assurances : 

incendie, habitation… Certaines clauses d’exclusion de garantie sont propres au contrat d’assurance 

de responsabilité médicale. Les sociétés d’assurances étant libres d’insérer les exclusions de garanties 

qu’elles souhaitant, nous ne verrons que certains exemples d’exclusion de garantie propre au contrat 

d’assurance de responsabilité médicale.  

     
566. Des exemples d’exclusions - Les contrats d’assurances de responsabilité médicale peuvent 

inclure au sein du contrat, une exclusion de garantie concernant les conséquences dommageables à la 

suite d’une prescription d’un médicament hors autorisation de mise sur le marché. Bien que le 

professionnel de santé ne soit pas responsable des conséquences dommageables du médicament, 

l’assureur de responsabilité préfère se prévaloir d’une exclusion de garantie lorsque ce dernier prescrit 

volontairement un médicament qu’il s’est dépourvu d’autorisation de mise sur le marché. Cependant, 

la prescription des médicaments hors d’autorisation de mise sur le marché étant autorisée, elle n’est en 

soit pas constitutive d’une faute de la part du professionnel de santé1167, l’exclusion de garantie ne 

pourra valoir que si la prescription d’un médicament hors autorisation de mise sur le marché est 

contraire aux données acquises de la science1168.         

 Par ailleurs, à la suite du scandale Médiator, certaines compagnies d’assurances ont inscrit, au 

sein de leur contrat des exclusions relatives à l’utilisation de certains dispositifs médicaux.  

 Les exclusions de garantie du contrat d’assurance de responsabilité médicale sont cependant 

limitées au respect de l’indépendance du professionnel de santé. En cela, les sociétés d’assurances ne 

peuvent insérer au contrat une clause d’exclusion de garantie visant à restreindre l’indépendance de 

l’assuré.  

                                                
1167 Civ., 1re , 18 sept. 2008, n°07-15.427.   
1168 CA RENNES, 28 avr. 2010.  
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B. La stratégie d’éviction de certains risques  

 
567. La stratégie d’éviction de certain risque par les sociétés d’assurance – Dans le domaine 

médical, l’évolution des nouvelles méthodes, les découvertes scientifiques et les nouvelles politiques 

de santé sont autant d’éléments qui tendent à modifier le paysage juridique ainsi que les risques liés à 

la pratique médicale. En cela, le contrat d’assurance de responsabilité médicale a vocation à couvrir 

de plus en plus de faute susceptible d’être reconnu à l’encontre du professionnel de santé.  

 La nature non exhaustive de l’article L. 113-1 du Code des assurances semble légitime : les 

assureurs doivent pouvoir être en mesure d’introduire librement - toujours en respectant les trois 

conditions : formelle, limitée et apparentes -  des exclusions de garantie relative aux nouveaux risques 

non assurables. Dans un souci constant de contrôle des dettes de responsabilité, les sociétés 

d’assurances doivent pouvoir observer, analyser et décider des risques à exclure1169.  

 
568. Le risque des exclusions de garantie sur la pratique médicale – L’intérêt constant du 

contrôle de la dette de responsabilité impact à la fois les sociétés d’assurances et les assurés. En effet, 

le risque est que ces exclusions ou limites de garantie finissent par profondément impacter la pratique 

médicale, notamment en contrôlant la pratique du praticien - obligation de privilégier un acte médical 

plus qu’un autre, renforcement des examens médicaux à pratiquer…. Ne peut-on en effet pas imaginer 

que dans un futur proche, les assurances de responsabilité conditionnent leur garantie à l’obtention de 

validation, de formation ou de diplômes supplémentaires qu’ils seraient à même de proposer ? 

L’ensemble de ces interrogations doivent être prises en considération dans le but de proposer un régime 

juridique cohérent et protecteur tant pour les intérêts des sociétés d’assurances que pour les praticiens 

de la médecine.  

 
 
569. Le législateur a laissé la possibilité, à l’assureur, d’insérer au sein de ses contrats d’assurance 

de responsabilité, des clauses légales ou conventionnelles susceptibles de lui donner des prérogatives 

plus ou moins importantes dans la gestion du sinistre. Ainsi, au travers des garanties défense-recours, 

des clauses de direction de procès mais également des clauses d’exclusion de garantie les sociétés 

d’assurances régulent leur implication dans la gestion du sinistre. Ces dispositions sont essentielles 

pour que les relations entre assurés et assureurs soient parfaitement établies avant la réalisation du 

sinistre mais elles ne doivent cependant pas nuire à l’exercice du médecin. Si ces clauses ont vocation 

                                                
1169 KULLMAN J., « La responsabilité civile est-elle encore assurable ? », Revue d’économie financière 2017/2 

n°126, p. 183-198.   
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à créer des effets entre l’assuré et l’assureur, il n’en demeure pas moins que l’assureur de responsabilité 

intervient dans les contentieux qui concernent son assuré.    

 
 
 

Section II : L’intervention de l’assureur de responsabilité 

dans le contentieux  

 

570. « Le médecin, comme toute personne qui a le pouvoir de prendre une décision, peut être appelé 

à en répondre »1170 devant les juridictions administratives, judiciaires ou disciplinaires. L’assureur de 

responsabilité aura un rôle déterminant dans l’accompagnement du professionnel de santé au cours de 

la procédure, en ce qu’il est expert en la matière. Cependant, son rôle varie en fonction de l’ordre de 

juridiction devant lequel la responsabilité de l’assuré est mise en cause :  si l’assureur a un véritable 

rôle de coobligé devant les juges civils (Sous-section I) ses compétences sont néanmoins limitées 

devant le juge répressif (Sous-section II).  

 
 

Sous-section I : L’action directe de la victime contre l’assureur de 

responsabilité  

 

571. « Le risque assurable et le litige sont, en quelque sorte consubstantiels »1171, l’implication de 

l’assureur varie en fonction de deux variables.  La première concerne les garanties incluent dans le 

contrat d’assurance et la seconde concerne la juridiction visée.      

 Dans le cadre d’un procès pénal, l’assureur de responsabilité n’est pas parti au procès, 

contrairement aux procédures devant les juridictions civiles et administratives1172. Sa participation et 

son investissement dans les différentes procédures seront donc muables. En effet, lorsque le 

professionnel est mis en cause dans le cadre d’une procédure contentieuse, son assureur de 

responsabilité aura vocation à intervenir afin de protéger les intérêts de son assuré. Cette protection 

peut se faire soit par un accompagnement de l’assureur dans le cadre du procès (Paragraphe I), soit par 

l’exercice de l’action directe de la victime contre l’assureur de responsabilité (Paragraphe II).  

                                                
1170  GALLARD P.-Y., « Aspects juridiques de la décision médicale », Laennec, vol. tome 62, n° 4, 2014, pp. 27-39. 
1171 BEAUCHARD J., « L’assureur dans le procès civil », in L’assureur le procès, Actes du colloque université du 

Maine, 27 nov. 2009, RGDA  2010, p. 542.  
1172 Crim. 21 janv. 2014, n°12-84287, RGDA 2014, p. 184, note R. Schulz.   
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Paragraphe 1 : L’exercice de l’action directe par la victime 

 

572. La victime peut agir directement devant les juridictions civiles à l’encontre de l’assureur du 

responsable par le biais d’une action directe.       

 En cas de faute médicale, le patient, ses ayants droits ou toutes personnes qui s’estiment lésées, 

peuvent obtenir la réparation de leurs préjudices et obtenir ainsi une indemnisation. Pour obtenir celle-

ci, la victime dispose de deux possibilités : la première est d’agir à l’encontre du responsable, la 

seconde est d’exercer une action contre le responsable ou une action directe à l’encontre de l’assureur 

de celui-ci et ainsi jouir pleinement de son droit propre (I), et de l’orienter devant la juridiction 

compétente (II).   

 

I. L’interdépendance entre droit propre et droit d’action directe du tiers lésé 

 
573. Le droit propre de la victime -   En 2007, le législateur a inséré au sein du Code des assurances 

un droit d’action directe1173 du tiers lésé à l’encontre de l’assureur garantissant la responsabilité civile 

de la personne responsable »1174. Cette faculté était reconnue depuis de nombreuses années par la 

jurisprudence1175.            

 Bien qu’exclut de la relation contractuelle qui lie le responsable à son assureur, le législateur a 

reconnu un droit propre à la victime : « l’action directe de la victime permet à cette dernière de mettre 

en œuvre un droit propre sur l’indemnité d’assurance, qui ne peut s’exercer que dans les limites du 

contrat d’assurance mais trouve son fondement dans le droit à réparation du préjudice causé par 

l’accident dont l’assuré est responsable »1176. Le droit propre de la victime est donc la possibilité de 

réclamer directement - par le biais de l’action directe contre l’assureur du responsable – l’indemnité 

d’assurance qui lui est due, au regard de son droit à la réparation intégrale de son préjudice.   

 
II.  L’orientation de l’action directe dans le cadre de la responsabilité médicale 

 
574. L’orientation de l’action directe – L’exercice de l’action directe doit s’effectuer devant la 

                                                
1173 Art. L. 124-3 du Code des assurances.  
1174 Loi n°2007-1774 du 17 décembre 2007 portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire dans 

les domaines économique et financier, JORF n°0293 du 18 décembre, p. 20354.  
1175 Civ., 28 mars 1939 : DP 1939. 1. 68, note Picard 
1176 MAXIMIN N., PERDRIX L., op. cit. p. 291 



 322 

juridiction compétente. L’action directe de la victime vise à demander la réparation de son préjudice, 

elle se distingue de l’action en responsabilité contre l’auteur du dommage1177.  Aussi, la victime doit 

exercer son action devant l’ordre juridictionnel compétent.     

 Lorsque la victime souhaite exercer une action en responsabilité en raison d’une faute médicale, 

il lui appartient d’exercer celle-ci devant la juridiction compétente. La nature du régime 

d’indemnisation doit permettre à la victime d’orienter son action.      

 La Cour de cassation, dans un arrêt de 2018, a rappelé que la victime ayant subi des dommages 

à la suite de soin reçus au sein d’un établissement public de santé est tenu de présenter son action 

directe en demande de réparation de son préjudice devant la juridiction administrative1178, en ce que 

le contrat d’assurance de responsabilité, conclut en raison des dispositions de l’article 2 de la loi du 11 

décembre 2001 portant mesures urgentes de réforme à caractère économique et financier, était de 

nature administrative.   

 
575. En tant que garant de la dette de responsabilité du professionnel de santé, l’assureur de 

responsabilité doit répondre de l’action directe de la victime.  

 
 

Paragraphe 2 : L’élaboration de mesures protectrices pour les sociétés 

d’assurances  

 

576. L’action directe exercée à l’encontre de l’assureur doit se différencier de l’action de 

responsabilité. L’une est indépendante de l’autre. Dans le cadre de l’action en responsabilité, la victime 

cherche à faire valoir son droit à réparation tandis que dans le cadre de l’action directe la victime 

souhaite faire valoir son droit à indemnisation1179. Cependant, pour que la victime puisse engager 

l’action directe, la responsabilité de l’auteur doit être établie (I) Les conditions de fonds et forme pour 

la validité de l’action directe doivent être respectées pour que le patient, victime d’une faute médicale 

exerce une action directe à l’encontre de l’assureur de responsabilité médicale (II). L’exigence de 

règles procédurales permet en outre de protéger les sociétés d’assurances d’actions inutiles voire 

infondées.  

 

                                                
1177 BERLAUD C., « Action directe de la victime contre l’assureur d’un hôpital et séparation des pouvoirs », Gaz. 

Pal., 2018, n°38, p. 30.  
1178 Civ. 1re, 24 oct. 2018, n°17-31306.   
1179 HERVIEU M., « Droit de la responsabilité civile – Autonomie de l’action directe », Dalloz étudiant, nov. 2018.   
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I. L’exercice de l’action directe  

 
577. La reconnaissance de responsabilité de l’assuré - L’action directe n’ayant vocation à 

s’appliquer que dans le cadre du contrat d’assurance responsabilité, il est donc nécessaire que l’auteur 

du dommage soit responsable du dommage dont la réparation est demandée1180. Lorsque la 

responsabilité a été établie par une décision de justice opposable à l’assureur du responsable, la mise 

en cause de l’assuré au cours de l’action directe n’est pas nécessaire1181. Lorsque la responsabilité n’a 

pas été reconnue, la Cour de cassation considère que l’action directe de la victime n’est pas 

subordonnée à « l’appel en cause de l’assuré par la victime ».      

 Pour exercer son action directe, la victime doit opérer la démonstration de l’existence d’une 

garantie d’assurance1182. La victime n’étant pas liée par le contrat d’assurance, peut rapporter la preuve 

de l’existence de cette garantie par tous moyens1183, il incombera par la suite à l’assureur de fournir 

les polices d’assurances liées audit contrat.  

  
578. Les conséquences de l’indétermination de la responsabilité en cas de pluralités d’acteurs 

- Toutefois, cette règle soulève des difficultés lorsqu’une pluralité de professionnels ou établissements 

est intervenue. Déterminer l’auteur du dommage est d’autant plus complexe. L’exemple de l’arrêt « de 

la compresse oubliée » est marquant.         

 Une patiente avait subi plusieurs opérations chirurgicales au sein de deux cliniques puis d’un 

Hôpital entre 2004 et 2005. Lors de l’une d’entre elles, une compresse avait été oublié dans le corps 

de la patiente. Malgré différentes expertises médicales, il n’avait pas été possible de déterminer 

l’origine de la négligence et de la faute d’inattention. Ainsi, la Cour de cassation a jugé que « la 

responsabilité personnelle implique que soit identifié le professionnel ou l’établissement de santé 

auquel la faute est imputable ou qui répond de ses conséquences »1184.  L’absence de détermination 

de responsabilité a donc privé totalement la patiente d’une possible indemnisation et d’une action 

directe contre l’assureur de l’un des établissements.       

 Les avis doctrinaux ont été diamétralement opposés : pour certains, la portée de l’arrêt 

représentait un « retour en arrière aux heures les plus inhumaines du droit de la responsabilité »1185 

                                                
1180 Civ., 2ème, 11 mars 1970 : Bull. civ. II, n°87 ; RGAT 1971. 81 
1181 Civ., 27 janvier 2004 ; RGDA 2004. 631, note BRUSCHI.  
1182 Civ., 1re, 29 avr. 1997 n°95-10564.  
1183 Civ., 1re, 17 juill. 1996, n°94-16796.  
1184 Civ. 1ère, 3 novembre 2016, n°15-25.348 
1185 BRUN P., GOUT O., QUÉZEL-AMBRUNAZ C., « Responsabilité civile », D., 2017, p. 24.  
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tandis que pour d’autres elle « marquait un retour salutaire à la raison du droit »1186.   

 En conséquence, bien que l’action directe de la victime contre l’assureur ne soit pas déterminée 

par l’action de la responsabilité, elle est néanmoins conditionnée par l’existence de la dette de 

responsabilité de l’assuré et donc de la désignation du responsable. La médecine se pratique de plus 

en plus en équipe, la loi du 26 janvier 2016 de modernisation de notre système de santé en fait état, 

notamment concernant le traitement du patient par des équipes de soins1187. Cependant, une étude 

approfondie de la détermination du régime d’indemnisation devrait être menée concernant la 

répartition de l’indemnisation en l’absence de faute déterminable.  

 

II.  Les conditions procédurales de l’action directe   

 
579. La prescription de l’action contre l’assureur de responsabilité - Les règles communes aux 

assurances de dommages prévoient, à l’article L. 114-1 du Code des assurances que « toutes actions 

dérivant d’un contrat d’assurance sont prescrites par deux ans à compter de l’évènement qui y donne 

naissance ».       

       
580. Le délai de prescription de l’action directe propre à la responsabilité médicale - La 

prescription biennale semblait difficilement applicable en matière d’action directe dans le cadre des 

contrats d’assurance responsabilité. Par conséquent, la Cour de cassation a considéré que l’action 

directe ne devait pas se fonder sur le contrat mais sur le droit à réparation du dommage dont bénéficiait 

la victime.            

 Ainsi, « le délai de prescription de l’action directe est celui de l’action en responsabilité à 

l’encontre de l’assuré »1188. De surcroît, le délai de prescription de l’action directe bénéficie également 

des avantages de la prescription biennale. En effet, la jurisprudence a reconnu une prolongation du 

délai de prescription tant que l’assuré peut exercer un recours à l’encontre de son assuré1189.  

           

 
581. En conclusion, il apparaît que le droit à réparation du préjudice corporel de la victime est le 

moteur de l’action directe. La reconnaissance de l’action directe de la victime lui garantit l’obtention 

de la dette de responsabilité du professionnel ou établissement de santé. Les dispositions spécifiques 

                                                
1186 Civ., 1ère, 3 novembre 2016, n°15-25.348, D. 2016 ; JCP 2016. 1205, note P. Sargos 
1187 Loi n°2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre système de santé, JORF n°0022 du 27 janvier 2016, 

texte 1.   
1188 Civ., 1ère, 9 mai 1996, 94-14.560.  
1189 Civ., 2ème, 13 sept. 2007, 06-16.868.  
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du délai de prescription contribuent par ailleurs à protéger et renforcer les droits de la victime.   

 

Sous-section 2 : L’assureur de responsabilité devant le juge répressif, 

une intégration récente et nécessaire  

 
582.   « Au juge (répressif), il incombe, en tant que garant de l’ordre, la tâche d’appliquer et 

d’interpréter la loi et au besoin de réprimer. Au médecin, celle de soigner et guérir »1190. La justice et 

la santé garantissent une part de l’équilibre de la société :  le juge en tant que garant de l’ordre public 

et le médecin en tant qu’acteur et garant de « l’ordre sanitaire »1191.     

 Ils sont amenés à travailler en en collaboration lors d’expertises médicales, le juge consulte le 

professionnel de santé, alors expert médical dans la procédure, sur des questions techniques. 

Cependant, il est des cas pour lesquels le professionnel de santé peut être mis en cause devant les 

juridictions répressives. Dans une telle hypothèse, la position du professionnel de santé évolue, il 

n’intervient plus en tant qu’expert mais en tant que mis en cause. Sa responsabilité pénale pourra être 

retenue en raison d’une faute commise dans le cadre de ses fonctions. Contrairement aux procédures 

devant les juridictions civiles dans lesquelles l’assureur du professionnel de santé a vocation à 

intervenir, sa position est plus nuancée dans le cadre d’une procédure devant les juridictions 

répressives. La reconnaissance de son implication demeure récente (Paragraphe 1) et limitée 

(Paragraphe 2).  

 

Paragraphe 1 : La manifestation récente de l’assureur de responsabilité dans le 

procès pénal  

 
583. « L’intervention de l’assureur au procès pénal est liée à l’exécution du contrat d’assurance, 

soit que l’intervention de l’assuré ait pour objet cette exécution (action en garantie) soit qu’elle soit 

consécutive à cette exécution (recours subrogatoire de l’assureur qui a indemnisé la victime) »1192. 

Dans le cadre de l’exercice de leur art, les professionnels de santé peuvent commettre des infractions 

dont ils sont pénalement responsables (I).  L’assurance de responsabilité, n’étant pas garante de leur 

                                                
1190 CEDRAS J., « La responsabilité pénale du médecin », Revue juridique de l’Ouest, numéro spécial, 1996, p. 119.   
1191 L’utilisation du terme « ordre sanitaire » renvoi ici aux missions de prévention et de soins auxquelles le médecin 

est tenu en ce que « une partie de son activité tend à des missions de prévention et de santé publique 
systématisées » (GODARD J., « La médecine générale, la prévention et la santé publique », Santé publique 
2009/6 (Vol. 21), pp. 613- 614.)  

1192 SCHULZ R., « L’intervention de l’assureur au procès pénal », LGDJ, tome 52, 2012, p. 13.   



 326 

responsabilité pénale, n’a, de ce fait, pas vocation à intervenir devant les juridictions répressives. 

Cependant, depuis les années 1980, l’assureur de responsabilité intervient dans certaines conditions, 

lorsqu’une action civile en réparation du dommage est ouverte (II).  

 
I. La mise en cause du professionnel de santé devant une juridiction 

répressive  

  
584. Le professionnel de santé peut voir sa responsabilité pénale engagée (A) dès lors qu’il commet 

une faute pénale (B). 

 
A. La responsabilité pénale des professionnels de santé  

 
585. La responsabilité pénale des professionnels de santé – « Si un médecin opère un homme 

pour une blessure grave avec une lancette de bronze et cause la mort de cet homme, ou s’il ouvre un 

abcès à l’œil d’un homme avec une lancette de bronze et détruit l’œil de l’homme, il aura le doigt 

coupé »1193. Les premières considérations écrites et juridiques de responsabilité du professionnel de 

santé remontent au Code d’Hammourabi, soit environ 1750 avant Jésus-Christ. La sanction répressive, 

et non indemnitaire, encourut par le médecin permet de rapprocher cette première reconnaissance de 

responsabilité au dessein de notre droit pénal.       

 Cependant, sous couvert d’un certain paternalisme médical1194, le professionnel de santé a 

longtemps été préservé des mises en causes. Désormais les avancées scientifiques, l’émergence du 

droit des patients ainsi qu’une volonté toujours plus accrue de la part des justiciables d’obtenir 

réparation des dommages subis, ont contribué à augmenter le contentieux de la responsabilité 

médicale.  

      
586. Les éléments constitutifs de la responsabilité pénale du professionnel de santé – La 

responsabilité pénale suppose la réalisation d’une faute et une imputabilité de cette faute à une 

personne. En ce sens, la responsabilité pénale est personnelle1195, le professionnel de santé doit donc 

répondre personnellement des actes fautifs qu’il a commis.       

                                                
1193 Art. 218 Code d’Hammourabi.  
1194 Sur le paternalisme médical : MÉMETEAU G., « Éloge du paternalisme médical », RGDM, 2017, n°62, p. 

117-132. ; LEGROS B., « Le paternalisme médical en droit français. Entre maintien et transformation », in 
Mélanges en l’honneur de Jean-Marie Clément. Enseignement, Hôpital, Médecine, Bordeaux, LEH. 2014, p. 173-
194. ; FRAGKOU R., « Entre paternalisme médical et autonomie absolue, une autonomie du patient à géométrie 
variable », RGDM, 2012, n°42,  p. 167-212.   

1195 Art. 121-1 du Code pénal.   
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  Devant les juridictions répressives, le professionnel de santé sera condamné à une sanction 

répressive des fautes commises dans le cadre de ses fonctions tandis que devant les juridictions civiles 

et administratives, le responsable de la faute sera condamné au versement des dommages et intérêts à 

la victime. Ces dernières années, la responsabilité pénale médicale a été mise à jour au travers de 

différentes affaires médiatiques, concernant notamment des homicides ou blessures involontaires1196.

 Cette augmentation du contentieux de la recherche de responsabilité pénale interroge : « la 

question qui se pose est de savoir pourquoi on assiste à un développement des poursuites et des 

plaintes pénales, en matière d’homicide ou de blessures par imprudence, alors que la finalité de 

l’action judiciaire engagée semble bien être, tout de même, l’indemnisation des victimes, et qu’il 

semble qu’une action civile aurait donné les mêmes résultats »1197.      

 
B. La faute pénale du professionnel de santé  

 
587. La nature de la faute – La responsabilité du professionnel de santé peut être présentée devant 

les juridictions répressives soit par la victime directe en citant le professionnel de santé devant le 

tribunal correctionnel soit par le ministère public, qui en raison d’une plainte ou dénonciation décide 

d’engager des poursuites pénales à son égard.        

  La responsabilité pénale du médecin peut être engagée lorsqu’il commet une infraction au sens 

du Code pénal : crimes ou délits intentionnels1198 mais également en cas «  mise en danger délibérée 

de la personne d’autrui, de faute d’imprudence de négligence ou de manquement à une obligation de 

prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le règlement ou lorsqu’il n’a pas  causé directement le 

dommage mais qu’il a créé ou contribué à créer la situation qui a permis la réalisation du dommage 

ou n’a pas pris les mesures permettant de l’éviter dès lors qu’il a soit violé  de façon manifestement 

délibéré une obligation particulière de prudence ou de sécurité soit commis une faute caractérisée qui 

exposait autrui à un risque d’une particulière gravité qu’elles ne pouvaient ignorer »1199. 

 Les infractions propres à l’exercice médical sont relativement peu nombreuses. Le Code pénal 

et le Code de la santé publique reconnaissent l’exercice illégal de la médecine1200, la violation du secret 

                                                
1196  Sur l’augmentation du contentieux pénal de la responsabilité médicale : HUREAU J., POITOUT D., 

L’expertise médicale, 3e éd., Elsevier MASSON, 2010, p. 165. ; GARCIA DUCROS I., Responsabilité pénale et 
faute non-intentionnelle du praticien médical, TERRIER E. (co-Dir). , THOMAS D., (co-Dir.), Thèse de doctorat, 
droit, Université de Montpellier, 2016, 407 p.  

1197 VERON M., « La responsabilité pénale du médecin », LPA, n°189, 1999, p. 23.  
1198 Art. 111-1 du Code pénal.   
1199 Art. 121-3 du Code pénal. 
1200 Art. L. 4161 à L. 41-6 du Code de la santé publique.  
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professionnel1201, ou encore l’interruption illégale de grossesse1202, établissement de faux certificats 

médicaux1203. Le professionnel de santé peut également voir sa responsabilité pénale engagée pour 

blessure ou homicide involontaire1204, omission de porter secours1205…       

 Les conséquences d’une reconnaissance de responsabilité pénale peut-être particulièrement 

préjudiciable pour le professionnel de santé : peine d’emprisonnement, amende, interdiction d’exercer 

la médecine…   

 
588. La faute pénale caractérisée du professionnel de santé - La responsabilité pénale du 

professionnel de santé ne sera engagée que lorsqu’il commet une faute coupable. Pour Madame 

Isabelle GARCIA DUCROS, « la faute coupable renvoie d’une part à l’élément matériel de 

l’infraction et en particulier au comportement et aux conséquences prohibés par la loi pénale et, 

d’autre part, à l’élément moral de celle-ci, supposant un degré d’implication psychologique »1206.

 La responsabilité pénale du professionnel de santé a notamment été retenue pour homicide 

volontaire en raison d’un retard d’intervention ayant entraîné la mort du patient1207 ou encore lorsque 

le médecin n’a pas tiré les conséquences d’un diagnostic préoccupant pour la patiente alors même qu’il 

disposait de tous les éléments pour obtenir ce dernier1208.      

 A titre d’exemple, le professionnel de santé a été reconnu coupable d’homicide involontaire 

pour s’être abstenu d’effectuer des examens nécessaires alors qu’il savait que le traitement 

médicamenteux pris par la patiente masquait tout signe de douleur ou de contracture1209. La 

jurisprudence a notamment retenu la faute volontaire d’un médecin pour avoir administrer un vaccin 

dont la délivrance n’est pas autorisée en France1210. 

 
II.  L’intégration récente de l’assureur de responsabilité dans le contentieux 

pénal  

 
589. Le régime de responsabilité médicale permet d’illustrer la distinction existante en droit français 

                                                
1201 Art. 226-13 du Code pénal.  
1202 Art. 223-10 du Code pénal.   
1203 Art. 441-8 al. 3 du Code pénal.  
1204 Crim. 10 fév. 2009, n°08-80.679.  
1205 Crim. 23 oct. 2013, n°12-80.793 
1206 GARCIA DUCROS I., Responsabilité pénale et faute non-intentionnelle du praticien médical, TERRIER E. (co-

Dir). , THOMAS D., (co-Dir.), Thèse de doctorat, droit, Université de Montpellier, 2016, p. 26.  
1207 Crim., 16 déc. 2003, n°03-81.228.  
1208 Crim., 12 sept. 2006, n°07-83.067.   
1209 Crim., 8 fév. 2011, n° 10-84161.   
1210 Crim., 23 juil. 1987, D 89. 58.  
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entre le régime d’indemnisation des préjudices et le régime de responsabilité civile. Le professionnel 

de santé demeure responsable de ses fautes et son assureur de responsabilité, garant de la dette. 

L’assureur de responsabilité médicale ne peut intervenir au cours du procès pénal uniquement dans un 

cadre strict (A) limité aux fautes non intentionnelles (B).       

    

A. L’encadrement strict de l’intervention de l’assureur de responsabilité 

 
590. Les fautes intentionnelles et les assurances – Le régime commun de l’assurance est claire : 

« l’assureur ne répond pas des pertes et dommages provenant d’une faute intentionnelle ou dolosive 

de l’assuré »1211.            

 La réalisation intentionnelle ou dolosive d’une faute a pour effet de retirer au contrat 

d’assurance son caractère aléatoire1212, ce que la jurisprudence a récemment réaffirmé1213. L’assureur 

de responsabilité ne peut répondre des conséquences dommageables des fautes intentionnelles de son 

assuré.            

 Ainsi, dans le cadre d’une violation délibérée du secret professionnel ou d’une interruption 

illégale de grossesse, l’assureur de responsabilité ne saurait être appelé en garantie en raison du 

versement des dommages et intérêts déterminé dans le cadre de l’action civile.    

 
591. L’intégration de l’assureur au sein du procès pénal par le biais de l’action civile - De 

manière classique, en tant que personne morale, l’assureur peut être partie au procès pénal, en tant que 

prévenu ou accusé. A ce titre, et au regard des dispositions de l’article 121-2 du Code pénal, les 

entreprises d’assurances peuvent voir leur responsabilité pénale engagée. Cependant, avant les années 

1980, aucune disposition légale ne régulait l’intervention de l’assureur de responsabilité devant les 

juridictions répressives en cas de mise en cause de l’assuré.      

 Afin d’accélérer les procédures d’indemnisation et garantir aux victimes un meilleur 

fonctionnement de la justice, l’intégration au procès pénal de l’assureur était nécessaire1214. En 1983, 

le législateur est venu pallier ce vide juridique en renforçant la protection des victimes d’infraction1215. 

 L’action civile « est l’action par laquelle la victime d’une infraction peut demander réparation 

du dommage que celle-ci lui a causé : elle peut être exercée devant les juridictions civiles ou, 

                                                
1211 Art. L. 113-1 du Code des assurances.  
1212 Civ., 3ème, 29 mai 2013, 12-20.215.   
1213 Civ., 2ème, 25 oct. 2018, n°16-23103.  
1214 DEFRANCE G., « L’intervention de l’assureur devant le juge répressif : un facteur de bonne tenue de la justice », 

In :Dossier -  Pénal : les infractions non intentionnelles, L’Argus de l’assurance, nov. 2013.  
1215 Loi n°83-608 du 8 juillet 1983 renforçant la protection des victimes d’infraction, JORF du 9 juillet 1983, p. 2122.   
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concomitamment et accessoirement à l’action publique, devant les juridictions répressives »1216.  La 

réparation du dommage étant imputable à l’assureur de responsabilité, ce dernier a donc vocation à 

intervenir dans le cadre de l’action civile. 

 
B. Une intervention limitée aux fautes non intentionnelles  

 
592.   Les fautes non intentionnelles et les assurances – L’article 388-1 du Code de procédure 

pénale dispose que « la personne dont la responsabilité civile est susceptible d’être engagée à 

l’occasion d’une infraction d'homicide ou de blessures involontaires qui a entraîné pour autrui un 

dommage quelconque pouvant être garanti par un assureur doit préciser le nom et l'adresse de celui-

ci, ainsi que le numéro de sa police d'assurance ».        

 Le Code pénal confère une place à l’assureur de responsabilité devant les juridictions 

répressives uniquement pour les homicides et blessures involontaires. Ainsi, l’assureur ne peut 

intervenir que dans l’hypothèse où la faute pénale commise par son assuré est involontaire.  

 Comme le souligne Madame Isabelle GARCIA DUCROS, la faute non-intentionnelle du 

praticien médical renvoie majoritairement aux infractions d’homicides ou de blessures 

involontaires1217.  Ainsi, les dispositions de l’article 388-1 du Code pénal s’avère particulièrement 

importantes pour les assureurs de responsabilité médicale, en ce que ces derniers peuvent avoir un 

intérêt dans le prononcé du verdict, notamment concernant la condamnation du praticien aux intérêts 

civils.         

 
593. L’appel en cause des différents assureurs – Par ailleurs, la difficulté repose parfois sur la 

multiplicité d’acteurs mis en cause dans le cadre de le procédure pénale. En effet, lorsque la 

responsabilité pénale de plusieurs praticiens est recherchée, et qu’une action civile a par la même 

occasion été déclenchée, le juge devra rechercher les responsabilités respectives de chacun des 

professionnels de santé mis en cause.         

 La situation est parfois complexifiée par les rapports hiérarchiques existants entre les médecins. 

La Cour de cassation a en effet déjà considéré que le responsable de l’infraction n’était pas 

nécessairement l’auteur de la faute. En l’espèce, un interne et son chef de service avaient été poursuivis 

pour des faits d’homicides involontaires suite au décès d’un patient d’une hémorragie cervicale après 

une intervention chirurgicale. Le Cour de cassation a condamné le chef de service pour homicide 

involontaire et relaxé l’interne au motif que la décision de reprise chirurgicale appartenait à son 

                                                
1216 Art. 2 du Code de procédure pénale.    
1217 GARCIA DUCROS I., op. cit.   
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supérieur hiérarchique1218.  

 
 
594. Le professionnel de santé répond personnellement des fautes caractérisées commises dans 

l’exercice de son art, cependant son assureur de responsabilité peut être amené à intervenir, de manière 

limitée, à ses côtés.  

 

Paragraphe II : La présence limitée de l’assureur de responsabilité dans le 

contentieux impliquant le professionnel de santé devant le juge répressif 

 

595. L’intervention de l’assureur de responsabilité au cours d’un procès pénal est strictement limitée 

en cas d’infraction d’homicide ou de blessures involontaires (I).  

 

I. La mise en cause de l’assureur de responsabilité devant les juridictions 

répressives  

 
596. L’intérêt de la mise en cause – La mise en cause de l’assureur à l’audience doit respecter le 

formalisme prévu par les dispositions du Code pénal. Dans le cadre de l’action civile, l’assureur de 

responsabilité doit être mis en cause par toute personne qui y a intérêt, dix jours au moins avant 

l’audience. Cette mise en cause peut être présentée à l’assureur de responsabilité par acte d’huissier 

ou par une lettre recommandée1219.          

 Lorsque l’action civile reconnaît la responsabilité civile du professionnel de santé, son assureur, 

sera tenu à la dette de responsabilité. En effet, si l’assureur de responsabilité ne peut supporter la peine 

répressive de son assuré, il est néanmoins tenu de garantir les conséquences pécuniaires de la 

responsabilité civile de son assuré.         

 Le juge pénal dispose de la faculté de relaxer le professionnel de santé d’une quelconque 

responsabilité pénale tout en déclarant le praticien civilement responsable. Pour exemple, en 2007, un 

médecin de garde avait été relaxé pour n’avoir pas répondu aux appels répétés de parents pour leur 

enfant emprunt à de fortes céphalées, qui décéda quelques heures plus tard à l’hôpital. Le juge pénal a 

reconnu la recevabilité de l’action civile et condamné le responsable au paiement d’intérêts civils, mais 

relaxé ce dernier de sa responsabilité pénale en l’absence de lien entre la négligence de ce dernier et 

                                                
1218 Crim. 3 mai 2006, pourvoi n°05-82.591.   
1219 Art. 388-2 du Code de procédure pénale.   
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le décès de l’enfant1220.  

 
597. Les intérêts civils opposables à l’assureur de responsabilité médicale – La dette de 

responsabilité correspond aux intérêts civils. La présence des assureurs et leur participation est 

autorisée afin qu’il puisse défendre directement leurs propres intérêts. A partir du moment où la 

victime souhaite, en plus d’une sanction punitive, une réparation de son dommage, l’assureur de 

responsabilité civile a un intérêt certain à « La décision concernant les intérêts civils est opposable à 

l’assureur qui est intervenu au procès ou a été avisé dans les conditions prévues par l’article 388-2 

du Code de procédure pénale »1221.   

 
II.  L’intérêt de la présence de l’assureur de responsabilité  

 

598. Le gain de temps des parties - Au même titre que les règles de droit commun, le juge répressif 

peut relaxer le professionnel de santé tout en retenant sa responsabilité civile. Dans une telle hypothèse, 

la présence de l’assureur de responsabilité civile présente alors un gain de temps considérable pour les 

parties. En l’espèce, un enfant est décédé des suites d’une méningite aigue. Les parents de ce dernier 

avaient tenté de joindre le médecin de garde à plusieurs reprises, sans succès, décidant par conséquent 

de conduire l’enfant aux urgences. Le Juge répressif a relaxé le praticien, en raison du caractère 

involontaire de son comportement, et de la difficulté d’établir une relation de cause à effet être sa 

négligence et l’issue de la pathologie. Cependant, le juge répressif a retenu la recevabilité de l’action 

civile au titre d’une perte de chance, indemnité sous couvert du préjudice moral subit par les 

parents1222.  Par conséquent, l’indemnisation sera directement faite par l’assureur de responsabilité, 

sans qu’il soit nécessaire pour la victime d’engager une procédure devant le juge civil.   

 
599. Les intérêts de l’introduction de l’assuré dans le procès pénal - La présence de l’assureur 

du professionnel de santé dans le cadre d’un procès pénal présente plusieurs intérêts. Le premier 

concerne les débats autour de la reconnaissance de responsabilité ou non de son assuré. Cette 

reconnaissance ou non de responsabilité aura des conséquences sur l’indemnisation due au titre de la 

responsabilité civile de l’assuré par le responsable et donc indirectement par son assureur. Dès lors, 

l’assureur de responsabilité a tout intérêt d’être intégré directement au procès pénal afin de défendre 

les intérêts de son assuré, et ce même s’il ne peut garantir la responsabilité pénale de son assuré. L’autre 

                                                
1220 Crim., 3 nov. 2010, n°09-87.375.   
1221 Art. 388-3 du Code de proc. Pén.  
1222 Crim., 3 nov. 2010, pourvoi n°09-87.375.  
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intérêt est quant à lui propre à l’assureur. En effet, sa présence au cours des débats lui permet ainsi de 

débattre sur les termes de sa garantie, qu’il s’agisse notamment des exclusions ou limites de 

garantie1223.  

 
600. Les assureurs de responsabilité détiennent un rôle majeur dans le régime d’indemnisation des 

victimes. En cela, la présence de ces derniers au sein d’une procédure répressive en cas d’action civile 

était nécessaire. Par le biais de l’article 388-1 du Code de procédure pénale, le législateur a trouvé un 

certain équilibre quant à la présence de l’assureur de responsabilité au procès pénal. La fusion des 

actions civiles et pénales constitue un gain de temps primordial pour la victime. A la fin du procès 

pénal, en cas d’homicide ou de blessures involontaires, la victime aura le sentiment d’un préjudice 

entièrement réparé et d’une justice rétablie.  

 
601.  En définitive, l’intérêt à agir du professionnel de l’assurance, au sein d’une procédure civile 

ou répressive est certain. Le montant de l’engagement de l’assureur de responsabilité dépend de la 

finalité des procédures - et des limites contractuelles-, en cela il a donc un intérêt à intervenir au sein 

de l’action. Les prérogatives de l’assureur varient cependant au regard de la procédure.   

 L’action directe et les dispositions relatives à la présence de l’assureur de responsabilité au sein 

d’une procédure répressive démontrent l’importance des sociétés d’assurances et leur rôle dans la 

réparation du dommage. En reconnaissant la faculté aux assureurs d’être présents au sein des 

contentieux, le législateur confirme que le rôle de ces sociétés ne se limite pas uniquement au 

versement de la dette de responsabilité.    

 
 
 

* 
 

*             * 
 

 
 
602. Pour tout justiciable, et notamment le professionnel de santé, les procédures contentieuses sont 

des évènements de vies parfois difficiles, aussi bien d’un point de vue psychologique que financier, 

Lorsque la responsabilité civile des professionnels de santé est mise en cause, la victime recherche, de 

manière justifiée, l’indemnisation de son préjudice. L’accompagnement du praticien médical par son 

                                                
1223 DEFRANCE G., op. cit. 
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assureur de responsabilité peut s’avérer bénéfique en ce qu’il bénéficie d’un soutien supplémentaire 

quant à la défense de ses intérêts. Cependant, les différentes stratégies utilisées par l’assureur de 

responsabilité ne doivent pas nuire aux victimes. 

 
603. Ces sociétés disposent de moyens importants ainsi que d’une expérience particulière dans le 

domaine. Il est donc nécessaire que les prérogatives des sociétés d’assurances, prévues par des 

dispositions contractuelles ou légales, soient strictement limitées à la défense du praticien, et qu’elles 

ne puissent pas avoir, pour reprendre l’expression de Monsieur Louis MELENNEC, de « mainmise 

sur l’indemnisation des préjudices corporels »1224.  

 
604. Selon nous, leur profonde implication dans les procédures contentieuses ainsi que les outils 

utilisés pour la défense des assurés, créés nécessairement un déséquilibre avec la victime.     

 
 
 

                                                
1224 MENNEC L., « De la mainmise des compagnies d’assurances sur l’indemnisation des préjudices corporels et de 

la nécessité de réformer la loi Badinter », Gaz. Pal., 2000, n°181, p. 47.   
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Titre II : Les évolutions possibles de l’assurance de 

responsabilité médicale 

 

 
605. Dans les prochaines années, en matière médicale, les risques à appréhender seront 

majoritairement de nature technologique et humain, soulevant ainsi de nouvelles problématiques 

juridiques. Ces avancées médicales feront par la même occasion évoluer la législation dans des 

domaines très variés, notamment celui des assurances (Chapitre II).  

 
606.  L’interdépendance qui existe entre mutations législatives et avancées médicales n’est 

cependant pas propre au système français. En effet, l’étude du système d’assurance de responsabilité 

civile médicale aux États-Unis démontre une corrélation entre innovations médicales et mouvance 

législative. Bien que complexifiée par un système fédéral, l’analyse des régimes révèle qu’après 

différentes crises de responsabilité médicale, des réformes législatives ont été adoptées à la fois par 

l’état fédéral et par les états fédérés.  

 
607. Ainsi, bien que soumis à une politique et à un régime différent de la France, l’étude comparée 

des régimes de responsabilités et d’assurance permettra de souligner les éventuelles analogies avec le 

système américain (Chapitre I).





 337 

 

Chapitre I : Analogie du système d’assurance de responsabilité 

médicale américain avec le système français 

 
« Tantôt la prévoyance sera toute-puissante ; elle empêchera la survenance même du risque, 

tantôt elle viendra réparer le désastre qu’il entraîne : c’est le but de l’assurance, qui est avant tout 

réparatrice »1225.  

 

 
 
608.       Rythmé par trois crises de responsabilité en l’espace d’un demi-siècle, le secteur assurantiel 

américain a été particulièrement impacté par ces dernières. Entre 1970 et les années 2000, des sociétés 

d’assurances se sont retirées de certaines branches ou du secteur entier de l’assurance, notamment celui 

de la responsabilité médicale1226.          

 En 2002, la deuxième plus importante compagnie d’assurance américaine, la société « Saint-

Paul Insurance Company », spécialisée dans la couverture d’assurance des professionnels de santé 

s’est retirée du marché de l’assurance. Cette fuite a affecté le système français, puisque la société Saint-

Paul Insurance Company jouait un rôle important de réassurance pour les sociétés d’assurances 

française1227 s. Cette crise a notamment impacté les professionnels de santé américains : augmentation 

de la sinistralité, méfiance dans la relation patient/professionnel, augmentation du prix des primes 

d’assurances, pratique d’une médecine défensive.        

 En outre, l’essor de la sinistralité médicale a notamment conduit « les médecins à des pratiques 

protectrices nuisibles aux patients (…) »1228. Selon Monsieur Kennet S. ABRAHAM, les répercussions 

de cette crise se sont également ressenties sur le couple « responsabilité-assurance », puisque « la crise 

a certainement été précipitée par l’augmentation des indemnités versées aux victimes et par des 

modifications des règles de la responsabilité civile et de l’assurance »1229. Au début des années 1980 

des décisions de justice particulièrement sévères ont été rendues à l’encontre des professionnels de 

                                                
1225 LARRÈRE X., Théorie de l’assurance sur la vie au point de vue juridique, éd. C. VALIN., 1903, p. 1.  
1226 STINSON M.C., “PIAA Initiatives Off to a Quick Start in Congress”, Inside Medical Liability, PIAA, Second 

Quarter, 2015, p. 16.  
1227 DONGER C., « La crise de la RC médicale n’est peut-être pas perdue pour tout le monde », L’Argus de 

l’assurance, avr. 2006.  
1228 TUNC A., « Où va la responsabilité civile aux États-Unis ? in : Revue internationale de droit comparé, Vo l. 41 

n°3, Juillet-septembre 1989, pp. 711-725.  
1229 Ibidem p. 714.  
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santé, avec une évolution des indemnisations consenties1230, créant ainsi une « panique nocive » tant 

pour les praticiens que pour les assurances comme le souligne Monsieur André TUNC1231. À la suite 

de cette crise de responsabilité, des réformes ont été initiées dans près de vingt États1232. 

 

609. Au début du XXIe siècle, après la promulgation de la loi du 4 mars 2002, le secteur de 

l’assurance de responsabilité des professionnels de santé a connu une crise similaire à celles vécues 

par les compagnies d’assurances américaines — retrait des sociétés d’assurances du secteur, 

adaptation du régime de gestion des risques médicaux, plafonnement des garanties d’assurances1233.

 L’origine de cette crise provenait des modifications du régime de responsabilité médicale 

initiée par la loi du 4 mars 20021234, contraignant ainsi les sociétés d’assurances à s’adapter aux 

nouvelles exigences législatives. Quinze ans après, un projet de réforme du régime de la responsabilité 

civile a été présenté par la Chancellerie le 13 mars 20171235. L’objectif était de moderniser le droit de 

la responsabilité civile. Dès lors, est-il envisageable que les évènements de crise du début du siècle se 

reproduisent après la promulgation d’un nouveau régime de responsabilité ? Rien n’est moins sûr, tout 

dépendra de l’ampleur des mesures prises et de la capacité d’adaptation des sociétés d’assurances.  

 
610. Bien que les régimes soient différents, l’étude comparative du système français avec le système 

américain nous paraît pertinente pour plusieurs raisons. La première concerne l’intérêt commun de 

réparer les préjudices corporels et d’inclure massivement les sociétés d’assurances privées dans ce 

domaine. En outre, les compagnies d’assurances françaises s’inspirent de certaines techniques 

assurantielles américaines, en cela, il convient d’observer les impacts sur le régime d’assurance 

français. Enfin, les ressources disponibles en matière d’assurance de responsabilité médicale 

américaine sont importantes et permettent ainsi d’analyser objectivement les convergences existantes. 

 Les marchés d’assurances américain et français ont rencontré des problématiques similaires : 

augmentation des primes d’assurances, dégradation de la relation praticien/patient, augmentation des 

risques médicaux et juridiques. Par conséquent, il convient de rapprocher les deux régimes d’assurance 

de responsabilité afin d’observer s’il n’existe pas un certain mimétisme entre les deux, notamment de 

la part des sociétés d’assurances françaises (Section I). Par ailleurs si le régime d’assurance de 

                                                
1230 THIERRY J.-P., « L’assurance. Nouvelle frontières et nouveaux équilibres », Commentaire, vol. numéro 105, 

n°1, 2004, pp. 151-157. 
1231 TUNC A., op. cit, p. 713.  
1232 TUNC A., « Le spectre de la responsabilité civile », Revue, 1986, p. 1163.  
1233 LAMBERT-FAIVRE Y., « La crise de l’assurance responsabilité civile médicale », D.   2003, p. 142.  
1234 Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002.  
1235 Projet de réforme du droit de la responsabilité civile, Garde des sceaux, 13 mars 2017.  
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responsabilité civile des professionnels de santé français semble s’inspirer de celui des États-Unis, il 

convient d’observer si les dispositifs mis en place par les sociétés d’assurances américaines ont 

fonctionné (Section II).  

 

Section I : Les convergences des systèmes d’assurance de 

responsabilité civile des professionnelles de santé entre les 

États-Unis et la France 

 

611.     Près de trente ans après la première crise du régime responsabilité aux États-Unis, le marché 

de l’assurance des professionnels de santé français a connu une crise assurantielle similaire à celle du 

continent américain. Cette étude permet d’analyser la responsabilité des professionnels de santé aux 

États-Unis (Sous-section 1). Entre crainte d’une « judiciarisation à l’américaine » et la potentialité de 

transposer certains dispositifs du système américain, notamment celui du Medical Professionnel 

Liability Association, l’étude comparée de ce chapitre permettra ainsi d’établir certaines propositions 

en matière d’assurance de responsabilité civile médicale (Sous-section 2).  

 

Sous-section 1 : La responsabilité des professionnels de santé aux États-

Unis 

 

612. Il est fréquent de lire que le système de responsabilité médical français tende vers une « dérive » 

ou encore « judiciarisation » à l’américaine1236. La responsabilité des praticiens serait donc de plus en 

plus engagée devant les juridictions contentieuses, et suivrait ainsi l’évolution des États-Unis. Il 

convient ainsi de dresser un état des lieux de la responsabilité civile des professionnels aux États-Unis 

(Paragraphe 1) afin de pouvoir analyser le système d’assurance de responsabilité médicale 

(Paragraphe 2).  

 
 

Paragraphe 1 : La responsabilité civile des professionnels de santé aux États-Unis 

 

                                                
1236 LAUDE A., « La judiciarisation en France, sur la trace des États-Unis ? », Les tribunes de la santé, 2010, n°26, 

pp. 49-59.  
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613. Depuis la crise de responsabilité de 1985, la responsabilité des professionnels de santé est une 

thématique récurrente de la littérature juridique aux États-Unis. En France, il aura fallu attendre la 

réforme du 4 mars 20021237 pour que la doctrine juridique française s’intéresse à ce sujet. Avec près 

de vingt ans d’avance, l’analyse du modèle américain permet d’anticiper des situations de crises 

auxquels notre système sera potentiellement confronté. Pour ce faire, il convient d’analyser le régime 

du médical malpractice aux États-Unis (I) et d’observer les divergences et similitudes avec le régime 

français (II).  

 

I. The « medical malpractice » ou la responsabilité civile des praticiens de 

santé aux États-Unis 

 

614. Aux États-Unis, les procès contre les praticiens de santé sont majoritairement intentés devant 

le juge civil, en effet rares sont les condamnations prononcées par les juges répressifs. Ce constat 

correspond à l’idée d’une justice indemnitaire très répandue aux États-Unis, où la réparation du 

dommage passe — dans l’esprit citoyen et dans la pratique judiciaire — par le versement d’une 

compensation financière du préjudice. Cette idéologie indemnitaire se retrouve particulièrement en 

matière de responsabilité médicale. Il convient ainsi de démontrer que même si les deux régimes de 

responsabilité médicale reposent sur la faute (A) il existe des différences notables (B).  

 

A. La faute, pilier central des régimes de responsabilité médicale  

 
615. Définition de la notion de « Medical Malpractice » — Bien que les systèmes juridiques 

français et américain soient profondément différents à certains égards — état fédéral et fédéré — droit 

écrit, droit coutumier… – leurs régimes de responsabilité médicale présentent des similitudes.  En 

effet, que le professionnel de santé exerce son activité en France ou aux États-Unis, sa responsabilité 

professionnelle peut être engagée lorsqu’il commet une faute dans l’exercice de son art.   

 Aux États-Unis, le médical malpractice renvoi à une faute, un acte négligent ou à une omission 

de la part d’un hôpital, d’un docteur ou d’un professionnel de santé qui cause un préjudice à la 

victime1238. Ainsi comme pour le régime de responsabilité français, le modèle américain de 

                                                
1237 Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002.  
1238 Cette définition a été donné par l’Americain Board of Professional Liability Attorneys (ABPLA) lors de la 

« National Legal and Medical malpractice Conference », consultée le 22 mai 2019, disponible en ligne ; 
https://www.abpla.org/what-is-malpractice 



 341 

responsabilité civile est fondé sur la faute.        

 Selon les principes de la Tort Law1239, la responsabilité du professionnel de santé peut être 

engagée soit sur le fondement d’un comportement fautif volontaire, dit « trepass », soit sur la base 

d’un comportement fautif non volontaire, dit « negligence »1240. La négligence peut être retenue à 

l’encontre d’un professionnel de santé lorsqu’il commet une faute involontaire dans le suivi d’un 

traitement ou des soins, dans l’énoncé d’un diagnostic ou encore dans une mauvaise organisation dans 

la gestion du soin. Toutefois, pour qu’une faute professionnelle, « negligence » ou « trepass », soit 

retenue à l’encontre du praticien, il est nécessaire que trois conditions soient réunies : l’existence d’un 

« standard of care », c’est-à-dire d’un comportement normalement attendu de la part du professionnel 

de santé, d’un « duty » soit d’un dommage ainsi que d’un lien de causalité. Le standard of care fait 

référence à l’attitude qu’aurait adoptée un médecin « raisonnable » dans une circonstance 

déterminée1241 et peut être rapproché des données acquises reconnues en droit français. Par ailleurs, 

aux États-Unis, l’appréciation du standard of care se fait au regard des données acquises et pratiques 

effectuées sur l’ensemble du territoire national et non pas au regard des données acquises et pratiques 

réalisées dans l’état fédéré ou la faute a eu lieu1242. Cette différence conduit à des décisions de justice 

disparates en fonction de l’état dans lequel le professionnel de santé est jugé.  

 

616. La faute, élément commun de la responsabilité médicale — Bien que les régimes de 

responsabilité soient similaires, le mode de règlement du litige est différent entre les deux systèmes 

juridiques. Le régime de responsabilité médicale est en effet complexifié en France par la 

reconnaissance de plusieurs degrés de faute — faute civile, délictuelle, disciplinaire ou administrative.

 Aux États-Unis, « tous types de fautes en matière de responsabilité médicale sont réunies sous 

une seule et même notion, le “breach of duty” (manquement à un devoir) »1243.    

 Au même titre que le droit français, « the law of torts » conditionne la responsabilité médicale 

à l’existence de trois éléments : un breach of duty — manquement à un devoir, un injury — un 

dommage et causation un lien de causalité entre le breach of duty et l’injury. Pour appréhender la 

faute, le juge observe également les obligations auxquelles le professionnel de santé est tenu. Comme 

                                                
1239 Le système de Tort Law aux États-Unis fait référence aux régimes de responsabilité délictuelle.  
1240 SALEM G., « Contribution de la responsabilité médicale pour faute en droits français et américain », CLEMENT 

C., (Dir.), Université Paris VIII Vincennes-Saint-Denis, 2015, p. 17. 
1241 DEMONT L., « La responsabilité médicale aux États-Unis - Compte rendu de l’intervention de M. le Pr. 

RODWIN Faculté de Droit et de Science Politique de Renne », Revue juridique de l’Ouest, janv. 2001, n°01, pp. 
138-249.  

1242 États-Unis, Travers c/ District of Columbia, 1996, 672 A2d 566. Court of appeal.  
1243 SALEM G., op. cit., p. 80.  
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le rappel Géraldine SALEM, le médecin est tenu à trois sortes d’obligations professionnelles envers 

son patient1244 : « les general obligations » qui pourraient s’apparenter aux obligations de moyens 

connus en droit français, les « specific obligations » — qui sont directement liées à la spécificité de 

l’activité médicale pratiquée, et le « standard of care » que l’on peut rapprocher des bonnes pratiques 

médicales en droit français »1245.          

 En outre, la jurisprudence américaine reconnaît que l’ensemble de ces obligations ne sont que 

des obligations de moyen1246 à l’égard des praticiens de santé, et écarte ainsi l’obligation de résultat. 

Cependant, bien que les régimes de responsabilité reposent tous les deux sur une faute, il existe 

certaines disparités.   

 

B. Le régime différentiel de responsabilité civile des médecins aux États-Unis 

 
617. L’impact d’une politique fédérale sur le régime de responsabilité médicale — Comprendre 

les différences entre les systèmes américains et français permet une appréhension optimale des 

distinctions existantes en matière assurantielle.       

 Premièrement, il convient de rappeler que le système de droit français s’oppose au système 

américain puisqu’il repose sur un droit essentiellement écrit — système romano-germanique — tandis 

que le système de droit américain se fonde sur un système de droit coutumier — le système de la 

Common —, les juges sont donc liés par la jurisprudence antérieure1247.     

 Aux États-Unis, la situation est différente. En tant qu’État fédéré, les régimes de responsabilité 

et d’assurance de responsabilité des professionnels de santé sont profondément impactés par 

l’hétérogénéité étatique. Comme le souligne Madame Anne LAUDE, « le droit en vigueur peut être 

très différent d’un État à l’autre et favoriser à ce titre le “forum shopping”, conduisant à la 

concentration de procès intentés par les victimes ou leurs avocats dans l’État qui aura développé une 

jurisprudence particulièrement rigoureuse ou intolérante à l’erreur médicale »1248.   

 Par conséquent, le régime du médical malpractice semble particulièrement fluctuant, ce qui 

n’est pas sans conséquence sur le marché des assurances de responsabilité médicale. L’hétérogénéité 

étatique contraint les sociétés d’assurances à adapter leurs stratégies économiques et donc les contrats 

- garantie, prime d’assurance... – en fonction de chaque état fédéré.   

                                                
1244 États-Unis, Findlay v/ Board of Supr’s of County of Mohave, 1951, 72 Ariz 58, 230 P 2d 526, n°5328.  
1245 SALEM G., op. cit. p. 84.  
1246 États-Unis, Prooth v/ Walsh, 1980, 105 Misc. 2D 603, 605 (Sup. Ct).  
1247 LAUDE A., op. cit. 
1248 Ibidem.  
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618. Un régime purement civiliste – Aux États-Unis la responsabilité du professionnel se fonde 

sur une responsabilité délictuelle tandis le régime français, depuis la loi du 4 mars 2002, repose sur un 

régime de responsabilité légale1249. Aux États-Unis, comme en France, la relation médicale est 

consensuelle1250.            

 La responsabilité du praticien est de nature délictuelle et se fonde sur la Tort Law selon le 

Restatement of Torts. Contrairement au système de droit français, la responsabilité des praticiens aux 

États-Unis ne relève presque qu’exclusivement de la responsabilité civile délictuelle — tort liability. 

 La culture de la réparation indemnitaire étant particulièrement développée aux États-Unis, la 

recherche d’une sanction pénale et punitive à l’encontre du praticien ne semble intéresser que très peu 

les victimes, d’autant plus qu’il existe un système de punitive damages, dommages et intérêts punitifs, 

permettant ainsi d’inclure une sanction punitive pécuniaire à l’encontre du responsable du dommage. 

Pour la victime, le bénéfice est double : elle obtient réparation de son dommage ainsi qu’une sanction 

pécuniaire. Cette pratique, bien qu’interdite en droit français pendant de nombreuses années, semble 

désormais envisagée dans le projet de réforme de responsabilité civile par la consécration de l’amende 

civile1251. 

 
II.  Vers une diminution des divergences de règles procédurales  

 
619. Le contentieux de la responsabilité médicale s’est développé aux États-Unis notamment en 

raison des règles procédures favorables pour les victimes, les incitants ainsi à mettre en cause le 

professionnel de santé (A). Depuis quelques années, le droit français reconnaît des mesures similaires 

(B) susceptibles ainsi d’accroître le contentieux de la responsabilité médicale devant les juridictions 

civiles1252.  

 

A. Des règles de procédures favorables pour les victimes  

 

620. L’accès aux tribunaux américains favorisé par certaines règles de procédures — Les 

                                                
1249 Article L. 1142-1 du Code de la santé publique.  
1250 Findlay v/ Board of Supr’s, 1951.  
1251 Sur l’amende civile :  PROROK J., « L’amende civile dans la réforme de la responsabilité civile. Regard critique 

sur la consécration d’une fonction punitive », RTD civ., 2018, p. 327 ; Art. 1266-1 du projet de réforme de la 
responsabilité civile – mars 2017. ; 

1252 A ce jour, nous n’avons pas suffisamment de recul sur l’impact de ces nouvelles mesures sur le contentieux de 
la responsabilité médicale.  
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chiffres ne démontrent pas une augmentation significative de procès intentés contre les professionnels 

de santé en France1253.           

 Cependant, les différentes réformes déjà promulguées ou les projets de réforme à venir, des 

règles de procédures similaires de celles établies aux États-Unis vont faciliter l’accès aux tribunaux 

pour les victimes.  

 
621. En 20101254, Madame Anne LAUDE dénonçait la divergence de système entre les règles 

procédurales du droit français et américain. Madame Anne LAUDE justifiait la différence du nombre 

la responsabilité médicale en raison d’une plus grande accessibilité aux tribunaux pour les victimes 

aux États-Unis, notamment en raison trois règles procédurales : la première relative aux honoraires des 

avocats aux États-Unis fixés en fonction des indemnités reçues par la victime, la deuxième en fonction 

de la possibilité des avocats de faire de la publicité et ainsi d’aller chercher directement les victimes et 

enfin l’existence des recours collectifs, permettant ainsi à un groupe de personne d’engager une action 

en justice afin d’obtenir une indemnisation financière1255.  

 
B. La reconnaissance par le droit français de mesures similaires à celles des États-Unis 

 
622. Les évolutions législatives du droit français — Près de dix ans après les revendications de 

Madame LAUDE, le droit français a évolué et les divergences procédurales entre les régimes 

s’atténuent.             

  Si en 2010, les avocats français ne disposaient pas de la possibilité de démarcher leur clientèle, 

des évolutions ont depuis été apportées. Ainsi, depuis le décret 28 octobre 20141256 et l’arrêt du Conseil 

d’État du 9 novembre 20151257, les modalités de communications et de démarchages ont évolué, 

modifiant l’article 10 du règlement intérieur national de la profession d’avocat. Le décret du 25 août 

1972 interdisait la publicité par « voie de tracts, affiches, films cinématographiques, émissions 

radiophoniques ou télévisées »1258. Désormais, les avocats peuvent librement faire de la publicité et 

solliciter personnellement les potentiels clients. Pour Madame Nathalie REBHY, « le démarchage 

n’est pas un outil ! C’est une stratégie pour trouver de nouveaux clients. La sollicitation personnalisée 

                                                
1253 ROUSSET G., op. cit.  
1254 LAUDE A., op. cit. 
1255 LAUDE A., op. cit. 
1256 Décret n°2014-1251 du 28 octobre 2014 relatif aux modes de communication des avocats, JORF n°0251 du 29 

octobre 2014, p. 17894. 
1257 CE. 9 nov. 2015, n°386296.  
1258 Décret n°72-785 du 25 août 1972 relatif au démarchage et à la publicité en matière de consultation et de rédaction 

d’actes juridiques, JORF du 29 août 1972, p. 9283. 
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impose aux avocats ainsi qu’à leurs conseillers en communication d’être créatifs dans le cadre fixé 

par la déontologie » 1259. Désormais, les avocats français disposent des mêmes droits que les avocats 

américains, à savoir ; le droit de démarcher et solliciter de potentiels clients. Toutefois, l’utilisation du 

démarchage ou de la sollicitation personnelle en France sont des méthodes peu appréciées par la 

profession d’avocat. Ainsi, il est trop tôt pour observer un quelconque impact de ces mesures sur le 

contentieux de la responsabilité médicale.  Concernant les honoraires des avocats français, il est 

désormais très fréquent que ces derniers fixent des honoraires de résultat, équivalent à un pourcentage 

de l’indemnisation obtenue par le client1260.        

 Enfin, concernant les class action, la loi de modernisation de notre système de français1261 a 

offert la possibilité — en 2016 et modifié en 2017 — « aux associations d’usagers du système de santé 

d’agir en justice afin d’obtenir la réparation des préjudices individuels subis par des usagers du 

système de santé placés dans une situation similaire ou identique et ayant pour cause commune un 

manquement d’un producteur ou d’un fournisseur de l’un des produits mentionnés d’un prestataire 

utilisant l’un de ces produits »1262. Par conséquent, les évolutions décrétales et législatives tendent à 

réduire les différences existantes entre les systèmes français et américain. Toutefois, bien que ces 

mesures semblent favoriser l’accès à la justice, il n’existe pas de chiffre à l’heure actuelle permettant 

de démontrer une croissance du nombre de contentieux engagée devant les juridictions françaises en 

matière de responsabilité médicale.   

 
623. La société porte un intérêt particulier pour les affaires relatives aux erreurs médicales. Les 

médias ont assimilé cela et ne cessent de relayer des informations dramatiques sur le sujet : décès d’une 

patiente aux urgences pour « saturation des urgences »1263, ouverture d’une information judiciaire 

contre un médecin pour homicide involontaire1264… L’ensemble de ces informations, souvent relayées 

avant même qu’une décision de justice ne viennent constater l’existence d’une faute médicale, 

contribuent à nourrir le fantasme d’une médecine judiciarisée et à risque. Certains auteurs tentent 

désormais de déconstruire le mythe de la responsabilité médicale.  

 

                                                
1259 IWENS D., « Publicité des avocats, du rêve à la réalité », Gaz. Pal, 2016, n°23,p. 8.  
1260 Art. 10 de la loi du 31 décembre 1971 portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques, JORF 

du 5 janvier 1972. 
1261 Loi n°2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre système de santé, JORF n°0022 du 27 janvier 2016. 
1262 Art. L.1143-2 du Code de la santé publique.  
1263  LUTAUD B., “Décès d’une patiente à l’hôpital Lariboisière : l’enquête pointe la « saturation » des urgences », 

Le Figaro, juin 2019.  
1264 PAOLINI E., « Grenoble : une information judiciaire contre le chirurgien soupçonné de faute médicale », 

BFMTV, juin 2019.  
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Paragraphe 2 : The « Medical Malpractice » ou la déconstruction d’un mythe 

préjudiciable aux assureurs et aux professionnels de santé   

 

624. « Le contentieux de la responsabilité médicale est une blague de mauvais goût, une loterie 

truquée, où le nombre de victimes accompagnées de leurs avocats ne cesse d’augmenter, et où les 

docteurs et personnes honnêtes, qui paient à la fin, perdent toujours »1265. 

 

625. Dans le contentieux de la responsabilité médicale, il convient de distinguer deux réalités : la 

première concerne la pratique même du professionnel, la seconde renvoie à la judiciarisation de la 

pratique médicale. Il est possible d’avoir un nombre important de contentieux en matière de 

responsabilité médicale, sans toutefois que la responsabilité du médecin ne soit in fine engagée. À 

l’inverse, il est possible qu’une augmentation des fautes médicales soit recensée sans pour autant que 

le contentieux soit plus important. Par conséquent, il convient d’observer ce qui est communément 

désigné comme le mythe du « médical malpractice » par les auteurs de doctrine américaine, d’observer 

si la France en est victime (I) puis d’analyser les conséquences de la construction d’un tel mythe sur 

la sphère juridique et assurantielle (II). 

 
I. Les principes fondateurs du Medical Malpractice Myth 

 
626. La question de l’importance du contentieux en matière de responsabilité médicale semble 

diviser les pensées : si certains considèrent l’essor de la responsabilité médicale comme un véritable 

enjeu de société, pour d’autres, l’expansion du contentieux de la responsabilité médicale n’est qu’un 

mythe (A) et certaines observations doivent nécessairement être appréhendées afin de comprendre le 

phénomène du « Medical Malpractice Myth » (B).  

 

A. L’idéologie du médical malpractice  

 

627.     L’origine de l’idéologie du médical malpractice myth —En 1999, l’Institue of Medicine 

de Washington publiait un rapport dans lequel il énonçait que 44 000 à 98 000 des décès annuels étaient 

                                                
1265 BAKER T., “The medical malpractice myth”, Chicago, The University of Chicago Press, p.1. Traduction : 

“Medical malpractice litigation is a sick joke, a roulette game rigged so that plaintiff’s and their lawyers’ numbers 
come up all too often, and doctors and the honest people who pay in the end always lose” .  
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potentiellement liés à une faute médicale1266. La publication dudit rapport a eu des répercussions 

médiatiques particulièrement importantes1267 et a donc repositionné la question de la responsabilité 

médicale au cœur des débats — soit près d’une quinzaine d’années après la première crise de 

responsabilité civile (1984-1986). À la suite de cette publication, nombreux sont les auteurs et 

chercheurs américains à s’être penchés sur le sujet aux États-Unis1268.     

 C’est donc véritablement la crise de responsabilité qui a mis en lumière le contentieux de la 

responsabilité médicale.           

 Par ailleurs, cette assertion peut également être envisagée pour le système de responsabilité 

médicale français. En France, avant la crise assurantielle de 2002, les articles scientifiques relatifs aux 

erreurs médicales étaient proportionnellement bien plus faibles qu’actuellement, de même que les 

articles de doctrine. De plus, les différentes crises sanitaires1269, notamment celle au début des 

années 1990, relative au scandale du sang contaminé, ont contribué à renforcer la crainte des citoyens 

à l’égard du milieu médical et à demander réparation de leur préjudice1270.   

  
628.   L’effet ricochet de la situation des médecins américains sur les médecins français — 

Cependant, si cette comparaison est fréquente, c’est notamment parce que certains auteurs observent 

« un effet ricochet de la situation des médecins américains »1271 sur le système français. Néanmoins, 

les résultats de l’étude publiée en 2008 sur la maîtrise médicalisée des préjudices liés aux soins 

démontrent que le nombre de plaintes pour des préjudices liés aux soins aux États-Unis et en France 

est similaire, mais que « le système de soins français est un peu moins menacé grâce aux possibilités 

de réparation sans faute »1272.  

 

                                                
1266 KOHN L.T, CORRIGAN J.M, DONALDSON M.S, To err is human: building a safer healthcare system, 

Institute of Medicine, Washington, 1999.  
1267 DRUCKER J., et FAESSEL-KAHN M., « L'exemple américain », Les Tribunes de la santé, vol. no 5, 2004, pp. 

31-38. 
1268 Illustration d’ouvrages et articles publiés entre 1999 et 2005 : HEMLINGER L., MARTIN D., « La 

judiciarisation de la médecine, mythe et réalité », Sève, n°5, 39-46, hiver 2004. ; BAKER T., « The Medical 
Malpractice Myth », 2005, The Université of Chicago Presse, 214 p.  

1269 Voir en ce sens : MOLFESSIS N., « Les victimes de l’amiante et le principe de réparation intégrale en quête de 
cour suprême », RTD Civ., 2001, p. 229. ; BROCAL VON PLAUEN F., « La responsabilité de l’État et le risque 
alimentaire et sanitaire », ADJA, 2005, n°10, p.522.  

1270 Vois en ce sens : GALLMEISTER I., « Indemnisation des victimes du sang contaminé », D. actu., nov. 2006, 
5. ; « Responsabilité de l’État dans l’affaire du sang contaminé », AJDA, 1993, n°5, 381. ; MIRABALI S., 
« Affaire du sang contaminé : suite et fin », D., 2004, p. 2751. ; PERFETTI J., « Sang contaminé : prévention de 
tromperie et qualification criminelle d’empoisonnement », D., 1995, 65.   

1271 SALEM G., op. cit. p. 12.  
1272 LATIL F., et al., op. cit.  
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B. Le phénomène du Medical Malpractice  

 
629.      L’interdépendance entre évolution du droit et augmentation de la sinistralité – Il est 

important de distinguer deux phénomènes : l’ouverture des sinistres auprès des compagnies 

d’assurances et la reconnaissance de la responsabilité du professionnel de santé.    

 Si l’ouverture des sinistres augmente — due en partie à une meilleure connaissance par les 

victimes de leur droit — tous ne se concluront pas à une reconnaissance de responsabilité et donc à 

une indemnisation. Si le nombre d’erreurs médicales ne semble pas avoir évolué depuis ces dernières 

années, c’est véritablement le regard que pose la société sur le phénomène de responsabilité qui a été 

profondément altérée.           

 Les justiciables américains sont devenus plus au fait de leur droit et tendent à obtenir réparation 

de leur préjudice. Cependant, cette tendance est à double tranchant et est à même d’avoir des 

conséquences directes pour les professionnels et leurs assureurs.      

 De plus, la possibilité d’engager une responsabilité conjointe, tant dans le système français que 

dans le système américain, a des conséquences sur les compagnies d’assurances, notamment en 

matière de management du risque médical. Le risque ne provient plus seulement de la pratique 

personnelle du professionnel, mais bien d’une pratique médicale insérée au sein d’une multitude 

d’acteurs.   

           
630.     Un phénomène risqué pour les compagnies d’assurances —En France comme aux États-

Unis, la responsabilité solidaire ou conjointe peut être retenue à l’encontre des responsables du 

dommage. Dans le cadre d’une responsabilité solidaire, la victime peut en effet réclamer l’ensemble 

de ces dettes à l’un des responsables qui devra par la suite se retourner contre ses codébiteurs1273. Bien 

que juste pour la victime, la responsabilité solidaire est susceptible d’entraîner certaines difficultés 

pour le responsable — il peut avoir l’impression de subir une injustice et d’être le seul responsable 

—, mais également pour les assurances de responsabilité. En effet, « d’un point de vue assurantiel la 

responsabilité solidaire est un facteur qui contribue à l’incertitude des demandes d’indemnisation, 

car, dans une certaine mesure, l’assureur n’assure pas uniquement le risque du prestataire qu’il 

couvre, mais aussi, potentiellement, le risque encouru par d’autres activités de prestations de 

soins »1274. Dans le cas d’une responsabilité conjointe, les responsables sont condamnés solidairement 

                                                
1273 Illustration de responsabilité médicale solidaire. : CE, 26 juill. 2011, n°314870 ; CAA Marseille, 2ème ch., 7 

janv. 2016, CAA Bordeaux, 3 mai 2011, n°10BXOO583 ; CA Paris, 5 avr. 2013, n°11/15860 ; CA Montpellier, 
2 déc. 2008, n°07/07465.  

1274 LAUDE A., op. cit.  
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à la réparation du dommage subi par la victime1275. Contrairement au régime de responsabilité 

solidaire, le régime de responsabilité conjointe rétablit une sorte de justice morale pour les différents 

responsables.  

 
II.  Les conséquences du phénomène de Medical Malpractice  

 
631. L’idée selon laquelle la mise en cause des professionnels de santé serait en pleine expansion 

doit être atténuée. Les données relatives à la responsabilité médicale, qu’elles soient propres au 

système français ou américain, tendent à démontrer une certaine stabilité dans le contentieux de 

responsabilité médicale. Ainsi l’aphorisme de la judiciarisation de la pratique médicale en France et 

aux États-Unis doit être analysé (A) afin d’observer les répercussions de celui-ci sur les assurances de 

responsabilité médicale française et américaine (B).  

 
A. L’aphorisme de la judiciarisation de la pratique médicale aux États-Unis et en 

France 

 
632. Le contentieux de la responsabilité médicale aux États-Unis – La question du contentieux 

de la responsabilité médicale interroge depuis de nombreuses années aux États-Unis. La crise de la 

responsabilité civile des années 1984-1986 a provoqué une vague de travaux de recherche sur le sujet : 

certains travaux tendaient à démontrer une croissance accrue de la responsabilité civile1276 en partie 

due à la socialisation du contentieux par les justiciables américains, d’autres démontraient en partie 

que la crise de la responsabilité civile n’était que la conséquence de la fluctuation des primes 

assurantielles qui impactaient directement les règles de responsabilité ou les sommes d’indemnisation 

accordés aux victimes1277.           

 La responsabilité médicale était notamment au cœur de ces différentes interrogations. 

Cependant comme le soulignait déjà Monsieur Marc RODWIN en 20011278, l’augmentation des 

                                                
1275 Illustration de responsabilité médicale conjointe : Cass. 1ère civ., 19 juin 1997, n°95-15.797 ; Cass. 1re civ., 7 

juillet 1998, n°97-10.869 ; Cass. 1ère civ., 7 juill 1998, n°97-10.869. ;  
1276 SCHUCK P. H. (sous la dir.), Tort Law and the Public Interest. Compétition, Innovation, and Consumer Welfare . 

Revue internationale de droit comparé. Vol. 43 N°4, Octobre-décembre 1991. pp. 948-950. 
1277 FELSTINER WILLIAM L. F., ABEL R. L, SARAT A., « L'émergence et la transformation des litiges : réaliser, 

reprocher, réclamer », Politix, vol. 4, n°16, Quatrième trimestre 1991. Causes entendues - Les constructions du 
mécontentement (1) sous la direction de Annie Collovald et Brigitte Gaïti. pp. 41-54. 

1278 Le Professeur Marc RODWIN est professeur de droit à l’Université de Droit de Suffolk et est notamment l’auteur 
de nombreux ouvrages relatifs à la responsabilité médicale (Conflits of Interest and the Future of Medicine : The 
United-States, France and Japan, Oxford 2011 ; Medicine, Money & Morals : Physicians’ Conflits of Interest, 
Oxford 1993).  
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contentieux de la responsabilité médicale doit être mise en parallèle avec l’augmentation générale de 

tous les contentieux1279. Il n’existe pas d’étude récente permettant de déterminer le nombre de mises 

en cause à l’encontre des professionnels de santé. Affirmer qu’il existe une véritable croissance du 

contentieux paraît difficilement justifiable. Les données présentes dans les différents articles peuvent 

être particulièrement hétéroclites1280, tirer une conclusion de ces différentes données semble incertain.   

 
633. Entre judiciarisation et juridicisation de la responsabilité médicale en France – La 

judiciarisation doit être différenciée de la juridicisation.       

 D’un côté la judiciarisation fait référence aux contentieux judiciaires1281, de l’autre la 

juridicisation renvoie directement au phénomène croissant du développement étatique normatif1282.

 En matière de responsabilité médicale, la judiciarisation fait référence à certains contentieux 

médicaux tandis que la juridicisation renvoie à l’augmentation des obligations et contraintes 

législatives qui pèsent sur le professionnel de santé1283.      

  L’idée selon laquelle la pratique médicale est touchée par une augmentation du contentieux 

est fréquemment relayée par les médias ainsi que par les professionnels de santé. Pour les médias, les 

évènements relatifs aux affaires médicales notamment en matière de responsabilité médicale sont 

vendeuses.             

 Les affaires PERRUCHE1284 et BONNEMAISON1285 illustrent bien l’intérêt que porte la 

                                                
1279 DEMONT L., op cit.  
1280 Sur les données hétéroclites : SILBER, D. « L'exercice de la médecine aux États-Unis », Les Tribunes de la 

santé, vol. 19, no. 2, 2008, pp. 51-58. ; les procès sont moins fréquents qu’on ne l’imagine – moins d’un pour cent 
des médecins seraient concernés » / DEMONT L. - « La responsabilité médicale aux États-Unis », compte-rendu 
de l'intervention de M. le Pr. RODWIN, Faculté de Droit et de Science Politique de Rennes, 17 janvier 2001. 
In: Revue juridique de l'Ouest, 2001-1. p. 147 : « la plupart des victimes d’une négligence ne portent pas plaine, 
il y 7 à 8 fois plus de négligences que de plaintes ».  

1281 La judiciarisation fait référence à la notion de judiciaire « qui relève de la justice, par opposition au législatif ou 
l’exécutif. Qui relève de l’ordre judiciaire, c’est-à-dire des tribunaux soumis aux contrôle de la Cour de cassation, 
par opposition à l’ordre administratif ». GUINCHARD S., DEBARD T., Lexique des termes juridiques 2017-
2018, DALLOZ, Lexiques, p. 640.  

1282 La juridicisation renvoie au phénomène de juridicité « caractère de ce qui est placé sous l’empire du droit, par 
opposition aux normes de la vie sociale : mœurs, convenances, morale, religion. La possibilité d’une sanction 
juridictionnelle en constitue un critère. » GUINCHARD S., DEBARD T., Lexique des termes juridiques 2017-
2018, DALLOZ, Lexiques, p. 652.  

1283 ROUSSET G., op. cit.  
1284 Sur l’affaire PERRUCHE : Condamnation du laboratoire et du médecin pour avoir commis des fautes ayant 

empêché la patiente d’exercer son choix d’interrompre la grossesse et ce afin d’éviter la naissance d’un enfant 
atteint de handicap. Pour la première fois, la jurisprudence consacre la réparation du préjudice d’être né (Cass. 
Ass. Plén., 17 nov. 2000, 99-13.701, Publié au Bulletin).  

1285 Sur l’affaire BONNEMAISON :  le Docteur BONNEMAISON a été condamné par la Cour d’Assise de Maine-
et-Loire, le 24 octobre 2015, a une peine de deux ans avec sursis pour avoir injecté à l’une de ses patients, alors 
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société sur les affaires contentieuses médicales. Cependant, en parallèle, pour les professionnels de 

santé, l’augmentation des contraintes normatives représente un véritable frein pour leur exercice, et ce 

alors même que les normes existent pour « empêcher le contentieux et organiser la bonne marche 

collective »1286.           

  La juridicisation de l’exercice de la profession de médecin ne peut être contestée — au regard 

de la reconnaissance des nouvelles normes et obligation depuis 2002. Affirmer néanmoins qu’il existe 

une augmentation du phénomène de judiciarisation de la pratique médicale conduit à affirmer que le 

nombre de contentieux en responsabilité médicale aurait augmenté depuis les années 2000. Or, les 

derniers chiffres publiés prouvent une certaine stabilité du contentieux1287. Par conséquent, malgré 

l’augmentation du nombre de normes contraignantes, le contentieux n’a pas évolué. Le phénomène ne 

doit donc pas se confondre avec une potentielle judiciarisation de la pratique médicale.   

 De facto, bien que le risque juridique soit plus important pour les professionnels de santé, cela 

ne signifie pas que l’implication de leur responsabilité s’est accrue avec l’augmentation des normes 

appliquées à leur profession.           

 Pour Monsieur Guillaume ROUSSET, les questions relatives à la juridicisation et 

judiciarisation de la pratique médicale « sont étroitement liées à des enjeux juridiques bien sûr, mais 

aussi, et surtout des enjeux humains (Bergen 2007), sociaux et économiques (DE POUVOURVILLE, 

2007), probablement encore plus importants : dénaturation de la relation de soins, cries 

“assurantielle”, augmentation des honoraires, baisse du nombre de médecins choisissant certaines 

spécialités médicales dites à risques »1288. De surcroît, affirmer que la judiciarisation de la 

responsabilité médicale est en pleine expansion serait contraire au phénomène actuel et croissant du 

mode de règlement amiable du litige de la responsabilité médicale.     

 Malgré les différentes démonstrations tendant à prouver que le phénomène de judiciarisation 

de la pratique médicale doit être relativisé, les conséquences liées à cette idéologie sont nombreuses.  

 

B. Les répercussions du « Medical Malpractice Myth » sur les assurances françaises 

 
634.      Le retrait de Saint Paul Company, société majoritaire de réassurance en France – Les 

multiples crises d’assurances aux États-Unis ont fini par impacter le régime français d’assurance.

                                                
dans le coma, une dose mortelle d’Hyponovel. CHEYNET DE BEAUPRÉ A., « Fin de vie : l’éternel mythe 
d’Asclépios », Recueil Dalloz 2016, p. 472.  

1286  ROUSSET G., op. cit.  
1287 ROBERT DE SAINT VINCENT C., Le vécu par les médecins généralistes d’un contentieux en responsabilité 

médicale », Thèse pour le doctorat, Médecine, Université de METZ, 2013, p. 25.  
1288 ROUSSET G., op. cit.  
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 Le retrait en 2002 de la société américaine d’assurance « Saint Paul Company », spécialisée 

dans l’assurance de responsabilité des professionnels de santé, a directement impacté le marché 

français. Ladite compagnie se positionnait sur le marché français en tant que société de réassurance1289 

des principaux assureurs de responsabilité civile médicale français. Son retrait du marché assurantiel 

a contribué à rendre d’autant plus incertain et risqué ce marché.     

  La crise de l’assurance de responsabilité des professionnels de santé n’est pas liée à une 

augmentation massive des contentieux de la responsabilité médicale. L’origine de la crise assurantielle 

est multifactorielle. En souhaitant faciliter l’accès à l’indemnisation des victimes, le législateur 

français a in fine redistribué les cartes en matière d’assurances et donc fait peser sur les compagnies 

de nouveaux risques. La sinistralité des erreurs médicales a, par voie de conséquence, augmenté.  

 Les facteurs de cette augmentation sont multiples : une démarche d’indemnisation facilitée par 

la loi du 4 mars 20021290, une sensibilisation des patients à leur droit, et le repositionnement de 

l’assureur dans le processus de garantie de l’acte professionnel, par l’obligation d’assurance. Pour 

Madame Anne Laude, le sentiment de judiciarisation de la médecine tient à « une confusion entre le 

risque collectif et le risque individuel, laquelle confusion est accrue par le constat fait par les médecins 

de l’augmentation de leurs primes d’assurance »1291.       

 L’idée d’une judiciarisation de la pratique médicale est due en partie à deux facteurs : les 

médias et les professionnels de santé. Les dernières données en matière de règlement des litiges ont 

été publiées en 2015 par l’Observatoire des risques médicaux1292. À l’exception de l’année 20101293, 

les règlements amiables des litiges ont été privilégiés, avec près de 65 % des dossiers réglés par voie 

amiable entre 2009 et 20141294.  

 
635. L’impact de la reconnaissance du préjudice de « wrongful life » ou préjudice d’être né sur 

les assureurs – Le mythe du risque de la responsabilité médicale s’est notamment bâti en raison de 

l’indemnisation du préjudice d’être né ou wrongful life. Le montant de l’indemnisation consenti était 

tel que les assureurs de responsabilité ont pour certains refusé de garantir les spécialités de 

gynécologies obstétriques. Les juridictions américaines ont été les premières à reconnaître l’existence 

                                                
1289 Cf. Supra :  n°58. 
1290 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002, p. 4118. 
1291 LAUDE A., op. cit.    
1292 Cf. Supra : n°61 et s.  
1293 V. Annexe n°1  
1294 Rapport d’activité 2015 – Années 2009 à 2014, Observatoire des risques médicaux p. 33.  
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du préjudice d’être né1295. Actuellement, une minorité d’États reconnaît un tel préjudice : La 

Californie1296, Washington1297 et le New Jersey1298.       

 Près de dix ans après la reconnaissance de l’indemnisation du préjudice d’être né par les 

juridictions américaines, l’Assemblée plénière de la Cour de cassation rendait, le 17 novembre 2000 

l’arrêt « PERRUCHE ». Comme pour les états de Washington, Californie et du New Jersey, l’arrêt 

Perruche a reconnu la possibilité de réparer le préjudice de naissance à la suite d’une erreur de 

diagnostic, avec pour conséquence, le versement d’une indemnité particulièrement lourde, pris en 

partie en charge par la compagnie d’assurance.         

 À la suite dudit arrêt, les compagnies d’assurances ont intégré ce nouveau préjudice au sein de 

leur gestion des risques médicaux. Face au risque important qu’encouraient les assureurs à garantir la 

pratique des médecins gynécologues ou obstétriques, nombreux sont ceux ayant exclu de leur champ 

d’activité cette spécialité ou ayant augmenté de manière significative leur prime d’assurance. 

Particulièrement contesté, l’arrêt Perruche a contribué à faire naître un environnement médico-légal à 

risque.              

 Les pouvoirs publics ont mis fin à l’arrêt Perruche par la loi du 4 mars 2002, surnommée « loi 

anti-perruche »1299, en inscrivant dans ladite loi que nul ne pouvait se prévaloir d’un préjudice « du 

seul fait de sa naissance »1300. En sus, d’après L’IGAS, la crise résultait « de la conjonction d’une 

dégradation des comptes techniques en dépit d’un relèvement tarifaire élevé pour ces professionnels 

de santé des primes d’assurance et d’une contraction de l’offre d’assurance liée au désengagement de 

certains acteurs du marché »1301.         

 Néanmoins, au même titre que le secteur assurantiel américain, l’IGAS a démontré dans son 

rapport d’enquête de 2004 que les crises de l’assurance de responsabilité civile des professionnels de 

santé avaient été marquées par une forte concurrence entre assureurs (avant l’arrêt Perruche, le secteur 

de l’assurance de responsabilité était concurrentiel )  période au cours de laquelle les primes étaient 

inférieures au niveau d’équilibre puis dans un second temps par un rattrapage brutal du fait du retrait 

de nombreuses compagnies du secteur assurantiel1302.  

                                                
1295DEMME G., LORENTZ R., « Responsabilité civile et naissance d’un enfant. Aperçu comparatif », Revue 

internationale de droit comparé. Vol. 57, n°1, 2005, pp. 103-139.  
1296 TURPIN v. SORTINI, 643, p. 2D 954 (Californie, 1982) 
1297 HABERSON V. PARKE-DAVIS, Inc,,98 WASH 2D. 460 (Washington, 1983). 
1298 PROCANIK by PROCANIK v. CILLO, 478 A. 2d 755 (NEW JERSEY, 1984).  
1299 CHOUX A., « La loi anti-Perruche », Recueil Dalloz 2002, p. 1212.  
1300 Art. 1er – Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, 

JORF du 5 mars 2002, p. 4118.  
1301 Conclusion du rapport d’enquête sur l’assurance de responsabilité civile médicale, IGF/IGAS, 2004, p. 2.  
1302 Ibidem. 
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Sous-section 2 : Le système d’assurance responsabilité civile médicale 

aux États-Unis  

 

636. Les professionnels de santé, qu’ils exercent leur activité sur le territoire Français ou des États-

Unis, sont soumis à une obligation d’assurer leur responsabilité civile professionnelle. Par conséquent, 

il convient d’observer le marché de l’assurance aux États-Unis (Paragraphe 1) avant de pouvoir 

analyser et comparer l’assurance des professionnels de santé avec celle proposée en France 

(Paragraphe 2).  

 

Paragraphe 1 : La particularité du marché assurantiel américain : un système 

d’assurance fragmenté  

 

637. Contrairement au régime d’assurance de responsabilité des professionnels de santé français, le 

système américain est complexifié par l’existence d’un régime d’assurance hétéroclite sur l’ensemble 

du territoire, puisque chaque État fédéré dispose de la possibilité d’établir un régime assurantiel propre 

(I) ce qui conduit à des inégalités entre professionnels de santé (II). 

 
I. L’hétérogénéité du marché assurantiel de responsabilité médical américain 

 
638. L’étude du marché assurantielle ainsi que du régime d’assurance est complexifiée aux États-

Unis en raison de sa fragmentation (A), dès lors, il convient de s’interroger sur l’opportunité d’une 

harmonisation des normes d’assurances (B).  

 
A. Le marché fragmenté de l’assurance aux États-Unis 

 
639. L’assurance, un marché fragmenté — Aux États-Unis, « il existe autant de législation sur 

l’assurance que d’États »1303, et cela vaut pour le système assurantiel de responsabilité médicale. La 

distribution des produits d’assurances sur le territoire des États-Unis est conditionnée par l’obtention 

d’un agrément délivré par la National Association Of Insurance Commissioners (NAIC). Une société 

d’assurance qui souhaite distribuer ses produits d’assurance sur l’ensemble du territoire doit obtenir 

57 agréments.             

                                                
1303 KESSLER D. « Qu'est-ce qu'une crise de l'assurance ? Le cas des États-Unis », Revue d'économie financière, 

n°20, 1992. pp. 127-148. 
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 Cette condition à la liberté de distribution des produits d’assurances justifie l’existence de 

multiples sociétés d’assurances spécialisées dans l’assurance de responsabilité civile médicale. Les 

sociétés d’assurances doivent s’adapter aux États, ce qui a pour effet de fragmenter le système 

assurantiel depuis la loi MCcarran-Ferguson de 19451304. La loi a notamment énoncé l’exclusion des 

« compagnies d’assurance de la plupart de loi du commerce fédérale »1305 les soumettant par 

conséquent à un régime singulier.         

  Les sociétés d’assurances ne peuvent pas établir librement une offre assurantielle sur 

l’ensemble du territoire. Une adaptation est nécessaire à chaque État, afin de répondre à la 

réglementation en vigueur dans les États fédéraux. Les différences étatiques s’observent aussi bien 

dans les garanties couvertes que dans les primes assurantielles. La situation des professionnels de santé 

est donc très variable en fonction des états.  

 
B. L’hypothèse d’une harmonisation des normes assurantielles aux États-Unis 

 
640. La question d’une potentielle harmonisation normative – L’existence de normes fédérales 

soulève des difficultés pour les sociétés d’assurances et des disparités pour les assurés1306. Pour les 

sociétés d’assurances, l’existence de réglementation particulière nécessite une adaptation constante 

ainsi qu’une appréhension singulière de la gestion du risque en fonction de chaque état. Pour les 

assurés, les problématiques sont de natures différentes : le montant des primes varie d’un état à l’autre, 

l’assurance limite l’exercice du professionnel de santé dans une zone géographique, le professionnel 

de santé peut être amené à souscrire à plusieurs contrats d’assurance de responsabilité.   

 Certains auteurs militent depuis de nombreuses années, en faveur d’une harmonisation des 

réglementations dans le secteur assurantiel.   

     
641. L’échec des projets d’harmonisation — À la suite de la crise assurantielle de 1984-1986, des 

projets ont vu le jour afin de proposer une harmonisation de la réglementation1307, notamment dans le 

but de pérenniser l’installation des sociétés d’assurances sur l’ensemble des états, mais également pour 

garantir une couverture d’assurance sur l’ensemble du territoire.      

                                                
1304 McCarran-Ferguson Act, 15 U.S.C §§ 1011-1015.  
1305 WITMEUR, RENAUD, DANIEL D., HUT f., op. cit.   
1306 TRAINAR P., op. cit.   
1307 L’ancien membre de la Chambre des représentant, M. DINGELL avait notamment proposé une refonte du 

système d’assurance aux États-Unis, par la mise en place de norme prudentielles nationales opposables à 
l’ensemble des assureurs sur le territoire des États-Unis. Cependant, ce projet était rejeté par la plupart des acteurs 
de l’assurance aux États-Unis, susceptibles de bouleverser la concurrence et de modifier la pratique de certains 
corps de métiers, notamment celui  
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 À ce jour, les projets n’ont pas abouti, mais une partie des professionnels de santé et des sociétés 

d’assurances militent toujours pour une harmonisation. Cette harmonisation éviterait aux assurés de 

multiplier les contrats d’assurance en fonction des états — un professionnel de santé n’aurait alors à 

souscrire qu’un seul contrat pour couvrir son activité sur l’ensemble du territoire plutôt qu’un contrat 

dans chaque état ou il est amené à exercer.   

   
II.  Une hétérogénéité créatrice d’inégalité pour les praticiens assurés  

 
642. La variation des primes d’assurance – La fragmentation du régime d’assurance de 

responsabilité civile des professionnels de santé peut influencer le professionnel de santé américain 

dans ses choix et pratiques professionnelles.        

 Selon le lieu d’exercice du praticien médical, le montant de la prime d’assurance est susceptible 

d’influencer ce dernier sur le choix de son lieu d’installation. En outre, aux États-Unis, les décisions 

de justice retenant la responsabilité du professionnel de santé peuvent être plus ou moins sévères en 

fonction de l’État dans lequel elles sont rendues, avec une variation importante sur le montant des 

indemnisations consenties pour les victimes. L’indemnisation étant un élément de calcul important de 

la prime assurantielle, force est de constater qu’aux États-Unis, selon les états, le montant des primes 

d’assurances varie. Comme rappelé par Brian ATCHINSON, Président de l’association « Medical 

Professional Liability association » (MPL), les primes varient considérablement entre spécialités et 

États. Ainsi « la protection pour un obstétricien dans certains États peut être seulement de 5 000 à 

10 000 dollars par an dans le Maine ou le Montana, alors qu’en Floride, elle peut atteindre 

300 000 dollars »1308.   

   
643. Les conséquences possibles de la variation des primes — Il est important que les médecins 

prennent connaissance du « coût des assurance et taux de procès pour négligence “réussis” ; taux de 

remboursement par les assureurs et leur part de marché, afin d’éviter d’être captifs de grands 

assureurs »1309. In fine, l’hétérogénéité des réglementations assurantielles influence nécessairement les 

professionnels de santé dans leur choix d’installation et de spécialités1310. 

 
644. Bien que différent du régime hétéroclite d’assurance de responsabilité médicale américaine, le 

                                                
1308 Interview de Brian ATCHINSON, Président de Medical Professional Liability Association » pour MACSF, 

consultable sur : https://www.macsf-exerciceprofessionnel.fr/Responsabilite/Cadre-general/assurance-etats-unis-
interview-brian-atchinson#0  

1309 SILBER, D. « L'exercice de la médecine aux États-Unis », Les Tribunes de la santé, vol. 19, no. 2, 2008, p. 56  
1310 Cf. Infra :  n°687.  
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système français évolue dans un contexte peut être rapproché de son compatriote, notamment au regard 

des différentes crises traversées par l’un et l’autre des régimes d’assurance de responsabilité médicale.  

 

Paragraphe 2 : L’évolution des régimes d’assurances de responsabilité médicale   

 
645. Les crises du régime d’assurance ont touché plusieurs pays1311 et les conséquences ont été 

multiples. Cependant, cette dernière a été particulièrement virulente aux États-Unis et en France, 

contraignant ainsi les pouvoirs législatifs et réglementaires à prendre les mesures nécessaires afin de 

l’endiguer. L’analyse des crises permettra de démontrer si leur origine est commune (I) et ainsi 

anticiper une potentielle seconde crise assurantielle en France (II).  

 
I. Les crises d’assurance de responsabilité civile aux États-Unis 

 
646.  En 2002, la France et les États-Unis ont simultanément connu une crise de la responsabilité 

médicale impactant directement le secteur de l’assurance, notamment celui de la responsabilité 

médicale. Si pour la France, la crise de 2002 fut la première, plusieurs crises s’étaient déjà produites 

aux États-Unis. Il convient ainsi d’observer le contexte de ces crises si particulières et systématiques 

aux États-Unis (A) et d’analyser si le système assurantiel français peut être enclin à un certain 

mimétisme (B).  

 

A. La crise de responsabilité aux États-Unis 

 
647. Historique de la crise – L’assurabilité du risque médical a soulevé de nombreuses difficultés 

aux États-Unis, conduisant à trois crises majeures : l’une dans les années soixante-dix, puis dans les 

années quatre-vingt et finalement en 2002, en même temps que la crise d’assurance française1312.

 Si la crise de l’assurance a touché plusieurs domaines, celui de la responsabilité médicale a été 

l’un des plus impactés. L’origine des crises est multifactorielle.      

 L’inflation des coûts moyens des sinistres, notamment en matière d’assurance dommages, 

l’augmentation du montant des indemnisations accordé par les membres jury ainsi que la croissance 

des frais de santé aux États-Unis ont systématiquement conduit à un déséquilibre assurantiel. 

  Par ailleurs, au cours du XXe siècle, la perception du principe moral de responsabilité a 

                                                
1311 KESSIER D., op. cit.  p. 138 
1312 NATOWICZ-LAURENT I., « Les conséquences économiques de l'évolution du droit de la responsabilité civile 

médicale : un état des lieux », Revue d'économie politique, vol. vol. 117, no. 6, 2007, pp. 963-985. 
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évolué13131314. La nécessité de réparer un dommage — peu ou prou le statut du responsable — a 

stimulé la croissance des contentieux judiciaires et ainsi favorisé l’évolution du droit de la 

responsabilité. L’ensemble de ces facteurs, qui peuvent, de toute évidence affecter aussi bien le secteur 

assurantiel américain que celui d’un autre pays, ont dans leur ensemble ou en partie provoqué des 

crises d’assurances et de responsabilité en France, en Angleterre.  

 

648. La réponse aux différentes crises : le développement de l’économie de responsabilité civile 

— Dès la fin du XXe siècle, face aux différentes crises subies, l’étude de l’économie de la 

responsabilité s’est développée aux États-Unis afin de permettre « d’éclairer la fonction économique 

de prévention des risques et de contrôle de la qualité des soins qu’endosse le droit de la responsabilité 

civile médicale »1315.           

 Analyser et développer le droit de l’économie de la responsabilité médicale a ainsi permis de 

réguler la gestion du risque médical. Outil essentiel dans le marché assurantiel, la gestion du risque 

médical conditionne à la fois les produits d’assurance mais également l’investissement des sociétés 

d’assurances dans la régulation du risque. En effet, compte tenu des résultats de l’économie du droit 

de la responsabilité1316, les sociétés d’assurances sont désormais en capacité de cibler et donc 

d’anticiper certains risques. C’est notamment cette anticipation des risques médicaux qui conduit 

aujourd’hui les sociétés d’assurances à adapter leurs offres. Désormais, au-delà de la simple garantie 

d’assurance, certaines sociétés proposent un véritable accompagnement des professionnels de santé 

dans leur pratique.           

 L’accompagnement passe notamment par des formations pratiques et théoriques proposées aux 

professionnels de santé ou encore par la mise en place de procédure de prise en charge des patients. 

Par conséquent, les crises de responsabilité médicale ont donc modifié la vision des sociétés 

d’assurances sur la gestion du risque et ainsi contribué à l’implication de ces dernières dans la 

régulation du risque médical, et donc de la pratique en tant que telle.  

 

B. Les conséquences de la crise de responsabilité sur le marché de l’assurance responsabilité 

 

                                                
1313 DE GIVRY E., « La crise de la responsabilité civile », Yann Aguila éd., Quelles perspectives pour la recherche 

juridique ? Presses Universitaires de France, 2007, pp. 246-248. 
1314 ETCHEGOYEN A., « Le temps des responsables », éd. Pocket, 1996.  
1315 NATOWICZ-LAURENT I., op. cit. , p 963.  
1316 V. les études suivantes : KESLER, DANIEL, McClellan M., « Conclusion du rapport d’enquête sur l’assurance 

de responsabilité civile médicale », Quarterly Journal of Economics, 111, 353-90 // LANDES., WILLIAM M. 
RICHARD A. POSNER, « The Positive Economic of Tort Law, Georgia Law Review, 15-851-924.  
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649. La manifestation de la crise d’assurance aux États-Unis – Les manifestations de la crise 

d’assurance ont été multiples aux États-Unis : difficultés importantes de solvabilité des sociétés 

d’assurances, faillites de près de 150 sociétés d’assurances entre 1969 et 19891317 spécialisées aussi 

bien dans l’assurance vie que dans les assurances de dommages, augmentation des primes d’assurances 

ou encore retrait de certaines sociétés d’assurances dans plusieurs domaines à risques, notamment celui 

de la responsabilité médicale. Pour les professionnels de santé, la crise de la responsabilité a 

conditionné certaines de leur pratique. En effet, pour une partie des auteurs, les crises à répétition de 

responsabilité puis d’assurance ont fini par influencer la pratique médicale et créer ainsi une « une 

médecine défensive »1318.  

 
650. La crise de responsabilité civile, une crise de l’assurance responsabilité – Aux États-Unis, 

la crise de responsabilité civile a nécessairement eu des répercussions sur l’activité d’assurance de 

dommage. La crise de responsabilité civile s’est traduite par l’augmentation du coût des réparations et 

indemnisations et de la dérive du concept de responsabilité civile1319.     

 La déviation du concept de responsabilité a offert la possibilité pour les victimes d’obtenir une 

réparation financière plus facilement et dont le montant était plus important. Pour Monsieur Denis 

KESSLER, économiste et chercheur français, à la suite de la crise de responsabilité médicale, les 

décisions de justice aux États-Unis ont commencé à reconnaître un « droit universel à la réparation » 

tandis que jusqu’alors le droit à réparation était conditionné à une faute ou une négligence1320, tendance 

qui a particulièrement affecté le marché assurantiel notamment dans le secteur médical, des produits 

industriels et des atteintes à l’environnement.   

 
651.     En conclusion, le secteur de l’assurance responsabilité des professionnels de santé connaît 

aux États-Unis des périodes de crises provoquées à la fois par la reconnaissance croissante d’un droit 

à la réparation, l’augmentation des montants d’indemnisations et une instabilité générale du secteur 

assurantiel.  

 
II.  Réflexion autour d’un potentiel cycle de crise du régime d’assurance 

responsabilité médicale français 

 

                                                
1317 KESSIER D., op. cit.  p. 135.  
1318 Cf. Infra : n°686 et s.   
1319 KESSIER D., op. cit. , p. 137.  
1320 La crise de responsabilité civile et d’assurance a notamment touché le Royaume-Unis, les États-Unis, la France.  
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652.      Caractériser les crises de l’assurance de responsabilité médicale comme cyclique sous-

entend qu’il existe des phénomènes de bases qui évoluent, sous des amplitudes et intensités variables 

et qu’ils conduisent in fine à la réalisation d’une crise assurantielle dont le but est de réadapter les 

variables afin de retrouver un régime pérenne. L’étude du régime français démontre que la crise fut 

similaire mais que les origines étaient distinctes (A) et qu’une seconde crise d’assurance pourrait avoir 

lieu au regard de l’ensemble des conjoncteurs économiques, sociétaux et juridiques actuels (B).  

 
A. Des crises similaires mais des origines distinctes  

 

653.      L’origine différentielle des crises d’assurances – Dans son rapport d’enquête sur 

l’assurance de responsabilité civile médicale, l’IGAS concluait en 2004, que la situation de crise 

connut par la France en 2002 était semblable à celle des États-Unis sans toutefois « revêtir le caractère 

explosif atteint dans ce pays du fait des spécificités de son système judiciaire, qui parvient à allouer 

d’énormes indemnisations »1321. Selon l’IGAS, bien que similaire, les crises d’assurances se sont 

distinguées notamment en raison des systèmes d’indemnisations profondément différents. En effet, 

même si les indemnisations consenties pars les juridictions françaises en matière de réparation du 

dommage corporel peuvent sembler élevés, il n’en est rien comparé au système américain. Cette 

distinction s’explique au regard de deux particularités américaines : la première est que le montant de 

l’indemnisation est décidé par le jury — qui a tendance à accorder des sommes élevées en matière 

d’indemnisation d’erreurs médicales — la seconde concerne les dommages et intérêts punitifs 

autorisés dans certains États des États-Unis et contestés en France1322. Le montant des indemnisations 

a des répercussions directes sur le secteur de l’assurance puisqu’il favorise la hausse des primes 

d’assurances et a donc des répercussions in fine sur le coût du système de santé1323. C’est la raison 

pour laquelle, au début du XXIe siècle aux États-Unis, afin de payer leur prime d’assurance, les 

praticiens de santé augmentaient le prix de leur consultation. Contesté par les assurances1324, les 

dommages punitifs ont fait l’objet d’une réforme, à l’initiative de l’ancien Président des États-Unis 

George BUSH, la « Tort Reform ». Amorcée en 2004, la réforme du régime de la responsabilité civile 

                                                
1321 Conclusions du rapport d’enquête sur l’assurance de responsabilité civile médicale, IGAS, janvier 2004, p. 5.  
1322 PHILIPPE P., « Les dommages et intérêts punitifs ou restitutoires (en droit français et européen) », in : Revue 

juridique de l’Ouest, 2014-2. pp.-23-35.  
1323 En réponse à l’augmentation des primes d’assurances, les praticiens augmentaient ainsi le prix de leur 

consultation rendant ainsi de plus en plus difficile l’accès aux soins pour les citoyens.  
1324 LIPTAK A., « Court outside U.S wary of punitive damages”, The New-York Times, mars 2008, consultee le 8 

juillet 2019, disponible en ligne : https://www.nytimes.com/2008/03/26/world/americas/26iht-
damages.1.11433403.html?_r=1 
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médicale était l’une des priorités de l’administration BUSH1325.  

 
 
654. L’incidence de l’indemnisation punitive — Même si les répercussions des dommages 

punitifs peuvent être conséquentes sur les primes d’assurances, il convient de rappeler qu’elles ne sont 

pas les seules à l’origine de cette expansion, d’une part puisqu’ils ne sont pas autorisés dans tous les 

États et d’autre part puisqu’ils ne sont pas automatiquement assurables. Certaines polices d’assurance 

garantissent la condamnation à des dommages et intérêts punitifs, tel que la Louisiane ou l’Alaska1326 

dès lors qu’il ne s’agit pas d’une faute intentionnelle. À l’inverse, certains États interdisent 

formellement l’assurabilité des dommages et intérêts punitifs, considérant que garantir ces dommages 

reviendrait à faire perdre leur caractère punitif1327. Insérer au sein du droit français une équivalence au 

dommage et intérêt punitif aurait-il un impact sur le secteur de l’assurance de responsabilité médicale ?  

 

B. L’hypothétique reproduction du schéma américain et la prévision d’une seconde 

crise d’assurance de responsabilité médicale française     

 

655. La crainte d’une seconde crise de l’assurance de responsabilité médicale – Si le système 

de responsabilité médicale français est souvent comparé au système américain, doit-on craindre que le 

marché de la responsabilité civile, et par conséquent de l’assurance, reproduise le schéma américain ? 

Doit-on craindre de nouvelles crises ? Nous l’avons vu, le secteur de l’assurance a été ponctué de 

crises, aussi bien aux États-Unis qu’en France. Cependant, les facteurs qui ont conduit à ces crises sont 

différents. Il est donc possible d’effectuer une comparaison entre les États-Unis et la France, sans 

toutefois considérer qu’il s’agit d’un modèle unique. Les pouvoirs publics doivent donc s’inspirer de 

l’histoire des crises d’assurances américaines afin d’anticiper les prochaines étapes et potentiels 

risques qu’encourt le régime d’assurance de responsabilité médicale. En effet, les mesures susceptibles 

d’impacter le régime de l’assurance responsabilité médicale sont nombreuses : réforme de la 

responsabilité civile, avènement de l’innovation médicale, nouveaux risques médicaux, 

                                                
1325 DRUCKER J., FAESSEL-KAHN M., « L’exemple américain », Les Tribunes de la santé,vol. n°5, avr. 2004, pp. 

31-38. 
1326 FAGOT c. Coravola, 445 f. SUPP. 342, 344 (e.d. La, 1978) – VA. Code Ann 38.2-227 (2003) et United Services 

Automobile Association c. Webb, 235 Va. 655, 369 S.E 2d 196 (1988° - Le Doux v. Continental Ins. Co. 666 F. 
Supp. 178 (D. Alaska 1987).  

1327 ROSTAN D’ANCEZUNE V., « Dommages-intérêts punitifs : le chant des sirènes », Tribune de l’Assurance, 
mai 2011, consultée le 8 juillet 2019, disponible en ligne sur : https://www.tribune-assurance.fr/article/3553-
dommages-interets-punitifs-le-chant-des-sirenes 
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reconnaissance d’une amende civile1328… considérée par certains comme le « fer de lance de la 

fonction punitive de la responsabilité civile »1329, l’amende civile a vocation de punir les fautes 

lucratives, c’est-à-dire le comportement qui tend à « une spéculation sur un gain nécessairement 

supérieur à l’indemnisation des préjudices causés aux tiers »1330. Or, en matière de responsabilité 

médicale, il semble difficile d’envisager qu’une faute lucrative puisse véritablement être retenue à 

l’encontre d’un praticien. Si le projet d’amende civile est in fine voté, le risque d’une nouvelle crise 

d’assurance de responsabilité civile des professionnels de santé est relativement faible.  

 
656.  Bien que ponctuée de similitudes et de différences, l’étude des systèmes de responsabilité et 

d’assurance de responsabilité médicale aux États-Unis et en France démontre tout du moins que les 

questions relatives à ce domaine ont un intérêt tant dans la gestion des soins que dans la gestion des 

risques médicaux. Pour certains, si la responsabilité médicale n’est en réalité qu’un mythe, il semble 

néanmoins que les considérations qui entourent l’étude de l’économie de la responsabilité ainsi que 

l’appréhension des risques sont réelles. En proie à différentes évolutions (législatives, technologiques 

et sociétale), le marché de l’assurance de responsabilité médicale tend vers certaines mutations. Par 

conséquent, le modèle assurantiel américain doit, semble-t-il, servir d’exemple pour le système 

français, notamment dans l’anticipation des potentielles crises assurantielles.  

 

Section II : L’implication des sociétés d’assurances 

américaines dans le contentieux de la responsabilité médicale 

 

Les États-Unis entretiennent une culture de la justice et des contentieux, décrits par certains auteurs 

comme une « Justice-spectacle »1331. La place des assureurs est donc particulièrement importante en 

cas de contentieux. Il convient d’observer l’étendue et les effets du contrat d’assurance de 

responsabilité des professionnels de santé (Sous-Section 1). Aux États-Unis, le secteur de l’assurance 

constitue l’un des principaux secteurs économiques. Le secteur tertiaire, auquel appartient le marché 

                                                
1328 Article L. 1266-1 du projet de réforme de la responsabilité civile, mars 2017, Jean-Jacques URVOAS, garde des 

sceaux, ministre de la justice suite à la consultation publique menée d’avril à juillet 2016.  
1329 CHARDEAUX A., « L’amende civile », LPA janvier 2018, n°22,  p. 6. 
1330 BRUN P., PIERRE P., Préface, Lamy Droit de la responsabilité, octobre 2017.  
1331 HOLLANDER R., « La justice-spectacle aux États-Unis », in : Revue Française d’Études Américaines, n°77, 

juin 1998, pp. 103-120.  
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assurantiel, constitue une part majeure du produit intérieur brut, soit environ 79,40 %1332. Pour 

maintenir un tel niveau de viabilité, la gestion des risques est un élément essentiel pour les sociétés 

d’assurances aux États-Unis, notamment en matière de risque médical (Sous-section 2). 

 

Sous-section 1 : La régulation de l’assurabilité de la responsabilité des 

professionnels de santé 

 

657. En matière de responsabilité médicale, l’étude du contrat peut se faire en trois temps : le 

premier renvoie à l’analyse du contexte environnemental assurantiel dans lequel il évolue, le deuxième 

est le contenu même du contrat, avec l’étude de la police d’assurance et troisièmement ce sont les 

conséquences et l’activation des clauses de garanties. En raison du caractère hétéroclite du secteur de 

l’assurance, l’étude du contenu du contrat semble difficilement réalisable puisque chaque état fédéré 

décide de son régime d’assurance. Aussi, l’étude ne porte pas sur le contenu du contrat, mais sur 

l’environnement assurantiel dans lequel il évolue (Paragraphe 1) ainsi que sur le système 

d’indemnisation auquel les sociétés d’assurances de responsabilité médicale doivent répondre 

(Paragraphe 2).  

 

Paragraphe 1 : La régulation de l’offre d’assurance de responsabilité médicale   

 

658. Bien que soumis à des régimes distincts, les sociétés d’assurances sont chapeautées par des 

organismes ou institutions fédérales. Ces derniers permettent de réguler à la fois l’offre d’assurance, 

mais de garantir dans le même temps le respect des dispositions fédérales (I) et l’insertion des assureurs 

de responsabilité médicale sur le territoire français (II). 

 

I. La régulation du contrat d’assurance de responsabilité sur le territoire 

américain  

 
659. L’étude de l’assurance de responsabilité civile des professionnelles de santé aux États-Unis 

soulève quelques difficultés, car elle n’est pas soumise à un régime unifié. Ainsi, il semble nécessaire 

d’appréhender succinctement l’organisation du marché de l’assurance aux États-Unis pour comprendre 

                                                
1332 Données sur les comptes nationaux de la Banque mondiale et fichiers de données sur les comptes nationaux de 

l’OCDE 1960-2018, Banque mondiale.    
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dans quel contexte le contrat d’assurance responsabilité civile des professionnels de santé s’inscrit et 

notamment le rôle majeur du « National Association Of Insurance Commissioners (NAIC).  

 

660. L’organisme de contrôle fédéral de l’industrie américaine d’assurance – L’étude globale 

et approfondie de l’organisation du marché d’assurance américain nécessite des recherches 

particulièrement approfondies et propres à chaque état fédéré. En l’espèce, il convient d’opérer une 

analyse plus succincte permettant de présenter les organismes majeurs et fédéraux du marché 

assurantiel américain. L’analyse des différents institutions et organismes qui contrôlent le marché 

assurantiel aux États-Unis permet de comprendre l’impact qu’ont ces derniers sur le système financier 

américain ainsi que sur les assurés directement.        

 Il existe au niveau fédéral trois organismes dotés de missions propres qui veillent à la régulation 

du marché assurantiel aux États-Unis : le Federal Insurance Office (FIO), le Federal Advisory 

Committee on Insurance (FACI) et le National Association Of Insurance Commissioners (NAIC).

 Issue de la loi « Dodd-Frank » de 20101333, promulguée sous la présidence de Barack OBAMA, 

la création du FIO était une réponse à la crise financière de 2008 et devait permettre une supervision 

renforcée du secteur de l’assurance1334. Il contrôle, au niveau fédéral, tous les aspects de l’industrie 

des assurances — sauf ceux de l’assurance santé et récolte1335 — délivrent des conseils aux organismes 

de contrôle d’assurances des états fédérés afin de prévenir de potentielles crises d’assurances et 

s’enquiert de la réglementation internationale. Le FIO est assisté par le Federel Advisory Committee 

on Insurance (FACI) dont le rôle est d’assister le FIO dans l’exercice de ses fonctions1336.  

 Le secteur de l’assurance de responsabilité civile des professionnels de santé a été impacté à 

plusieurs reprises par des crises, le FIO doit permettre une régulation de ce secteur afin d’endiguer les 

différentes problématiques auxquels les sociétés d’assurances s’exposent. Cependant l’avenir du FIO 

semble incertain.            

 Le 24 mai 2018, la Chambre des représentants des États-Unis a adopté la proposition de loi 

« Economic growth, regulatory relief and consumer protection act »1337 visant à réformer une partie 

de la loi « Dodd-Frank » sur la régulation du secteur bancaire et de l’assurance. 

                                                
1333 Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act, 21 juil. 2010.  
1334 CHOULET C., « Le Dodd Frank Act : une vision américaine de la régulation financière », Conjoncture, mai-

juin 2011, p. 27.  
1335 HERGET T., SANDBERG, « Le risque réglementaire et les organismes du secteur de l’assurance en Amérique 

du Nord », Casualité Actuarial Society de l’Institut canadien des actuaires et de la Society of Actuaries, 54 p.  
1336 Contrairement au FIO, le FACI ne délivre par de conseils aux différents organismes des états fédérés. Les 

recommandations et avis du FACI sont directement adressées au FIO. Le FACI apparaît donc comme un véritable 
soutient pour les FIO.  

1337 Economic growth, regulatory relief and consumer protection Act, 24 mai 2018.  
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661. L’organisme principal de normalisation et réglementation d’assurance – La National 

Association Of Insurance Commissioners (NAIC) est l’organisme principal missionné pour superviser 

l’ensemble des entités et organismes d’assurances.        

 Les missions de la NAIC sont multiples et diverses. La NAIC accompagne et conseil les 

organismes de contrôle des états fédérés et de l’état fédéral (FIO, FACI...). Composé des chefs des 

organismes de réglementation des états fédérés, la NAIC a pour mission d’harmoniser l’ensemble de 

la réglementation en matière d’assurance, et « composent ainsi le système national américain de 

réglementation des assurances par les États »1338.        

 Elle encadre également des études sur les différents secteurs assurantiels afin de pouvoir établir 

les différents risques auxquels les états s’exposent. Pour exemple, une étude publiée au début des 

années 19901339, sur la responsabilité des psychiatres estimaient que « le taux de faute des médecins 

psychiatres représentait 0,3 % des réclamations sur 71 788 réclamations entre 1975 à 1978 »1340. 

Ainsi, la NAIC permet de trouver des réponses législatives aux différentes analyses statistiques 

assurables, notamment dans le domaine de la responsabilité médicale.  

 

II.  L’implication de la NAIC dans l’appréciation de la responsabilité médicale  

 
662. L’échelle des blessures établies par la NAIC – L’ensemble des données récoltées par la 

National Association Insurance compagnies permet de cibler les différents risques qui existent et de 

prendre les dispositions législatives nécessaires pour adapter le marché d’assurances.   

 En matière de responsabilité médicale, la NAIC a publié une échelle des blessures permettant 

de déterminer le degré d’atteinte due aux erreurs médicales. Ce degré d’atteinte permettra par la suite 

de déterminer une moyenne d’indemnisation en rapport avec la gravité du préjudice.  

 L’échelle de mesure publiée par la NAIC fait ressortir neuf degrés de blessures : préjudice 

émotionnel - absence de blessures corporelles, peu ou inquiétude ; préjudice insignifiant — 

égratignures, contusion, cicatrices superficielles, absence de conséquences dans le temps ; préjudice 

temporaire mineur — Infections, fracture mineure, délai de récupération ; préjudice temporaire majeur 

— brûlure, effet secondaire médicamenteux, délai de récupération ; préjudice permanent mineur — 

                                                
1338 HERGET T., SANDBERG, op. cit., p. 8.  
1339 MORLOCK LL, MALITZ FE, FRANK RG., Psychiatric malpractice claims in Maryland. Int J Law Psychiatric. 

1991 ; 14 (4) : 331-46. 
1340 HENRI O., Responsabilité médicale et psychiatrie. Médecine humaine et pathologie, Thèse de doctorat, 

Médecine, Université de bordeaux, COUHET G., (Dir.). 2015, p. 110.  
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perte d’un doigt, perte ou dégradation d’un organe, blessures non invalidantes ; préjudice permanent 

important — surdité, perte d’un membre, perte d’un œil, perte d’un rein ou d’un poumon ; préjudice 

permanent majeur — paraplégie, cécité, perte des deux reins, dommages cérébraux ; préjudice grave 

— dommages cérébraux graves, soins à vie, pronostic vital engagé ; mort. Cette échelle peut être 

rapprochée de la nomenclature de Dintilhac en France. Contrairement à l’échelle établie par la NAIC 

— qui est un organisme étatique de contrôle et de supervision des sociétés d’assurances — la 

nomenclature de Dintilhac fait suite à un rapport remis au Garde des Sceaux en 2005 par Monsieur 

Jean-Pierre DINTILHAC1341, alors président de la deuxième chambre civile de la Cour de cassation. 

Bien que les structures soient différentes, les postes de préjudices indemnisations sont sensiblement 

similaires.     

 
663.  L’intérêt des données pour le secteur de l’assurance responsabilité – Les données traitées 

par la NAIC sont précieuses, surtout dans le domaine de la responsabilité médicale, puisqu’elles 

permettent de cibler les risques auxquels les professionnels de santé et les patients s’exposent. 

Cependant, il est important que le traitement de ces données réponde à une nécessité médicale et pas 

uniquement à un besoin assurantiel. En effet, cibler les risques médicaux permet aux assureurs 

d’adapter les polices d’assurance et optimiser ainsi la gestion de leur portefeuille. Cependant, ces 

données ne doivent pas devenir préjudiciables aux professionnels de santé et permettre une exclusion 

de certains risques médicaux. Au contraire, elles doivent contribuer à améliorer les pratiques médicales 

et accompagner le praticien vers des actes médicaux moins risqués.  

 

664. Bien qu’hétéroclite, le système d’assurance aux États-Unis est régulé par des institutions ou 

organismes fédéraux qui permettent un contrôle efficient de l’offre d’assurance sur le territoire 

américain. Cependant, force est de constater que le rayonnement des sociétés d’assurances ne se 

restreint pas uniquement au territoire américain et que les sociétés d’assurances, notamment dans le 

domaine de la responsabilité médicale, ont un rôle majeur dans le secteur assurantiel français.  

 

Paragraphe 2 : Les évolutions du système d’indemnisation des victimes d’erreurs 

médicales aux États-Unis 

 

665. Aux États-Unis, le régime d’indemnisation des erreurs médicales diffère du régime français. 

                                                
1341 Rapport du groupe de travail chargé d’élaborer une nomenclature des préjudices corporels, Groupe de travail 

dirigé par Jean-Pierre DINTILHAC, juill. 2005, 64 p.  
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Les indemnisations, prises en charge par les assureurs du professionnel de santé, semblent aléatoires 

et inégalitaires (II). Ces aléas et inégalités sont en partis dus à l’instabilité de la sinistralité de la 

responsabilité médicale (I).  

 

I. L’instabilité de la sinistralité de la responsabilité médicale  

 
666. L’évolution historique de la sinistralité – La sinistralité de la responsabilité médicale aux 

États-Unis a été rythmée par les différentes crises qui ont touché les États-Unis. Ainsi, l’étude de 

l’évolution de la sinistralité doit s’analyser en trois temps : avant 1980, entre 1980 et les années 2000 

et après les années 2000. Entre 1969 et 1975 a eu lieu la première crise de responsabilité aux États-

Unis. Les répercussions sur les professionnels de la santé ont été importantes puisque les sociétés 

d’assurances ont enregistré trois fois plus de dossiers de réclamations qu’au cours de la décennie 

précédente1342.            

 Cette augmentation a entraîné la première crise de responsabilité médicale. En réaction, 

certains États ont tenté d’endiguer le phénomène d’accroissement de la sinistralité, en procédant à 

certaines réformes législatives. Les réformes fédérales ont concerné plusieurs états. En réaction à cette 

crise de responsabilité médicale et craignant que l’accès aux soins n’en soit impacté, l’État de 

Californie est l’un des premiers États à avoir initié une réforme : The Medical Insurance Compensation 

Reform Act (MICRA)1343.           

 Cette réforme d’envergure visait à maintenir à un niveau bas le coût faramineux de l’assurance 

contre la faute professionnelle payée par les médecins afin d’éviter un mouvement de grève de la part 

de ces derniers1344 ainsi que l’inflation des coûts de santé. Les principales mesures prises ont été la 

mise en place d’un plafonnement pour l’indemnisation des dommages et intérêts non économiques à 

hauteur de 250 000 dollars1345, l’élaboration de grille tarifaire pour les honoraires des avocats des 

plaignants1346.            

 Si la loi MICRA a subi plusieurs évolutions, elle reste néanmoins en vigueur dans l’État de 

Californie et a permis une stabilisation des taux d’assurances depuis quatre décennies. Par ailleurs, 

                                                
1342 STINSON M. C., op. cit.  
1343 Medical Insurance Compensation Reform Act, California Law, Sept. 1975,  
1344 Redlands Daily Facts (Redlands, Califorina), Wed. Sep. 10, 1975, p. 8. Consultable en ligne sur : 

http;//www.newspapers.com/image/15118226   
1345 Cal. Civ. Code. §3333.1  
1346 Cal. Bus. & Prof . Code §6146 
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d’autres États se sont inspirés de cette réforme dans le but de modifier leur propre législation1347.  

 
667. La résolution de la sinistralité entre 1985 et 2015 — entre 1985 et 2015, l’association 

Medical Professional Liability Insurance (MPL) a recensé 303 773 demandes d’indemnisation au titre 

de dommage en lien avec une faute médicale. L’augmentation de la sinistralité a donc perduré à la 

suite des crises de responsabilité. Cependant, l’accroissement de la sinistralité ne signifie pas que la 

responsabilité des médecins a effectivement été reconnue, mais permet de démontrer que les 

revendications et les exigences des patients envers le corps médical se sont accrues. L’étude de la 

MPL1348 démontre en effet que 64,8 % des demandes de réclamations sont in fine rejetés, abandonnés 

ou retirés1349.             

 En comparaison, le système français a connu au même titre que les États-Unis une 

augmentation de la sinistralité de la responsabilité médicale depuis les années 2000 — et non pas de 

la judiciarisation —, et les modes de règlement se sont transformés : procédure spéciale par le biais 

des commissions de conciliations et d’indemnisation et l’office national d’indemnisation des accidents 

médicaux, accroissement des modes de résolutions amiables des conflits.   

 

II.  L’indemnisation aléatoire et inégalitaire des victimes de fautes médicales 

aux États-Unis 

 

668. Les victimes d’erreurs médicales peuvent prétendre à une réparation adéquate et équitable de 

leur préjudice (A), toutefois, le montant des indemnisations varie considérablement entre les états 

fédérés (B).  

 
A. La réparation adéquate de la victime de faute médicale aux États-Unis  

 

669.  La réparation juridique du dommage corporel – Aux États-Unis, la perception de la 

réparation est différente. En effet, d’une part les décisions jurisprudentielles renvoi à une réparation 

« adéquate », « équitable » ou encore « raisonnable », d’autre part le système américain indemnise deux 

                                                
1347 L’État du MONTANA avec un plafonnement de 250 000 dollars pour les dommages non économiques (§ 25-9-

411 (1997) ou encore le NEVADA avec un plafonnement des dommages non économiques de 350 000 dollars 
(NRS 41A.035 (Effective 11/23/2004).  

1348 V. Annexe n°2.  
1349 Par ailleurs, une étude américaine a démontré que les rejets des réclamations avaient augmenté entre les années 

2013 et 2015, où près de 73% des réclamations n’avaient in fine reçu aucune indemnisation. (Inside Médical 
Liability, second Quarter, 2015)  
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sortes de dommages : les compensatoires et les punitifs.       

 La détermination du montant de l’indemnisation repose sur l’idée d’une compensation 

financière, afin de venir compenser le dommage subi par la victime. En France, le principe veut que 

la réparation intégrale du préjudice ne permette pas un enrichissement de la victime. Aux États-Unis, 

la détermination du montant de l’indemnisation varie considérablement en fonction des états ainsi que 

des tribunaux. Dès lors, il semble difficile de trouver une certaine logique dans les montants accordés 

aux victimes. En outre, le système américain prévoit que la question de la responsabilité ainsi que des 

indemnisations doit être décidée par un jury en matière de responsabilité médicale1350. 

 
670. Critique du principe de réparation juridique aux États-Unis — Toutefois cette méthode de 

détermination du montant de l’indemnisation semble critiquable. La détermination du montant de 

l’indemnisation devrait pouvoir être calculée par un expert en la matière pour deux raisons : la 

première est que le montant des indemnisations consenties a in fine un impact sur les dépenses de 

santé, la seconde est que les montants accordés sont souvent aléatoires, et particulièrement élevés1351. 

 Bien que l’ensemble des mises en causes ne conduisent pas à la reconnaissance de 

responsabilité du professionnel de santé, lorsque cela est le cas, le « montant moyen du verdict en 

outre, la variabilité des montants d’indemnisations a des conséquences directes pour les compagnies 

d’assurances, notamment sur l’appréhension du coût du sinistre. En conséquence, les sociétés 

d’assurances font des estimations à la hausse, qui impacte par la suite les primes assurantielles, qui in 

fine conditionnent l’exercice des praticiens. Ainsi se forme le cercle vicieux de l’assurance de 

responsabilité des professionnels de santé.  

 

B. La régulation du principe d’indemnisation par le plafonnement des indemnités  

 
671. Justice aléatoire et la question du plafonnement des indemnisations – Après la seconde 

crise de responsabilité touchant plus particulièrement l’assurance de responsabilité médicale aux États-

Unis, nombreux sont les médecins à avoir eu le sentiment d’une justice aléatoire, dans laquelle les 

sanctions pécuniaires étaient finalement accordées par le jury plus par compassion que véritable 

recherche d’une responsabilité des professionnels de santé.     

 Ainsi, comme l’a soutenu en 1993 Monsieur Evan A. DAVIS —  sur la base d’une étude 

publiée par la Harvard Law School et la Harvad Medical School —, « le système américain fondé sur 

                                                
1350 DRUCKER J., FAESSEL-KAHN M., op. cit.  
1351 McClellam F.M, Litigaating medical malpractice claims : development in the law, The American Law Institute, 

18th Annual Ali-Aba, Course of Study, April 23-24, 2004.  
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la responsabilité délictuelle indemnise les victimes d’une faute médicale de manière aléatoire »1352.

 Afin de combattre ce système d’indemnisation aléatoire, les sociétés d’assurances, certains 

auteurs de doctrine ainsi que des associations de professionnels de santé ont milité en faveur d’une 

réforme de la responsabilité civile, notamment sur la mise en place d’un plafond d’indemnisation. 

Actuellement, près d’une trentaine d’États américains ont inscrit cette limite d’indemnisation dans leur 

législation.  

 
672. La restriction au plafonnement de l’indemnisation – En France, la transposition du régime 

d’indemnisation américain, concernant le plafonnement du montant de l’indemnisation serait contraire 

au principe tant défendu d’une réparation intégrale du préjudice. Cependant, en France, il ne semble 

pas nécessaire de devoir imposer un plafonnement du montant des indemnisations. Les experts 

médicaux, les professionnels du droit ainsi que les victimes ont bien souvent conscience de la réalité 

du dommage.             

 Aux États-Unis, avant la mise en place d’un plafonnement, le montant des indemnisations était 

en moyenne d’un million d’euros au cours de l’année 20021353. À titre de comparaison, le montant 

moyen d’indemnisation en France au cours de l’année 2010 était de 115 000 euros1354. Ces différences 

sont dues aux singularités dans la méthode de calcul, mais également en raison de la culture de la 

justice et de la réparation du dommage.         

 Au début du XXIe siècle, les difficultés d’assurer le risque médical devenaient de plus en plus 

importantes, faisant supporter des risques financiers sur les sociétés d’assurances. Cette instabilité 

financière a contribué aux différentes crises de la responsabilité. Pour endiguer ce phénomène, deux 

possibilités pouvaient être envisagées : soit une refonte totale du régime d’indemnisation, avec 

notamment une indemnisation fixée non plus par le jury, mais selon un barème prédéfini, soit un 

plafonnement du montant de l’indemnisation. C’est finalement le plafonnement de l’indemnisation 

des dommages et intérêts punitifs qui a été mis en place. Le plafonnement de l’indemnisation ne vise 

cependant que les dommages et intérêts punitifs et tous les États n’ont pas intégré dans leur système 

d’indemnisation le plafond de l’indemnisation.       

 Depuis 2003, la Cour Suprême des États-Unis s’est positionnée en faveur d’une « limite 

                                                
1352 DAVIS E. A., « Les difficultés de l'indemnisation du dommage médical aux États-Unis », Le Débat, vol. 76, no. 

4, 1993, pp. 144-146.    

1353 BAGIN G., Medical malpractice verdict and settlement study released, Horsham, Jury verdict research, 22 mars 
2002.  

1354 Selon les chiffres donnés par l’Observatoire des risques médicaux dans son rapport d’activité de 2010.  
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raisonnable » de l’indemnisation des dommages et intérêts punitifs1355. Désormais, le montant des 

dommages et intérêts punitifs doit être calculé en fonction de trois critères : « le degré de réprobation 

de la conduite de l’accusé, la disparité entre le préjudice effectif ou potentiel subit pour l’auteur les 

dommages et intérêts punitifs ainsi que la différence entre les dommages et intérêts punitifs accordés 

par le jury et les amendes civiles autorisées dans les cas similaires »1356. Pour exemple, l’État de 

Californie limite l’indemnisation des préjudices non économiques à 250 000 dollars, sans toutefois 

limiter les indemnisations en lien avec la prise en charge des frais médicaux1357.  

 
 

Sous-section 2 : L’implication des sociétés d’assurances de 

responsabilité médicale dans la gestion des risques aux États-Unis 

 
 
 
673. Dans le secteur assurantiel, la gestion des risques doit correspondre à un « levier de création de 

valeur pour les organismes d’assurances »1358. La création de valeur fait référence à l’optimisation ou 

le détournement de certaines pratiques jugées à risques afin d’en réduire les coûts et dépenses. En 

matière de responsabilité médicale, les risques se réalisent majoritairement au court des actes médicaux 

— de diagnostic, de prévention ou de soins. La diminution des risques médicaux induits fatalement 

une optimisation dans la gestion des risques. Différents acteurs sont investis dans cette lutte constante 

de diminution des risques, et ce en raison d’objectifs distincts. En tant qu’assureur des risques 

médicaux, les sociétés d’assurances jouent un rôle central dans cette gestion si particulière des 

évènements indésirables. Pour les assureurs, la réduction des risques médicaux induit une baisse de la 

sinistralité, des coûts liés à ces derniers et donc une meilleure rentabilité de leur offre assurantielle. 

Toutefois, le modèle américain de gestion de risque a été mis en place pour un dessein plus grand 

qu’une simple maîtrise des actes médicaux. Il a également vocation à réduire les dépenses de santé 

(Paragraphe 1). La gestion des risques médicaux s’intègre véritablement dans une stratégie 

économique, faisant parfois fi des intérêts du patient et des professionnels de santé, conduisant à l’essor 

                                                
1355 State Farm Mut. Automobile Is. Co. v. Campbell, Cour suprême des États-Unis, 7 avril 2003.  
1356 MARTINS-COSTA J., SOUZA PARGENDIER M., « US et abus de la fonction punitive (dommages et intérêts 

punitifs et le droit brésilien), In : Revue Internationale de droit comparé, Vol. 58 n°4, 2006, p. 1161.   
1357 Interview de Brian ATCHINSON, Président de Medical Professional Liability Association » pour MACSF, 

consultable sur : https://www.macsf-exerciceprofessionnel.fr/Responsabilite/Cadre-general/assurance-etats-unis-
interview-brian-atchinson#0 

1358 Lextenso, « La gestion des risques en assurance », Gaz. Pal., 2016, n°23, p. 59.  
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d’une médecine défensive (Paragraphe 2). 

 

Paragraphe 1 : La gestion du risque médical aux États-Unis et la tentative de 

maîtrise des dépenses de soins 

 

674. Si l’étude de la gestion des risques médicaux et légaux en France a déjà été développé1359, il 

convient en l’espèce de s’intéresser aux différents moyens mis en œuvre aux États-Unis. Il apparaît 

que différentes entités, associations, compagnies d’assurances, entreprises privées s’intéressent à la 

question de la régulation du risque médical (I) afin d’endiguer les phénomènes d’accroissement de la 

sinistralité médicale et de dépenses de santé (II).  

 

I. La régulation des risques juridiques et médicaux aux États-Unis  

 

675.  Face à « la nécessité d’un changement de comportement des soignants dans leur responsabilité 

« personnelle et collective »1360, différents acteurs s’impliquent dans la gestion des risques juridiques 

et médicaux afin d’accompagner les professionnels dans une pratique professionnelle moins risquée. 

Bien que le Medical Risk Legal Management1361 pour le système américain — la gestion juridique du 

risque médical pour le système français — représente une part importante du secteur assurantiel, les 

moyens mis en œuvre pour cette gestion varient entre la France et les États-Unis.   

 Contrairement au marché français du secteur de la gestion des risques médicaux, aux États-

Unis différents acteurs se sont spécialisés dans ce domaine (A) dans le but de réduire les risques et 

proposé ainsi une amélioration des pratiques médicales. Pour ce faire l’association Medical 

Professional Liability Insurance (MPL) a mis en place un outil pertinent : le Data Sharing Project 

(DSP) (B).    

 
A. L’ajustement de la pratique médicale par les différents acteurs de la gestion du risque 

médical 

 

676. L’influence des gestionnaires de risques médicaux sur l’art médical – À la suite des 

                                                
1359 Cf. Supra : n°29 et s.    
1360 Rapport, De la sanction à la prévention – Pour une prévention des évènements indésirables liés aux soins, adopté 

le 4 avril 2016.  
1361 Trad. : Gestion juridique du risque médical.  
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multiples crises de la responsabilité médicale — Medical Liability crisis — aux États-Unis, la gestion 

du risque médical est devenue une priorité majeure pour les pouvoirs publics, les sociétés d’assurance 

et les professionnels de santé. Pour chacun, la gestion du risque médical présente un intérêt qui leur 

est propre.             

  Pour les pouvoirs publics, cela permet d’endiguer le phénomène d’accroissement des dépenses 

de santé.             

 Pour les sociétés d’assurances, la gestion des risques participe à la gestion des dépenses liées à 

la sinistralité et de les optimiser.          

 Pour les professionnels de santé, la reconnaissance et définition du risque permet de travailler 

sur une véritable prévention et adaptation de leur pratique.       

 Des entreprises spécialisées dans la gestion du risque médical se sont notamment créées aux 

États-Unis. Selon Alain GARAY, pour ces entreprises « l’objectif principal de ces entités lucratives 

consistait à former les médecins et les hôpitaux à la gestion du risque médical, ce qui incluait la 

détection, l’évaluation, et l’élimination des situations qui, dans leurs effets sur les patients, pouvaient 

éventuellement générer des conflits éthiques, disciplinaires, civils, pénaux ou administratifs »1362. 

 
677. Les associations de professionnels de santé et la gestion du risque — Les professionnels de 

santé aux États-Unis jouent un rôle actif dans la gestion du risque médical, par le biais de différentes 

associations, tels que l’AMA ou la MPL (anciennement PIAA). Elles investissent une partie de leur 

activité dans l’appréciation des risques juridico-économiques de la pratique médicale.   

 Dès 1985, la PIAA a mis en place l’outil « Data Sharing Project » visant à récupérer et analyser 

l’ensemble des données relatives à la sinistralité de la responsabilité médicale. Les actions de 

l’association AMA sont quant à elles multiples : publication sur les bonnes pratiques, formation et 

éducation médicale. Certaines entreprises et établissements de santé ont notamment développé un 

nouveau métier, celui de gestionnaire de risque juridique dont la mission principale est de cibler les 

potentiels comportements ou gestion à risque afin de les anticiper, et ainsi de les modifier ou anéantir. 

En France, le métier de gestionnaire de risque juridique est relativement peu développé malgré la loi 

de 2007 qui a souhaité ouvrir la possibilité aux métiers du droit d’adapter un statut de gestionnaire. Au 

sein des établissements de santé, la gestion des risques est un dispositif en place depuis de nombreuses 

années1363 et qui est en perpétuelle évolution. Actuellement, les sociétés d’assurances ont une part de 

                                                
1362GARAY A., Gestion juridique du risque médical (Medical Risk Legal Management), Collection Les 

Indispensables, éd. Berger-Levrault, p. 17.  
1363 Loi n°98-535 du 1er juillet 1998 relative au renforcement de la veille sanitaire et du contrôle de la sécurité sanitaire 

des produits destinées à l’homme, JORF n°151 du 2 juill. 1998, p. 10056.  
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marché importante dans le secteur de la gestion des risques juridiques médicaux (facilité notamment 

par la loi de 2007)1364.  

 
B. Le Data Sharing Projects, l’outil pertinent pour la gestion des risques juridiques et 

médicaux  

 
678. L’intérêt du Data Sharing Projects – Le Data Sharing Projects (DSP) est un outil mis en 

place aux États-Unis dès 1985 à la suite de la première crise de responsabilité ayant conduit à une crise 

d’assurance de responsabilité médicale. Le but du Data Sharing Projects est de rassembler l’ensemble 

des données collectées par les entreprises d’assurances (mise en cause des professionnels de santé, 

règlement amiable ou contentieux, médiane et moyenne du montant des indemnisations accordées aux 

victimes).            

 Selon l’association MPL Insurance, le DSP « est un outil indispensable pour comprendre la 

sinistralité de la responsabilité médicale ». Pour Monsieur Darrel RANUM, Vice-Président de « The 

Doctors Company »1365, « il est extrêmement utile de partager les données entre entreprises 

d’assurance, car le DSP contribue à l’amélioration de la sécurité des patients (…) Les données ont 

un impact sur la prise de décision et sont très influentes (...) »1366.     

 Par conséquent, le DSP intéresse les différents acteurs qui jouent un rôle dans la responsabilité 

médicale : établissements, professionnels de santé, entreprise d’assurance et législateur. La gestion du 

risque médicale est simplifiée par les rapports du DSP et donne ainsi aux entreprises d’assurances les 

informations nécessaires pour cibler les risques et prendre les mesures nécessaires pour réduire ces 

derniers — formations et préventions continues des professionnels de santé, mise en place de 

procédure d’information médicale par les praticiens....  

 
679. L’ORM et le Data Sharing Projects — Le Data Sharing Project a permis une collecte 

importante des données relatives à la sinistralité de la responsabilité médicale. La lecture de données 

collectées combinées avec l’analyse socio-économique de la société américaine permet de mieux 

comprendre les évolutions positives ou négatives de la sinistralité de la responsabilité.   

 Les rapports du Data Sharing Projets ont une valeur particulièrement importante, aussi bien 

pour les compagnies d’assurances que pour les législateurs.      

                                                
1364 Loi n°2007-294 du 5 mars 2007 relative à la préparation du système de santé à des menaces sanitaires de grandes 

ampleurs, JORF n°55 du 6 mars 2007 p. 424. 
1365 The Doctors Company est l’une des plus grandes entreprises d’assurance de responsabilité médicale aux États-

Unis.  
1366 « The Abiding Value of PIAA Data Sharing Project”, Inside Medical Liability, Second Quarter 2015, p. 26.  
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 Étant considéré que la variabilité de la sinistralité a des répercussions sur l’ensemble du 

système de santé, comprendre les fluctuations de la sinistralité permet de mieux appréhender le risque 

médical et donc de l’anticiper dans certains cas.        

 En France, le Data Sharing Projects peut être rapproché de l’Observatoire des risques médicaux 

— qui n’est désormais plus en fonction — dont le but était d’analyser le coût et la répartition des 

montants à la charge des différents acteurs en charge de l’indemnisation des dommages liés aux fautes 

médicales – Office national d’indemnisation des accidents médicaux, entreprise d’assurance et 

Assistante publique-Hôpitaux de Paris.         

 Contrairement au Data Sharing Project dont la gestion appartient à une association — la 

Medical Professional Liability Insurance (MPL) — l’Observatoire des risques médicaux était rattaché 

à l’Office national d’indemnisation des accidents médicaux, établissement public. Le financement 

ainsi que la gestion en sont fatalement influencés. L’absence de renouvellement des membres de 

l’Observatoire des risques médicaux a mis fin à l’existence dudit Observatoire. Les explications de ce 

non-renouvellement peuvent être multiples : coût/bénéfice peu rentable pour l’État, un intérêt public 

relatif pour ces données collectées. Elles n’ont tout du moins pas fait l’objet d’un communiqué.  

 À notre sens, l’existence d’un tel organisme/association nous semble essentielle pour la gestion 

globale du système de santé français, et ce afin d’éviter que pas reproduire les erreurs du système 

américain. Nous pensons que la création d’une organisation coopérative entre les sociétés d’assurances 

— susceptibles d’avoir le plus de données en matière de responsabilité médicale — devrait être mise 

en place, afin de collecter l’ensemble des informations relatives aux sinistres de responsabilité 

médicale.             

 Par la suite, et dans un but d’intérêt général, l’ensemble de ces données devraient pouvoir être 

exploitées afin d’éviter une potentielle crise de responsabilité susceptible d’engendrer l’accroissement 

des dépenses de santé ainsi que l’exercice d’une médecine prédictive. Le regroupement de ces données 

permettra notamment d’échanger sur les risques nouveaux — intelligence artificielle, robotique 

médicale, télémédecine… 

 
II.  La mobilisation étatique pour maîtriser les coûts de santé  

 

680. La question) de l’assurance de responsabilité médicale aux États-Unis est depuis de 

nombreuses années — début des années 1980 — une question de santé publique. En effet, si le montant 

des indemnisations consenties à la suite d’une erreur médicale a considérablement augmenté depuis 

les années 1985, les conséquences transversales ont été p défavorables pour le système de santé 
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américain (A) entraînant par conséquent la régulation de la pratique médicale par différentes entités 

(B).   

 

A. L’augmentation de la sinistralité et l’inflation des dépenses de santé aux États-Unis 

 

681.      Les dépenses de santé aux États-Unis – Selon les données publiées par l’organisation de 

coopération et de développement économiques (OCDE) en 2017, les dépenses de santé en pourcentage 

du PIB pour l’année 2017 représentaient 17,2 % aux États-Unis contre 11 % du PIB en France1367. Si 

l’analyse des dépenses de santé semble judicieuse pour l’étude des assurances de complémentaire 

santé, elle l’est également pour celle du contrat d’assurance de responsabilité médicale. La viabilité 

d’un contrat d’assurance s’analyser dans son ensemble intégralité et prend en considération toutes les 

données relatives à la sphère dans laquelle il évolue. Aux États-Unis, il existe en effet un lien très fort 

entre dépenses de santé et hausse des primes d’assurances de responsabilité ainsi que fréquence de la 

sinistralité.             

 Plus le patient consomme de soins, plus il est amené à rencontrer des professionnels de santé 

et plus les risques d’évènements indésirables sont élevés. Par ailleurs, « Les assureurs santé font face, 

depuis quelques années, à une nouvelle accélération des dépenses de santé, due en partie aux hausses 

des primes d’assurance responsabilité médicale des praticiens, mais aussi au progrès technique dont 

aucun ne doit être exclu s’il a de quoi payer ou est bien assuré »1368. 

 
682.    Les conséquences de l’évolution de la sinistralité médicale – La sinistralité de la 

responsabilité médicale a un coût, et cela, peu ou prou la condamnation du professionnel ou de 

l’établissement de santé.           

 Le contrat d’assurance responsabilité médicale, aussi bien aux États-Unis qu’en France, 

garantit les professionnels/établissements de santé contre les conséquences pécuniaires qui découlent 

de leur responsabilité, mais prend également en charge des frais divers - frais de procédures, 

honoraires avocats, frais d’expertises et autres frais divers…1369.      

 Les sociétés d’assurances supportent des coûts de sinistralité particulièrement importante qui 

impactent en partie le montant des primes d’assurances des professionnels de santé. Les primes 

                                                
1367 Dépenses de santé en proportion du PIB,  Health at a Glance 2017 : OECD Indicators, Éditions OCDE Paris, 

pp. 140-141.   
1368 KALTWASSER P., SALZMAN B., « L’assurance aux États-Unis : des risques variés dans un cadre rigide », 

Revue d’économie financière, n°80, 2005, L’industrie mondiale de l’assurance, pp. 187-202.  
1369 DAVIS E. A « Les difficultés de l'indemnisation du dommage médical aux États-Unis », Le Débat, vol. 76, no. 

4, 1993, pp. 144-146. 
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d’assurances varient considérablement aux États-Unis en fonction du lieu d’exercice du professionnel 

de santé ainsi que de sa spécialité1370. Ainsi, nombreux sont les praticiens à augmenter leurs honoraires 

afin de pouvoir compenser l’augmentation des primes d’assurances.     

 Les conséquences de ces augmentations et inflations influencent directement l’accès aux soins 

et renforcent par conséquent l’inégalité d’accès aux soins, phénomène que tentent d’endiguer les 

différents États américains. Cette augmentation de la sinistralité de la responsabilité médicale conduit 

les professionnels de santé à pratiquer une médecine dite défensive1371. Par crainte de voir leur 

responsabilité engagée, les professionnels de santé font pratiquer des examens ou bilans médicaux sans 

que ces derniers ne soient particulièrement pertinents dans le parcours de soins du patient. Ces actes 

de préventions servent aux médecins à se couvrir en cas de mise en cause. La logique même de l’acte 

de soins est inversée, il n’est plus uniquement pratiqué pour l’intérêt même du patient, mais dans une 

logique de protection du praticien de santé.  

 

B. La régulation de la pratique médicale par les sociétés d’assurance privée afin de 

réduire les coûts des dépenses de santé  

 

683.    La régulation de la pratique médicale par les agences de santé — Aux États-Unis, les 

tentatives de réformes du système de santé ont été nombreuses1372. La régulation de l’offre de soins 

aux États-Unis — majoritairement gérée par les assurances maladie privées — conduit à des dérives 

de plusieurs ordres : augmentation du prix des actes de soins, offre de soins éparse, régulation de la 

consommation de soins. Au niveau fédéral, les assurances de santé sont gérées sur le territoire 

américain par deux agences de santé au niveau fédéral : « U.S Département of Health and Humain 

Services (H.H.S) » et le « Center for Disease Control and Prevention » (CDC).    

 Par ailleurs, des entités fédérées ont vocation à régir et réguler l’offre de soins uniquement que 

dans l’État dans lequel elles évoluent. Cette multiplicité et diversité de gestion entraîne une 

complexification du système, notamment lorsqu’il convient d’endiguer les crises.   

 Les deux agences, que sont le Département de la Santé et des Services sociaux des États-Unis 

(H.H.S) et les Centres pour le contrôle et la prévention des maladies (CDC), dont l’influence sur le 

                                                
1370 MACSF, « L’assurance des professionnels de santé aux États-Unis – Interview de Brian ATCHINSON », 

consultée le 10 juillet 2019, disponible en ligne sur : https://www.macsf-
exerciceprofessionnel.fr/Responsabilite/Cadre-general/assurance-etats-unis-interview-brian-atchinson 

1371 Cf. infra : n°685.  
1372 Patient Protection and Affordable Care Act, 2010 ; Tax Cuts and Jobs Act, 2017 ; Amercain Health Care Act, 

2017 
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système de santé est particulièrement importante, sont fréquemment sollicités par les « Health Care 

Providers ».             

 Les « Health Care Providers » sont les fournisseurs de services médicaux et de soins 

(médecins, infirmiers, établissements de santé) se regroupent avec les « acheteurs » (assurance privée) 

au sein d’organisation étatique afin de faire promouvoir leurs intérêts auprès du Congrès1373.  

 
684. La régulation de la pratique médicale par le système d’assurance privée de santé — Au 

niveau des assurances maladie, les citoyens peuvent avoir recours soit aux programmes fédéraux 

(Medicare et Medicaid cofinancé par les États fédérés) ou à des assurances privées de santé. En 2016, 

67,5 % des citoyens américains étaient couverts par une assurance de santé privée1374. Ces dernières 

se divisent en deux grandes catégories aux États-Unis : les Indemnity Insurances (II) et les Managed 

Care assurance (MCOs) — sous-divisé en « Preferred provider Organizations » (PPO) et « Health 

Maintenance Organizations » (HMO).         

 La catégorie de Managed Care se définit comme « un mode spécifique de partenariat entre 

financeurs (assureurs) et fournisseur de soins fondé sur une contractualisation sélective » 1375, elle 

contribue par ailleurs à gérer les dépenses de santé notamment en opérant un contrôle sur la maîtrise 

des dépenses et prône une réduction des actes médicaux pour réduire les dépenses de santé...  

 Bien que sans lien direct avec les contrats d’assurance de responsabilité médicale, les 

fournisseurs d’assurances privées qui entrent dans la catégorie des MCOs, limitent à la fois le choix 

du praticien pour les patients et la pratique médicale. En effet, les MCOs remboursent aux assurés les 

soins délivrés uniquement par le réseau de professionnel et rémunère en parallèle les professionnels 

de santé selon les procédures actes qu’ils ont édictés en édictant « des règles à l’attention des praticiens 

afin de modifier leur comportent »1376, les MCOs permettent un contrôle des pratiques médicales 

risquées, réduisant ainsi les possibilités pour les victimes de demander réparation de leur dommage, 

stabilisant les primes assurantielles de responsabilité et contrôlant par conséquent indirectement les 

dépenses de santé.  

 

                                                
1373 Pour exemple : l’America’s Health Insurance Plans milite en faveur de la défense des droits et d’assurances des 

sociétés spécialisées dans l’assurance maladie sur le territoire américain. 
1374 Mission pour la Science et la Technologie de l’Ambassade de France aux États-Unis Rapport,« Le système de 

santé aux États-Unis : organisation et fonctionnement », 9 p.  
1375 CHAMBARETAUD S., LEQUET-SLAMA D., « Managed care et concurrence aux États-Unis, évaluation d'un 

mode de régulation », Revue française des affaires sociales, no. 1, 2002, pp. 11-37 
1376 Mission pour la Science et la Technologie de l’Ambassade de France aux États-Unis, « Le système de santé aux 

États-Unis : organisation et fonctionnement », consultée le 16/05/2019, disponible en ligne sur : 
https://www.france-science.org/Le-systeme-de-sante-aux-Etats-Unis.html 
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Paragraphe 2 : La dérive de la gestion des risques médicaux : l’émergence de la 

médecine défensive  

 

685. Dans une société où la gestion des risques est devenue l’un des enjeux majeurs pour les entités 

gravitant autour de l’acte médical, et où la recherche du risque zéro sclérose les évolutions 

scientifiques, la médecine évolue vers une pratique dite défensive (A). Cependant les pouvoirs publics, 

aussi bien aux États-Unis qu’en France, doivent surveiller l’essor de ce nouveau mode de pratique, car 

cette tentative perpétuelle et accrue de limiter le risque médical est susceptible d’être contre-productif 

et ainsi aller à l’encontre de l’intérêt du patient (B).  

 

I. L’évolution d’une pratique médicale limitée par le risque juridique  

 

686. L’époque où la parole du médecin n’était remise en cause ni par les victimes ni par les pouvoirs 

publics semble révolue. Désormais, la pratique médicale s’est complexifiée, intégrant des 

considérations normatives, technologiques, sociétales et économiques. L’acte de soins étant intégré 

dans une sphère juridico-économique, les actes médicaux sont pratiqués eu égard les considérations 

assurantielles, étatiques et juridiques conduisant ainsi à une médecine défensive (A). La limitation du 

terme médecin défensive est délicate et les exemples multiples (B).  

 
A. L’étendue de la médecine défensive  

 
687. Définition de la médecine défensive – La médecine défensive peut se définir comme « une 

médecine de l’évitement dans laquelle la préoccupation des médecins consiste davantage à se prémunir 

contre le risque judiciaire qu’à dispenser des soins appropriés à leurs malades »1377. Par conséquent la 

pratique de la médecine en est profondément modifiée : le praticien n’effectue plus ses choix en 

fonction de la pertinence de l’acte de soins pratiqué, mais en fonction des conséquences potentielles 

de ce dernier.             

 Dès lors, le modèle du paternalisme médical voire de l’impérialisme médical1378 semble donc 

véritablement antinomique avec les pratiques actuelles, que ce soit aux États-Unis ou en France. En 

effet, face à l’augmentation de la sinistralité de la responsabilité médicale, les professionnels de santé 

                                                
1377 BARBOT J., FILLION E., « La médecine défensive : critique d’un concept à succès », in : Sciences sociales et 

santé, volume 24, n°2, 2006, pp. 5-33.   
1378 AUBY J.-M., SAVATIER J. SAVATIER R., PEQUIGNOT H.,, « Traité de droit médical », Revue internationale 

de droit comparé, vol. 8, n°4, oct.-déc. 1956, p. 22.  
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ont nourri une crainte de la responsabilité civile professionnelle. Face à la crainte croissante des 

professionnels de santé de voir leur responsabilité professionnelle engagée, ces derniers ont tendance 

à pratiquer une médecine dite défensive, qui les conduit à faire pratiquer des examens et consultations 

de « précaution » faisant ainsi drastiquement augmenter les dépenses de santé1379.  

 
688. Les examens de précaution et dépenses de santé — Pour Monsieur Jacques DRUCKER et 

Madame Marianne FASSEL KAHN, « le surcoût de la pratique d’examens à visée “défensive” est 

estimé à 50 milliards de dollars chaque année »1380. En France, les dépenses de santé inquiètent 

également les pouvoirs publics ainsi que les caisses de sécurité sociale qui tentent d’endiguer la 

problématique.            

 Les dépenses de santé ont une nouvelle fois augmenté au cours de l’année 20171381, et 

interpellent depuis de nombreuses années les différents acteurs du secteur de la santé. En 2010, un 

groupe de travail missionné par la Fédération Hospitalière de France (FHF) avait notamment étudié la 

pertinence des actes et examens médicaux1382 et publié un atlas sur la variation des pratiques 

médicales1383. 

 
 

B. L’accroissement de la médecine défensive 

 
689. Les conséquences d’une médecine défensive – Le concept de médecine défensive divise. 

Pour certains la médecine défensive est le résultat d’une juridicisation de la médecine. Les facteurs du 

développement de la médecine défensive sont divers : gestion accrue des risques, encadrement 

législatif des actes médicaux, expansion des droits du malade, crainte d’une mise en cause 

professionnelle. À l’inverse, certains auteurs minimisent le phénomène de la médecine défensive et 

considèrent que ce n’est que « le fruit d’un fantasme collectif qui ne sert en définitive que les intérêts 

                                                
1379 DUHAMEL G., « Le système de santé et d’assurance maladie américain - Action avec les médecins concernant 

la qualité des soins et la régulation des dépenses en ambulatoire », Rapport n°2002-073, avr. 2002, 71 p.  
1380 DRUCKER J., FAESSEL-KAHN, « L’exemple américain », Les Tribunes de la santé, vol. n°5, n°4, 2004, pp. 

31-38.  
1381 Les dépenses de santé en 2017 – Résultats des comptes de la santé, DRESS Santé, éd. 2018.  
1382 Étude ODOXA pour la Fédération Hospitalière de France – La pertinence des actes et examens médicaux », 

sondage réalisé pour FHF, 2017, 40 p.  
1383 LE BAIL M., ZEYNEP Or., « Atlas des variations de pratiques médicales – Recours à dix interventions 

chirurgicales », édition 2016, consultée le 10 juillet 2019, disponible en ligne : 
https://www.irdes.fr/recherche/ouvrages/002-atlas-des-variations-de-pratiques-medicales-recours-a-dix-
interventions-chirurgicales.pdf 
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des assureurs et des médias »1384.  

 
690. L’implication des sociétés d’assurances dans l’évolution de la médecine défensive – Si le 

lien entre sociétés d’assurances et médecine défensive ne semble pas de prime abord évident, il 

convient d’observer l’ensemble des facteurs qui démontre que la médecine défensive dérive en partie 

du contrôle par les sociétés d’assurance de la gestion du risque. L’influence des compagnies 

d’assurance sur la pratique médicale défensive s’opère de différentes manières. La première est une 

influence purement financière : le montant de certaines primes d’assurances peut conduire une partie 

des professionnels de santé à faire le choix d’une spécialité moins à risque (la France est toutefois 

moins touchée par ce phénomène que ne le sont les États-Unis). La seconde influence indirecte des 

sociétés d’assurances passe par l’accompagnement des praticiens tout au long de leur exercice : 

désormais, nombreuses sont les compagnies d’assurances à proposer des services parallèles à leurs 

assurés afin d’optimiser leur pratique et réduire ainsi les risques médicaux. Ces accompagnements 

peuvent être divers : modèle de fiche pour recueillir le consentement des patients, rédaction de fiches 

d’informations pré écrit à destination des patients, formations des assurés sur les bonnes pratiques… 

Bien que l’intervention des sociétés d’assurances soit dans ce domaine pertinent pour faire diminuer 

les risques juridiques et économiques, elle contribue également à placer le praticien dans un 

environnement d’insécurité. Ce sentiment d’insécurité est dénoncé aussi bien par les praticiens 

américains que français ainsi se pose la question des conséquences plus globale de la médecine 

défensive, tant au niveau de l’intérêt du patient que sur l’indépendance du praticien.  

 
II.  Les conséquences de la médecine défensive  

 

691. Contraint de pratiquer une médecine imprégnée dans un système de gestion du risque, 

exigences législatives et considérations financières, l’essor de la médecine défensive interroge à 

plusieurs égards, notamment en ce qui concerne l’intérêt du patient ainsi que l’indépendance du 

praticien (A). Afin d’endiguer le phénomène de médecine défensive et ses conséquences, il convient 

d’observer proposer certaines solutions (B).  

 
A. L’intérêt du patient et l’indépendance du médecin remis en cause 

 

692.  Remise en cause de l’intérêt du patient — suite aux nombreuses crises de responsabilité 

                                                
1384 BARBOT J., FILLION E., op. cit.    
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médicale dont ont souffert les États-Unis, nombreux sont les auteurs à s’être intéressés à la 

problématique de la judiciarisation de la pratique médicale. Cependant, il faut attendre la fin du XXe 

siècle et les travaux de Messieurs KESSLER et McCLELLAN pour que les conséquences de cette 

judiciarisation soient étudiées et que l’idée d’une médecine défensive émerge aux États-Unis1385. Dès 

l’introduction de leur rapport, les auteurs dénoncent la médecine défensive comme un potentiel 

problème social grave1386. En France, certains auteurs contestent encore l’existence véritable d’une 

médecine défensive et considèrent que la protection assurantielle des praticiens leur confère un certain 

filet de protection et diminue le risque. En effet, la médecine défensive conduit les praticiens à orienter 

leur pratique vers des actes de soins moins risqués, peu ou prou les intérêts du patient. Ainsi, le socle 

de la relation praticien/patient, fondé sur la confiance, est profondément atteint.    

 Le praticien perçoit le patient comme un potentiel justiciable et le patient nourrit des craintes 

envers son praticien. L’intérêt du patient, qui doit normalement primer en matière médicale, semble 

fortement impacté par la médecine défense. La médecine défensive met ainsi en danger l’intérêt du 

patient mis en exergue à plusieurs reprises en droit français, notamment dans le Code de déontologie 

médicale1387. D’autre part, si la médecine défensive est un moyen pour le professionnel de santé de se 

protéger contre un potentiel risque judiciaire, elle cristallise le professionnel de santé dans une pratique 

prédéterminée susceptible de nuire aux patients. L’exemple de la pratique de la césarienne est un 

exemple frappant aussi bien en France qu’aux États-Unis. Selon un rapport publié par la Fédération 

Hospitalière française en 2016, le taux de recours aux Césariennes varie considérablement entre les 

départements et entre le secteur privé ou public. Ainsi, sur une moyenne de 100 000 habitants, 217 

césariennes sont pratiquées, 159 dans le secteur public, 58 dans le secteur privé1388, et le recours à cette 

pratique ne cesse de s’accroître. Aux États-Unis, dès la fin du XXe siècle, des chercheurs ont démontré 

que 30 % des césariennes pratiquées ont été menées au regard de considération médico-légale et non 

pour des raisons purement médicales1389.        

 Ainsi, par crainte de potentiels risques médicaux et de fautes dans leur pratique, les 

professionnels recourent aux césariennes alors que la situation médicale ne le justifie pas forcément. 

                                                
1385 KESSLER D.P., McCLELLAN M., « Do Doctors practice defensive medicine “, Nber Working Paper series, 

Working Paper 5466, National Bureau of Economic Research, Cambridge, fébruary 1996, 49 p. 
1386 Ibidem, p. 2.  
1387 Art. R. 4127-4 du Code de la santé publique (Art 4 du Code de déontologie médicale) ; Art. R. 4127-43 du Code 

de la santé publique (Art. 43 du Code de déontologie médicale ; Art. R. 4127-46 du Code de la santé publique 
(Art. 46 du Code de déontologie médicale) ; Art. R. 4127-58 du Code de la santé publique (Art. 58 du Code de 
déontologie médicale) ; Art.4127-68 du Code de la santé publique (Art. 68 du Code de déontologie médicale). 

1388 Fédération Hospitalière Française, Atlas de variation des pratiques – France métropolitaine 2016, p. 11.  
1389 DUHAG L., KOESTRER R., WAIDMANN J.,  “ The impact of malpractice fear on cesarean section”, J. Health 

Econ, 18, 491-522, 1999.  
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C’est notamment ce que souligne l’Organisation mondiale de la Santé cependant (OMS)1390, « la 

césarienne est l’une des interventions chirurgicales les plus courantes au monde et le taux 

d’accouchement par césarienne ne cesse d’augmenter. Bien qu’elle permette de sauver des vies, il 

arrive souvent qu’elle soit pratiquée sans être médicalement nécessaire, risquant alors d’exposer la 

mère et l’enfant à des problèmes de santé à court, moyen et long terme »1391.  

 
693. Dénonciation d’une problématique de santé publique en France — Par conséquent, la 

crainte d’un évènement indésirable conduit les praticiens à choisir une méthode médicale plutôt qu’une 

autre, dans un but majoritairement défensif et faisant ainsi passer l’intérêt du patient après des 

considérations légales.           

 Le droit à la protection de la santé du préambule de 19461392, en tant qu’objectif à valeur 

constitutionnelle, contraint les pouvoirs publics à prendre les mesures nécessaires pour protéger la 

santé des citoyens. Or, lorsque l’intérêt du patient est ébranlé par des considérations non plus 

médicales, mais légales, il revient aux pouvoirs publics de prendre les dispositions nécessaires pour 

assurer aux patients une protection de leur santé.       

  Dès lors, bien que la médecine défensive n’ait pas atteint en France le niveau des États-Unis, 

il pourrait être pertinent qu’une étude nationale soit menée, afin de déterminer l’incidence 

plurifactorielle d’une telle pratique — compagnies d’assurances, organismes sociaux, gestion des 

risques et politique de soins au sein des établissements. 

 
B. Des solutions envisageables contre l’essor de la médecine défensive  

 
694. Modification du régime de faute – Les solutions pour endiguer ou ralentir l’essor d’une 

médecine préventive sont diverses. Deux modèles de réforme peuvent être envisagés : l’une concerne 

directement le régime juridique de la responsabilité médicale, l’autre concerne la formation initiale 

des professionnels de santé.          

  La première solution, relative à la modification du régime de responsabilité tend à modifier le 

régime de faute sur lequel repose aussi bien le système de responsabilité français qu’américain. En 

effet, depuis de nombreuses années, la jurisprudence reconnaît de nouvelles fautes imputables aux 

professionnels de santé, ce qui contribue à l’émergence de nouveaux risques. La reconnaissance 

                                                
1390 Déclaration de l’OMS sur les taux de césarienne – Résumé de l’orientation, HRP, réf. WHO/RHR/15.02, avr. 

2015, 8 p.  
1391  La césarienne : une intervention à ne pratiquer qu’en cas de nécessité médicale, communiqué de presse, OMS, 

avr. 2015.   
1392 Art. 11 du Préambule de la Constitution du 4 octobre 1946.  
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toujours plus accrue de la faute médicale conduit d’une part les sociétés d’assurances à chiffrer un 

risque médical toujours plus coûteux et ainsi justifier l’augmentation du prix des primes d’assurances 

et d’autre part, les professionnels de santé à prendre des décisions médico-légales. Réformer le système 

de faute, en limitant la reconnaissance de nouvelles fautes imputables aux professionnels de santé ou 

bien en durcissant le régime de preuve, pourrait potentiellement faire disparaître la crainte d’une 

médecine de plus en plus judiciarisée.  

 
695. La sensibilisation des praticiens de santé aux risques médicaux — La seconde réforme 

envisageable impacte directement la formation universitaire des professionnels de santé. En effet, 

envisager une évolution de l’éducation médicale1393 pourrait insérer les professionnels de santé 

directement dans un processus de gestion des risques médicaux et juridiques. Si cette démarche semble 

s’apparenter aux diverses formations déjà proposées par les compagnies d’assurances ou autres 

organismes, elle s’en éloigne cependant au regard des intérêts financiers que peuvent tirer les 

différentes entités précédemment citées. En effet, intégrer une formation universitaire spécifique à la 

gestion juridique et médicale des risques auxquels s’exposent les praticiens permettrait à la fois de les 

sensibiliser aux éléments indésirables, de leur donner les clés pour un raisonnement médical 

indépendant et ainsi endiguer le phénomène de médecine défensive, en partie accentué par 

l’interventionnisme accru d’entités extérieures. La seconde solution proposée semble toutefois plus 

facilement aménageable et s’intègre dans la logique de la politique de formation continue à laquelle 

les praticiens sont tenus depuis 2013 et pour lequel, en 2015, les modalités ont été précisées pour les 

années 2016 à 20181394.  

 

 
* 
 

*           * 
                                                          
 
696. L’étude du système américain de la responsabilité médicale et de son assurabilité permet 

d’observer les similitudes et différences existantes avec le système français. Le régime américain 

                                                
1393 Rapport contentant des recommandations à la commission concernant des règles de droit civil sur la 

robotique (2015/2103 (INL)), 2017.  
1394 Arrêté du 8 décembre 2015 fixant la liste des orientations nationales du développement professionnel continu des 

professionnels de santé pour les années 2016 à 2018, JORF n°0292 du 17 décembre 2015.  
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présente une certaine « maturité » en comparaison du régime français, en ce qu’il a subi et survécu à 

différentes crises, que ces dernières aient impacté le régime de responsabilité médicale ou d’assurance. 

Il était donc pertinent d’observer les failles du régime assurantiel américain afin d’en tirer des leçons.  

 
697. Aux États-Unis, l’étude du régime d’assurance et de responsabilité médicale est complexifiée 

par le régime fédéral auquel le pays est soumis. Cependant, l’analyse générale du système a permis de 

démontrer que l’ampleur du phénomène de la responsabilité des praticiens était en partie construite sur 

un mythe. Aux États-Unis, les contentieux en matière de responsabilité médicale sont favorisés par 

une culture accrue de réparation indemnitaire des dommages, la médiatisation, les sollicitations 

diverses des patients pour engager une action en justice (publicité, démarchage des avocats…). L’essor 

des contentieux n’induit pas l’augmentation de la reconnaissance de la responsabilité des praticiens et 

du nombre de fautes médicales.  

 
698. Cependant, cette augmentation impacte directement les assurances de responsabilité des 

professionnels de santé qui doivent supporter, en plus des indemnisations, le coût des dépenses de 

défense. À plus grande échelle, l’inflation des primes d’assurances supportées par les professionnels 

de santé a des répercussions sur des problématiques de santé publique : augmentation des 

consultations, accès aux soins, pratique d’une médecine défensive… Face aux conséquences et enjeux 

de la responsabilité civile médicale, les assureurs ont investi massivement dans la gestion des risques 

médicaux. La volonté de réduire les risques médicaux a néanmoins une influence sur la pratique 

médicale et sur la possibilité pour les praticiens d’exercer librement leur art. La construction d’une 

médecine défensive susceptible de modifier la pratique et de conduire à des comportements à risque 

pour le patient n’est pas une solution pertinente pour gérer le risque. La problématique du risque 

médical doit être traitée à la source, par exemple lors de la formation des praticiens. Toutefois, il 

semble nécessaire de rappeler que le risque zéro dans le domaine médical, relève d’une utopie, en ce 

que les avancées scientifiques et innovations technologiques exposeront très certainement le 

professionnel de santé à des fautes professionnelles. En cela, il est donc nécessaire de rappeler, à la 

conscience commune, que la faute humaine — et technologique — existe et qu’une réparation intégrale 

du préjudice — sans prétendre panser toutes les plaies — doit permettre de les apaiser et que tendre 

vers une médecine défensive ferait perdre l’âme même de la pratique médicale.  
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Chapitre II : Vers une profonde transformation de la pratique 

médicale soutenue par les compagnies d’assurances 

 
« La médecine que nous connaissons aujourd’hui ne s’est pas développée sans générer 

d’opposition ni susciter de résistances, organisée collectivement ou pas. (…) La médicalisation est 

un des premiers concepts mis au point par la sociologie de la médecine pour penser, analyser et 

critiquer l’entreprise médicale et ses avatars. D’aucuns n’hésitent pas à la présenter comme un des 

plus puissants de la sociologie moderne »1395.  

 

699.        La place des entreprises d’assurances au sein de notre société actuelle est à la fois 

hégémonique - en ce que ces dernières jouent un véritable rôle de gestionnaire et de régulateur des 

risques - et diffuse, car la stratégie assurantielle s’insère dans de nombreux domaines – habitation, 

automobiles, financier…- et sur tous les continents. En outre, les opérations d’assurances ainsi que les 

orientations du secteur assurantiel sont prises en considération par les pouvoirs publics afin de les 

intégrer directement au sein de leur stratégie politique. Au-delà du rôle incontestable de régulateur des 

différents risques, les sociétés d’assurances ont un impact économique non négligeable.   

 Le sommet du G20, qui s’est déroulé en 2018 en Argentine, a notamment consacré une session 

sur le rôle futur de l’assurance1396. Cette influence économique permet aux sociétés d’assurances 

d’impacter directement les décisions politiques afin de faire évoluer certaines législations. Cela a 

notamment été le cas en France, à la suite de la promulgation de la loi du 4 mars 2002 relative aux 

droits des malades et à la qualité du système de santé1397.       

 Les orientations stratégiques d’assurances auront-elles une incidence sur les choix politiques. 

Au regard des évolutions technologiques, scientifiques et sociétales, les compagnies d’assurances 

devront pouvoir s’adapter afin de garantir les risques nouveaux, mais pour cela le cadre législatif qui 

les encadre devra évoluer dans le même temps. L’assurance de responsabilité civile des professionnels 

de santé ne sera pas épargnée. La pratique médicale évolue constamment du fait de l’arrivée des 

évolutions technologiques. Si ces évolutions ont pour dessein de réduire les risques médicaux et de 

garantir une plus grande précision dans les résultats ou actes médicaux, il n’en demeure pas moins que 

                                                
1395 CARRICABURU D., MÉNORET M., « Sociologie de la santé – Institution, professions et maladie », Armand 

Colin, Collection U, 2004, p. 179 (sur 235).  
1396 SPITZ B., « L’assurance du monde de demain », Les Échos, 27/09/2018.  
1397 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades à a la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002, p.4118.  
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de nouveaux risques verront le jour.          

 Par conséquent, les sociétés d’assurances investissent massivement dans différentes branches 

de l’innovation, ce qui conduit indirectement à réguler les pratiques médicales. L’analyse des 

nouveaux enjeux du secteur de l’assurance permettra d’appréhender l’implication massive des sociétés 

d’assurances dans la pratique médicale (Section I).  

 
700.      Cependant, la régulation des risques n’est pas sans conséquence. Des transformations 

peuvent être observées à différentes échelles : modification des comportements sociaux, impact sur 

certaines professions, orientation dans les prises de décisions, incidences sur l’économie des foyers, 

des sociétés ou encore sur certaines dépenses étatiques.       

 En matière d’assurance responsabilité civile médicale, les compagnies d’assurances tentent de 

réduire les fautes médicales, et investissent par conséquent dans différentes branches : technologiques, 

scientifiques ou économiques. Ainsi, la réduction des risques médicaux peut avoir plusieurs 

répercussions : orientation de la pratique médicale, modification de la relation praticien/patient, 

développement des soins ambulatoires, influence sur les dépenses de santé. Ces bouleversements sont 

susceptibles de créer de nouvelles situations juridiques qu’il convient de traiter en l’espèce (Section 

II).  

 

Section I : L’incidence des nouveaux enjeux assurantiels sur 

la pratique médicale 

 
 
701.    Le système même de l’assurance a mué au rythme des évolutions de la société, des 

découvertes technologiques, des avancées scientifiques. Les exigences contemporaines sont 

totalement différentes de celles existantes lors de l’avènement des sociétés d’assurances : exigence 

accrue des assurés dans la rapidité de gestion, l’indemnisation du sinistre et la protection des données, 

contraintes législatives de plus en plus importantes…      

 L’ensemble de ces nouvelles contraintes ne semblent pas accabler les sociétés d’assurances, 

qui, au gré des évolutions, démontrent leur capacité d’adaptation. C’est notamment ce que souligne le 

Professeur Luc MAYAUX ; « on doit souligner les immenses progrès faits par l’assurance, dans le 

sens d’une plus grande distinction, d’un meilleur respect du droit et surtout d’une grande 

discrétion »1398. Cette adaptation est notamment liée à l’implication des sociétés d’assurances dans 

                                                
1398 MAYAUX L., « L’assurance d’hier et d’aujourd’hui », RGDA, 2019, n°04, p.1 
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différents domaines, sans lien direct avec le principe même d’assurance. Ainsi, dans le cadre du contrat 

d’assurance responsabilité civile des professionnels de santé, l’implication en parallèle des sociétés 

dans différentes branches (prestation de service en santé, organisme de formation…) vise à réduire les 

risques médicaux et optimise ainsi la gestion de la sinistralité par les compagnies d’assurances (Sous-

section 1). Par ailleurs, ces différentes implications ne sont pas uniquement bénéfiques pour les 

sociétés d’assurances puisqu’elles sont susceptibles d’avoir des répercussions sur des questions qui 

intéressent directement l’intérêt général (Sous-section 2).   

 

Sous-section 1 : L’innovation médicale et la tentative d’éradication des 

évènements médicaux indésirables par les sociétés d’assurances 

 

702. Dans le domaine de la responsabilité médicale, les conséquences dommageables de la 

réalisation d’un risque peuvent être particulièrement importantes. En conséquence, les entreprises 

d’assurances tentent de cibler les risques auxquels les assurés s’exposent afin de répondre aux défis et 

enjeux contemporains de l’assurance de responsabilité médicale (Paragraphe 1) et ainsi, optimiser la 

pratique professionnelle afin de limiter la réalisation des risques (Paragraphe 2).  

 

Paragraphe 1 : Les défis et enjeux contemporains des sociétés d’assurances  

 

703. L’offre d’assurance tend à se généraliser et à s’adapter aux besoins toujours plus exigeants des 

assurés (I) ce qui conduit dans certains cas à conférer un véritable rôle social aux assureurs, notamment 

dans le domaine de la responsabilité médicale (II). 

 

I. L’expansion croissante du marché de l’assurance 

 
704. Face à « la poussée du capital et de l’industrialisation, dans le socialisme militant et 

l’installation de l’État-providence »1399, le système assurantiel s’est particulièrement développé en 

France au cours du XIXe siècle. Aujourd’hui, les sociétés d’assurances ont une place majeure dans le 

système français (A) et il repose sur ces dernières une véritable responsabilité sociale (B).   

 
 

                                                
1399 THIVEAUD J-M., « Naissance de l'assurance-vie en France », Revue d'économie financière, 1989, n°11, pp. 

318-333.  
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A. L’importance grandissante des sociétés d’assurances  

 
 
705. Le poids économique des sociétés d’assurances en France – Pour comprendre l’importance 

du secteur de l’assurance sur le marché français, il est nécessaire d’observer le rayonnement de ce 

dernier sur le territoire ainsi que sa place dans l’économie nationale. Tout d’abord, le secteur de 

l’assurance est un vivier non négligeable pour l’emploi. Le taux de recrutement ne cesse d’augmenter 

et le nombre de personnes employées dans le secteur de l’assurance est de 265 000 pour l’année 

20181400, ce qui positionne les sociétés d’assurances dans le classement des premiers employeurs 

privés en France.            

 Le chiffre d’affaires de l’assurance française est croissant - +4% sur l’année 2018 - mais 

également le plus élevé de l’Union européenne avec un chiffre d’affaires de 220 milliards d’euros1401. 

En outre, les sociétés d’assurances françaises investissent dans différents secteurs, notamment celui de 

l’innovation et des entreprises. Ainsi, elles financent « massivement l’économie, notamment les 

entreprises (50%), mais aussi les États (33%), sous la forme d’obligations (71%) mais aussi d’actions 

(17%) »1402.             

 Elles participent donc activement au dynamisme économique puisque les investissements des 

sociétés d’assurances représentent plus de la moitié des investissements en France (55,4%), ce qui 

correspond, pour l’année 2018, à 2 411 milliards d’euros placés dans l’économie française1403.  

 Les sociétés d’assurances ont notamment créé un fonds destiné à financer la croissance et 

l’internationalisation des PME1404.   

 
706. L’ensemble de ces données permet de démontrer que le rayonnement financier du secteur de 

l’assurance est relativement étendu et diversifié, ce qui contribue à donner aux sociétés d’assurances 

un rôle de régulateur social. Dans une période de chômage, cette croissance, corrélée à un taux 

d’employabilité en forte augmentation, incite la classe politique à avoir une attention particulière aux 

                                                
1400 Une assurance engagée dans un monde qui change – Bilan de l’année 2018 et perspectives 2019, Fédération 

Française de l’Assurance, 26 mars 2019, p. 10.  
1401 Ibidem p. 6.  
1402 BARDAJI J. « Panorama de l'industrie française de l'assurance », Revue d'économie financière, vol. 126, no. 2, 

2017, pp. 19-40. 
1403 Une assurance engagée dans un monde qui change – Bilan de l’année 2018 et perspectives 2019, op. cit. p. 58. 
1404 ABADIE A., « France Investissement Assureurs : les assureurs ont engagée 1,2 Milliards d’euros pour les 

PME », L’Argus de l’assurance, Consultée le 27 mai 2019, disponible en ligne sur : 
https://www.argusdelassurance.com/les-assureurs/france-investissement-assureurs-les-assureurs-ont-engage-1-
2-md-pour-les-pme.142445 
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revendications des grandes entreprises du secteur.  

 
B. La faible influence économique du contrat d’assurance de responsabilité médicale 

dans le secteur de l’assurance 

 
707. La relative rentabilité financière du contrat d’assurance responsabilité médicale - La 

diversification des produits assurantiels permet aux sociétés d’assurances françaises d’impacter 

directement l’économie. En diversifiant les produits d’assurances, ces dernières peuvent compenser 

les produits financiers les moins économiquement viables.     

 Selon les derniers chiffres publiés par la Fédération française des assurances, il apparaît 

clairement que les cotisations du contrat d’assurance vie représentent un apport important pour les 

sociétés d’assurances avec près de 140 milliards d’euros de cotisations récoltées sur l’année 2018. En 

comparaison, les cotisations des assurances de biens et de responsabilité - dont fait partie le contrat 

d’assurance responsabilité civile des professionnelles de santé - s’élèvent à 56 milliards d’euros pour 

l’année 2018. En 2016, les cotisations de responsabilité civile générale (comprenant les cotisations de 

l’assurance responsabilité civile des professionnelles de santé) - branche de l’assurance de biens et de 

responsabilité - s’élevaient à 3,6 milliards d’euros.        

 Le contrat d’assurance responsabilité civile des professionnels de santé n’est pas un produit 

d’assurance particulièrement efficient. Toutefois, même si ce contrat d’assurance n’est pas le plus 

rentable pour les sociétés, le contrôle et la régulation de celui-ci demeurent nécessaires afin de 

préserver la santé du secteur assurantiel et permettre une croissance générale du marché. 

 

II.  Le rôle social de l’assureur de responsabilité des professionnels de santé 

 
708. Si, antérieurement, le rôle de l’assureur ne se limitait qu’à celui de garant, il s’est désormais 

étendu afin d’offrir de nouvelles prestations aux assurés - nouveaux produits d’assurances, 

développement des structures de conseil pour accompagner les assurés.... Cette restructuration du rôle 

de l’assureur a été rythmée dans le même temps par une évolution normative. Il est donc possible qu’il 

existe une certaine interdépendance entre pouvoirs publics et assureurs (A) puisqu’à certains égards, 

l’assureur se positionne notamment en tant que régulateur de normes de sécurité et de qualité dans le 

domaine médical (B).  
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A. L’intérêt commun des pouvoirs publics et assureurs face aux nouvelles 

évolutions 

 

709. La relation des pouvoirs publics et des sociétés d’assurance – Les facteurs 

d’interdépendances entre pouvoirs publics et sociétés d’assurance sont nombreux : gestion des risques, 

garantie financière, maintien d’une stabilité sociale… Cette interdépendance est engendrée par 

l’influence financière des sociétés d’assurance et régulée par les pouvoirs publics édictant des normes 

qui ne cessent de muter pour s’adapter aux différentes évolutions de la société.    

 C’est notamment le constat que dresse l’Observatoire de l’évolution des métiers de l’assurance 

dans son rapport d’activité de 2018 : « Constatant ses effets (l’assurance) sur les activités et les 

compétences, il n’est pas exagéré de parler d’une révolution réglementaire dans l’assurance. (…) 

Technologie et règlement n’évoluent d’ailleurs pas dans des sphères séparées mais s’hybrident 

plutôt »1405. Dans le domaine de la responsabilité civile des professionnels de santé, le contexte de 

l’élaboration de la loi du 30 décembre 2002 relative à la responsabilité médicale1406 est un exemple 

frappant d’interdépendance.           

 Face aux vives contestations des assureurs à la suite de la promulgation de la loi du 4 mars 

2002, les pouvoirs publics ont organisé quelques mois plus tard une table ronde, incitant les pouvoirs 

publics à prendre des mesures plus favorables à l’égard des assureurs de responsabilité civile des 

professionnels de santé - limite de la garantie d’assurance, transfère de la charge des infections 

nosocomiales à l’Office national d’indemnisation des accidents médicaux. Ces contestations ont incité 

les pouvoirs publics à prendre des nouvelles mesures, huit mois seulement après l’adoption de la loi 

du 4 mars 20021407, plus favorables aux assureurs de responsabilité civile professionnelle. 

 
710. L’influence européenne sur le marché de l’assurance de responsabilité civile médicale – 

Les modifications normatives ne sont d’ailleurs pas initiées uniquement par le secteur national puisque 

l’Union européenne a contribué à de profondes modifications dans le monde de l’assurance. La 

promulgation de la directive de 2009, connue sous le nom de Solvabilité II1408, et transposée en droit 

                                                
1405 Rapport d’activités 2018, Observatoire de l’Évolution des Métiers de l’Assurances, p.5.  
1406 Loi n°2002-1577 du 30 décembre 2002 relative à la responsabilité civile médicale, JORF du 31 décembre 2002, 

p. 22100. 
1407 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, JORF du 5 

mars 2002, p. 4118. 
1408 Directive 2009/138/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009.  
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français par ordonnance en 20151409, est l’un des textes majeurs du droit de l’assurance. Ladite 

directive vise à imputer de « nouvelles obligations de solvabilité, instaure de nouvelles exigences 

concernant la gestion des risques mais également introduites des obligations en matière de publics du 

rapport au superviseur et au public »1410.         

  Les entreprises d’assurances et de réassurances doivent communiquer à l’Autorité de Contrôle 

Prudentiel et de Résolution (ACPR) un rapport sur leur solvabilité et leur situation financière1411. 

 Ces exigences ont eu un impact dans le paysage de l’assurance responsabilité civile des 

professionnels de santé. En effet, les dispositions en matière de gestion des risques ont eu raison de la 

mutuelle d’assurance responsabilité le Sou Médical. En effet, Le Sou Médical ne répondait pas aux 

nouvelles exigences de capital imposées par le régime dit de « Solvabilité II ». Une fusion-absorption 

a été entreprise par le groupe MACSF afin de « mieux répondre aux normes de solvabilité, grâce à 

une diversification plus importante des risques techniques anciennement assurés par le Sou 

Medical »1412. 

 
B. Le nouveau rôle des assureurs dans le domaine médical 

 
 
711. L’accompagnement des assureurs dans l’obligation de gestion des risques – Il existe une 

certaine forme d’interdépendance entre les différentes évolutions sociétales, les mutations normatives 

et l’élargissement des domaines de compétences des sociétés d’assurances. Si de prime abord ces 

dernières avaient simplement pour ambition de garantir les assurés contre la réalisation d’un risque 

particulier, désormais leur rôle est plural et peut s’avérer utile dans le contrôle du respect de la 

réglementation.            

 Dans le domaine de l’activité médicale, les risques sont nombreux et non exhaustifs : risques 

dans la réalisation de l’acte, risque d’infection, risque matériel. Les établissements de santé sont tenus, 

par le Code de santé publique, de mettre en œuvre « une politique d’amélioration continue de la qualité 

et de la sécurité des soins et une gestion des risques visant à prévenir et traiter les évènements 

indésirables liés à leurs activités »1413. Bien que bénéficiant généralement d’un département 

administratif spécialisé dans la gestion des risques, les établissements de santé sont majoritairement 

                                                
1409 Ordonnance n°2015-378 du 2 avril 2015 transposant la directive 2009/138/CE du Parlement européen et du 

Conseil du 25 novembre 2009 sur l’accès aux activités de l’assurance et de la réassurance et de leur exercice 
(Solvabilité II).  

1410 RGDA, « La directive Solvabilité II est transposée », avr. 2015, p. 173.  
1411 Cf. Supra : n°71.  
1412 Rapport sur la solvabilité et la situation financière – SFCPR 2017, MACSF, 2017, p. 5.  
1413 Art. L 6111-2 du Code de la santé publique.  
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accompagnés dans cette gestion par leurs assureurs. Cet accompagnement peut se faire sous plusieurs 

formes et est surtout effectif auprès des établissements de santé. La détermination des risques est l’une 

des premières étapes qui constituent la relation entre l’assuré et l’assureur.    

 Au regard des services présents au sein de l’établissement, l’assureur va adapter le contrat 

d’assurance et ainsi proposer des garanties assurantielles optimales. Cette première approche de la 

détermination des risques va se poursuivre tout au long de la relation contractuelle afin de les réduire 

au maximum. Pour exemple, la société mutualiste d’assurance la SHAM, a proposé un livre blanc sur 

le management des risques au cœur des enjeux des Groupements hospitaliers de territoire1414.  Les 

compagnies d’assurances « managent » le risque médical au sein même des établissements de santé et 

des cabinets médicaux. Dès lors, les assureurs accompagnent leurs assurés dans le respect de 

l’obligation légale de gestion des risques et contribuent ainsi au respect des dispositions du Code de la 

santé publique.  

 
712. Le contrôle par l’assureur du respect des normes - Le rôle de garant financier contre les 

risques, supportés initialement par les assureurs, s’est transformé et a évolué pour s’étendre à d’autres 

domaines, et ce, notamment en matière médicale, donnant naissance à de nouvelles missions 

d’assurances, telles que l’implication dans la gestion des évènements indésirables. La gestion du risque 

n’est plus uniquement à l’initiative des principaux concernés - établissements ou professionnels de 

santé - mais vise également les acteurs de l’assurance. Les assureurs jouent un véritable rôle de 

contrôle dans le respect des normes en vigueur puisqu’ils subordonnent en partie les primes 

d’assurances aux risques ainsi qu’au respect des différentes obligations normatives. L’implication de 

ces derniers dans le domaine est telle que « les exigences des assureurs sont citées comme forces 

motrices de l’engagement dans des démarches d’amélioration de la sécurité des soins, tant par les 

médecins libéraux que dans les établissements de santé »1415.     

 L’intérêt des assureurs réside dans le fait que leurs assurés respectent scrupuleusement leurs 

différentes obligations, afin d’éviter une potentielle reconnaissance de responsabilité conduisant au 

versement d’une indemnisation. Par conséquent, les assureurs se positionnent en véritable appui en 

faveur du contrôle normatif. Ce double contrôle semble bénéfique pour les patients, en ce qu’il permet 

une plus grande vigilance dans le respect des normes en matière de qualité des soins. Cependant, pour 

les praticiens, l’existence d’un contrôle renforcé sur la pratique peut avoir deux effets antinomiques : 

                                                
1414 Livre Blanc - Management des risques au cœur des enjeux des Groupements Hospitaliers de territoire, SHAM, 

2019, 39 p.  
1415 SAINTVOYANT V. DUHAMEL G., MINVIELLE E.,« Gestion des risques associés aux soins : état des lieux 

et perspectives », Pratiques et Organisation des Soins, vol. 43, no. 1, 2012, pp. 35-45. 
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sécuriser le professionnel dans sa pratique puisqu’il intervient dans un cadre normé et contrôlé ou bien 

enfermer ce dernier dans une pratique peu adaptée au patient.  

 

Paragraphe 2 : L’optimisation de la pratique médicale par l’implication diversifiée 

des sociétés d’assurances 

 

713.     Optimiser la pratique médicale renvoie à l’idée d’une pratique moins risquée mais nécessite 

donc de cibler les différents risques médicaux existants, afin de les endiguer. Définir les évènements 

indésirables nécessite à la fois des recherches scientifiques ainsi que des techniques d’amélioration 

pour réduire les risques. Aussi, le soutient des sociétés d’assurances dans différents secteurs, tels que 

la recherche scientifique, l’innovation technologique, leur permet à la fois d’avoir une vision plus 

précise des évènements indésirables (II) mais également de proposer des offres assurantielles adaptées 

aux nouvelles pratiques médicales (I).  

 
 
I. Le soutien diversifié dans la recherche des assurances  

 

714. Les assureurs spécialisés dans l’assurabilité de la responsabilité civile des professionnels de 

santé ne limitent pas leur compétence qu’à la simple assurabilité et gestion des risques et. En effet, il 

est fréquent d’observer que ces derniers investissent massivement dans différents domaines liés 

directement ou indirectement à l’optimisation de l’acte de soins. L’optimisation de l’acte de soins 

commence par un approfondissement des connaissances scientifiques (A) puis par l’adaptation des 

nouvelles technologies (B).   

 
A. Le mécénat des sociétés d’assurance pour la recherche scientifique  

 
715. Sociétés d’assurances et recherche scientifique – Pour les sociétés d’assurances, participer 

financièrement à la recherche scientifique permet d’exploiter les résultats de ces dernières et ainsi, de 

mieux appréhender les risques qui l’entourent. Cependant, le Code de la santé publique encadre 

strictement la recherche scientifique afin d’éviter que cette dernière ne soit contraire à l’éthique et aux 

droits.              

 Le Code de la santé publique réglemente deux types de recherches : la recherche génétique1416 

                                                
1416 Art. L. 1131-1 du Code de la santé publique. 
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et la recherche biomédicale1417. Au titre de l’article L. 1131-1-1 du Code de la santé publique, 

« l’examen des caractéristiques génétiques d’une personne à des fins de recherche scientifique peut 

être réalisé à partir d’éléments du corps de cette personne prélevés à d’autres fins lorsque cette 

personne, dûment informée de ce projet de recherche, n’a pas exprimé son opposition »1418.  

 La recherche biomédicale est organisée et pratiquée sur l’être humain en vue du développement 

des connaissances biologiques ou médicales, et n’est autorisée que si l’ensemble des conditions sont 

réunies. Les recherches scientifiques dans le domaine de la santé sont particulièrement encadrées afin 

d’éviter toute forme de violation du corps humain, d’atteinte à la personne humaine ou encore de 

pratique eugénique.            

 Les sociétés d’assurances peuvent intervenir dans le secteur de la recherche scientifique, soit 

au titre d’assureur des promoteurs de recherches, soit en tant que financeur de recherche. Les deux 

rôles confèrent des pouvoirs et bénéfices différents.       

 Dans le premier rôle — les promoteurs étant soumis à une obligation d’assurance1419 —, les 

assureurs garantissent « les conséquences pécuniaires de la responsabilité civile du promoteur et celle 

de tout intervenant ». Dans le second, l’assureur intervient en tant que soutien au développement du 

projet. En finançant des projets de recherche, les assureurs contribuent par conséquent aux découvertes 

scientifiques et in fine aux progrès médicaux.        

 Ces projets de recherches sont susceptibles d’avoir des impacts colossaux sur les risques : les 

découvrir, les réduire, les anéantir ou les anticiper. Étant considéré que le système assurantiel repose 

sur l’aléa et le risque, l’information scientifique apportée par les différents projets de recherche justifie 

et encourage ainsi l’intervention financière des sociétés d’assurance.  

 
716. La pertinence des recherches scientifiques pour le contrat d’assurance de responsabilité 

médicale – La sphère médicale s’expose à des risques et erreurs de différentes natures : erreur de 

diagnostic, erreur dans l’acte de soins, dans la prescription…      

 L’investissement de certaines sociétés d’assurances dans le financement de projets de 

rechercher scientifique permet à la fois de trouver de possibles solutions aux risques médicaux mais 

également de tirer profit des résultats de recherches. La société AXA a notamment créé « Axa Research 

FUND » qui soutient des projets de recherches dans des domaines très variés, notamment celui de la 

recherche médicale. Axa Research FUND finance actuellement des projets de recherche en santé très 

variés : par exemple, sur la « mortalité maternelle : vers un diagnostic simple et systématique des 

                                                
1417 Art. L 1121-1 du Code de la santé publique.  
1418 Art. L. 1131-1-1 du Code de la santé publique. 
1419 Art. L. 1121-10 al. 4 du Code de la santé publique. 
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troubles hémorragiques »1420 ou encore sur « Guérir les séquelles irréversibles causées par les lésions 

de la moelle épinière »1421.          

  Si l’objectif premier de ces projets est d’améliorer la qualité des soins, ils permettent également 

une avancée profitable dans la gestion risques, aussi bien aux financeurs — assureur, fonds privés — 

qu’aux acteurs qui rayonnent autour du risque — exemple de l’établissement de santé, patient… –.

 Cependant, l’on peut s’interroger sur le respect de l’éthique de la recherche. En effet, même si 

les résultats s’avèrent être positifs pour la recherche, les projets financés par les sociétés d’assurances 

ne le sont-ils pas uniquement dans un but purement lucratif ?  Pour Messieurs Philippe De DONDER 

et David BARDEY, les recherches scientifiques peuvent conduire à une médecine personnalisée, 

visant ainsi à discriminer certains risques1422. L’exploitation des résultats de la recherche ne doit pas 

permettre à ceux qui les exploite de pratiquer de l’anti sélection ou une discrimination des risques. 

 La mise en place d’un contrôle sur l’exploitation des résultats de la recherche scientifique dans 

le domaine de l’assurance pourrait s’avérer pertinente.  

 
B. Le soutien des sociétés d’assurance dans le développement des nouvelles 

technologies 

 
717. Transformation de la médecine – L’ensemble des spécialités médicales sont aujourd’hui 

confrontées à la mise sur le marché de nouveaux outils, bien souvent innovants de technologies censées 

les accompagner, les appuyer ou encore les guider dans la pratique médicale : les lunettes de réalité 

virtuelle pour les médecins psychiatres1423,  la chirurgie par ultrasons1424 ou encore la robotisation de 

l’anesthésie pour le médecin anesthésiste-réanimateur. Si les professionnels de santé pratiquent depuis 

longtemps certains actes médicaux à l’aide de différents outils, le couteau de silex pour effectuer une 

térébration du cerveau ou encore le recours au clystère pour effectuer les lavages intestinaux, les 

                                                
1420 Ce projet de recherche est mené par Michelle LAVIN, au sein de l’Institut de Recherceh Irish Center for Vascular 

Biologie situé en Ireland.  
1421 Ce projet de recherche est mené par Maurizio Prato, au sein du Centre for Cooperative Research in Biomaterials 

situé en Espagne.  
1422 BARDEY D., DE DONDER P., « Médecine personnalisée, test génétiques et assurance santé : une tension 

exacerbée entre anti sélection et discrimination des risques », Revue d’économie financière, n°126, 2017, pp. 2012 
à 212.  

1423 BOYER L., LANÇON C., MALBOS E., « L’utilisation de la réalité virtuelle dans le traitement des troubles 
mentaux », La Presse Médicale, volume 42, n°11, p. 1441-1452.  

1424 Ce projet de technologie est en train d’être exploité par Jean-François Aubry, directeur de recherche au CNRS et 
président de la Société internationale de thérapie par ultrasons, le neurochirurgien Daniel Jeanmind et Mathieu 
Pernot, créateur de Cardiawave, une startup visant à guérir les pathologies cardiaques par ultrasons (Disponible 
sur : https://www.planetesante.ch/Magazine/Medicaments-examens-et-traitements/Technologie-en-
chirurgie/Quand-les-ondes-remplacent-le-scalpel)  
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avancées contemporaines tendent parfois à modifier profondément l’acte médical. La chirurgie a été 

l’une des premières spécialités à faire l’objet d’innovations technologiques. Dès 1983 au Canada, le 

premier robot médical utilisé, « ATHROBOT » fut employé pour assister le chirurgien lors de 

l’opération.           

 L’importance accordée en France au cadre normatif de la pratique médicale implique qu’un 

contrôle strict soit opéré similairement en ce qui concerne les évolutions. Si les sociétés d’assurances 

se positionnent désormais comme de véritables gestionnaires des risques médicaux et juridiques, les 

pouvoirs publics sont quant à eux tenus d’appréhender le risque dans sa globalité, puisque « la 

précaution s’analyse, en définitive comme une quête vers le risque minimum »1425. Dès lors, « dans un 

État de droit fonctionnant en économie de marché, l’initiative privée en matière de recherche et 

développement ainsi que l’innovation scientifique et médicale supposent que les opérateurs 

économiques disposent d’un cadre juridique clair et fiable »1426.      

 Il appartient aux pouvoirs publics de prendre les mesures nécessaires pour encadrer les 

dispositifs de recherche afin d’éviter que ces derniers ne poursuivent qu’un but lucratif. Dès lors, si les 

sociétés d’assurances souhaitent promouvoir l’innovation technologique, il est important que les 

résultats puissent avoir un intérêt collectif, d’autant plus dans le domaine de la santé.   

 
718. L’encadrement de l’innovation par les assurances – Les innovations technologiques 

peuvent être à l’origine de programmes de recherche financés par des sociétés d’assurances. C’est le 

cas pour, la cabine H2O, créée par la société d’assurance AXA qui permet des consultations de 

télémédecine. Pour d’autres sociétés d’assurances, telle que la SHAM, l’implication financière dans 

les technologies médicales innovantes est particulièrement importante. La société d’assurance 

mutuelle, la SHAM, a développé une activité de « capital investisseur auprès d’entreprises innovantes 

du secteur de la santé en partenariat avec la société Turenne Capital »1427. Les projets soutenus par la 

structure « SHAM innovation santé » sont multiples : « EYE TECH CARE » utilisée pour le traitement 

du glaucome, « OREGA BIOTECH » innovation pour les stratégies thérapeutiques innovantes dans le 

domaine du cancer ou encore « ALIZÉ PHARMA I » pour les thérapies en faveur du traitement des 

maladies métaboliques et du cancer.          

 Si l’ensemble de ces investissements sont destinés, selon Monsieur Dominique GODET, 

                                                
1425 BAGHESTANI-PERREY L., « La valeur juridique du principe de précaution »., Revue Juridique de 

l'Environnement, numéro spécial, 2000. Le principe de précaution. p.21 (pp. 19-27) 
1426 PENTECOSTE J., « Pour une vision claire des responsabilités des autorités du médicament », Gaz Pal., 2011, 

n°279, p. 7.  
1427 Sham innovation santé, « Sham crée Sham Innovation Santé en partenariat avec Turenne Capital », Communiqué 

de presse, 1er juil. 2014, 2 p.   
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Président de la SHAM, à améliorer « l’offre et la qualité de soins »1428, il est certain qu’ils contribuent 

également à optimiser la gestion du risque médical et être ainsi bénéfiques aussi bien pour la gestion 

de risques contrats de complémentaires santé que pour les contrats d’assurance responsabilité des 

professionnels de santé. Par le biais des différents investissements, aussi bien financiers que de 

recherche, les assureurs contribuent à déterminer les risques qui entourent notre société et détiennent 

un véritable rôle dans la prévention. Cependant, deux interrogations peuvent être soulevées concernant 

la finalité des recherches de l’innovation technologique médicale : Quelles modifications significatives 

les nouvelles technologies médicales auront-elles sur l’acte de soin ? Comment intégrer ces évolutions 

dans une sphère médicale déjà particulièrement encadrée ?     

 Malgré les résultats positifs obtenus par le biais des innovations technologiques, il nous paraît 

nécessaire de repositionner la relation du patient et du praticien au cœur de l’acte de soin afin d’éviter 

l’essor d’une médecine robotisée et donc déshumanisée.       

 De surcroît, l’essor des innovations scientifiques est accompagné par l’intégration dans le 

paysage médical de la télémédecine et e-santé depuis la fin des années 1980, il semble donc que les 

évolutions à venir soient incontournables.  

 

II.  L’adaptabilité des offres d’assurance face aux nouveaux modes de pratique 

médicale  

 
719. Les offres d’assurances s’adaptent aux nouvelles pratiques médicales, notamment développées 

par la e-santé (A) qui font naître de nouveaux risques, potentiellement discriminés par les compagnies 

d’assurances (B).  

 

A. L’apport de la e-santé dans le domaine médical  

 
720. La prévention des risques par l’essor de la e-santé —Selon l’Organisation mondiale de la 

Santé (OMS), la e-santé se définit comme « les services du numérique au service du bien-être de la 

personne ainsi que l’utilisation des outils de production, de transmission ». En France, la e-santé 

renvoie à la téléconsultation, la télé-expertise, la télésurveillance médicale et la téléassistance 

médicale. L’ensemble de ces catégories ont été introduites par la loi du 13 août 20041429, précisée en 

                                                
1428 Ibidem.    
1429 Loi n°2004-810 du 13 août 2004 relative à l’assurance maladie, JORD n°0190 du 17 août 2004, p. 14598.  
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2009 par la loi HPST1430 et complétée en 2010 par décret1431.      

 Ces modes d’exercices ont profondément modifié la pratique médicale traditionnelle, ou le 

praticien de santé rencontrait physiquement le patient et ainsi questionné les assureurs sur l’assurabilité 

d’une telle pratique. En donnant naissance à de nouveaux risques médicaux et juridiques, la e-santé a 

modifié la gestion du risque, nouveaux risques qui ont nécessairement dû être pris en considération 

par les sociétés d’assurances.          

 Pour les acteurs de l’assurance, la e-santé représente un moyen permettant de modifier les 

comportements des assurés et ainsi anticiper en amont les potentiels problèmes de santé et erreurs 

médicales1432. Cependant la e-santé entraîne nécessairement le traitement de certaines données 

personnelles, propres aux patients. Bien que le règlement européen relatif à la protection des données 

personnelles1433 protège et encadre la gestion de ces données, l’intérêt des sociétés d’assurances dans 

la e-santé interroge.   

 
721. Les problématiques liées à la e-santé — Actrices dans le financement des innovations 

technologiques, certaines sociétés d’assurances le sont également dans le secteur de la e-santé.  Le 

groupe MACSF, spécialisé dans l’assurance de responsabilité civile des professionnels de santé a 

conclu un partenariat avec l’entreprise FEELAE pour développer LEAH.CARE, solution en ligne pour 

la téléconsultation programmée. Selon Stéphane DESSIRIER, directeur général de la MACSF, ce 

partenariat a été mis en place afin d’« optimiser leur temps médical grâce à la téléconsultation, avec 

la même qualité de soins pour leurs patients »1434. La compagnie d’assurance AXA a également investi 

dans le développement de la téléconsultation par le biais de son incubateur de start-up « KAMET 

VENTURES », en investissant dans le projet QARE.       

 La e-santé peut avoir un impact aussi bien sur les complémentaires santé, par la prévention et 

l’accès facilité aux soins, que sur les contrats d’assurance responsabilité médicale, en déplaçant le 

curseur du risque. Le rôle et l’étendue des prérogatives des compagnies d’assurances dans les sociétés 

de e-santé ne sont pas clairement définis. Cette opacité fait naître des doutes quant à l’exploitation de 

ces données.             

 La récole des données de santé liée à la pratique de la e-santé peut être utile pour les sociétés 

                                                
1430 Loi n°2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de l’hôpital et relative aux patients, à la santé et aux territoires.   
1431 Décret n°2010-1229 du 19 octobre 2010 relatif à la télémédecine, JORF n°0167 du 22 juillet 2009, p. 12184. 
1432 MATALLAH M., BOURGUESDON (de) D., « La e-santé est-elle assurable », Risques, n°103, 2015, p. 85-89.  
1433 Règlement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du conseil du 27 avril 2016 relatif à la protection des 

personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces 
données, et abrogeant la directive 95/46/CE (règlement général sur la protection des données).  

1434 MACSF, « La MACSF signe un partenariat avec Leah, solution de téléconsultation en ligne », Communiqué de 
presse, 16 mai 2019.  
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d’assurances à deux titres : la première est d’établir un panel de patients assurés à risques et l’autre est 

de déterminer les risques médicaux éliminés par les nouvelles technologies, et ainsi augmenter la prime 

des professionnels de santé, en cas de non utilisation des nouvelles méthodes de e-santé. La récolte 

des données de santé est cependant désormais strictement encadrée. De plus, la nouvelle 

réglementation en matière des données personnelles repositionne les citoyens en tant que maîtres de 

leurs données, puisqu’il « redonne aux citoyens le contrôle de leurs données personnelles, tout en 

simplifiant l’environnement réglementaire des entreprises »1435. Les acteurs de l’assurance ont 

toutefois souhaité rassurer les assurés, en affirmant que les données collectées ne seront pas utilisées 

pour impacter les primes d’assurances1436.  

 
B. La crainte d’une discrimination de certains risques  

 
722. Le danger d’une discrimination des risques —Si la discrimination en droit des assurances 

est interdite, notamment en fonction de l’âge1437, du sexe1438, du handicap1439 ou même encore de l’état 

de santé, il existe une autre sorte de discrimination, peu souvent abordée : celle de la discrimination 

des risques.            

  La discrimination des risques fait référence à la cristallisation d’un évènement indésirable 

considéré plus à risque qu’un autre et pour lequel les sociétés d’assurances décident, soit de ne pas 

garantir le risque, soit d’imputer une prime d’assurance plus élevée. En matière médicale, serait 

considéré comme une discrimination de risque, le fait d’imputer une prime assurantielle plus élevée 

ou de ne pas garantir les professionnels qui pratiquent l’acte médical de césarienne dite « Misgav 

Ladav »1440 mais de le faire pour l’acte de césarienne classique1441 considéré comme plus sûr, sans 

                                                
1435 LEDUCQ X., « La protection des données chez les assureurs : le RGPD en vigueur depuis le 25 mai 2018 », Gaz. 

Pal., 2018, n°22, p. 62.  
1436 Generali, « Objets connectés et assurance : où en est la France ? », 9 mars 

2016, https://www.generali.fr/actu/objets-connectes-assurance/ (dernier accès le 30 mai 2018). V. les propos du 
représentant d’Axa : Basini B., « Assureurs : ce qu’ils font de nos données », Journal du dimanche, 28 mai 
2018, https://www.lejdd.fr/economie/assureurs-ce-quils-font-de-nos-donnees-3664148 (dernier accès le 30 mai 
2018). 

1437 Art. L. 132-26 du Code des assurances.   
1438 Art. L. 111-7 du Code des assurances.  
1439 Art. 8 Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen.  
1440 La césarienne classique vise à pratiquer une laparotomie médiane sous-ombilicane, hystérographie puis de 

refermer le péritoine viscérale et pariétale, en opposition, l’autre type de césarienne tend non pas à procéder à 
ouverture du péritoine aux doigts, hystérographie puis péritoine viscéral et péritoine pariétal non suturés.   

1441 MOREIRA P., MOREAU J.-C., FAYE M.-E., KA S., KANE GUÈYE S.-M., FAYE E.-O., DIENG T., 
DIADHIOU F., « Comparaison de deux techniques de césarienne : césarienne classique versus césarienne Misgav 
Ladach », Journal de Gynécologie Obstétrique et Biologie de la Reproduction,, vol. 31., n°6, oct. 2002, pp. 572-
576. 
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toutefois prendre en considération l’intérêt du patient.        

 C’est en cela que l’arrivée des nouvelles technologies, recherches scientifiques ou encore de la 

e-santé inquiète1442. Les sociétés d’assurances disposent de moyens toujours plus performants pour 

cibler les risques, et notamment dans le domaine de la santé, les actes médicaux les plus risqués. La 

crainte est que cette recherche de perfection vise in fine à augmenter les primes de certains praticiens, 

orienter la pratique médicale et ainsi la dénaturer pour conduire finalement à une médecine de 

rentabilité dans laquelle, l’indépendance du praticien et l’intérêt du patient passerait au second plan.  

 Or, si l’on considère qu’une discrimination se caractérise aussi bien au moment de la 

souscription au contrat, cette dernière peut également être caractérisée dans la sélection des risques 

comme le soutient le Professeur NOGUÉRO : « Droit à l’assurance ? Accéder à l’assurance s’entend 

non seulement de la possibilité même de souscrire un contrat en vue d’une couverture, mais peut être 

également, à un coût économique raisonnable, non prohibitif partant non dissuasif »1443.  

 
723. Le risque des nouveaux contrats d’assurance — Certaines sociétés d’assurances ont mis au 

point un contrat d’assurance dont la prime est modulée en fonction du comportement de l’assuré. Ce 

phénomène s’est développé pour les complémentaires santé au sein des entreprises. Cela fait référence 

aux offres d’assurances optionnelles proposées par les groupes VITALITY1444 et AXA qui prennent 

pour « objet le comportement en santé du salarié, lui donne une valeur commerciale et lui fait produire 

des effets juridiques »1445. En l’espèce, la société propose la souscription d’une assurance 

complémentaire de santé à ses salariés en contrepartie du versement d’une prime d’assurance. Le 

salarié a la faculté de faire considérablement varier le montant de sa prime d’assurance, s’il justifie de 

certaines activités susceptibles de faire diminuer les risques auxquels ils s’exposent — cours de sport 

pour lutter contre les maladies cardio-vasculaires, arrêt du tabac… Ces contrats d’assurance, sans 

contraindre l’assuré à modifier son comportement, agissent finalement directement sur le 

comportement de l’assuré.           

 Cette forme d’assurance pourrait s’appliquer à de nombreux domaines. Il convient de 

s’interroger sur les conséquences de cette application pour les contrats d’assurance de responsabilité 

médicale. Les praticiens risquent-ils d’être soumis à une variation de leur tarification assurantielle au 

                                                
1442 BERNELIN M., « Quelles incidences de la e-santé sur les contrats d’assurance ? », RDC, n°04, p. 597.  
1443 NOGUÉRO D., « Sélection des risques. Discrimination, assurance et protection des personnes vulnérables 1 », 

RGDA 2010, n°03, p. 633.  
1444 Il s’agit d’un contrat collectif d’assurance complémentaire santé, désigné comme « le programme de prévention 

Generali Vitality » pour lequel les salariés de l’entreprise souscrire librement et peuvent ainsi obtenir des 
avantages si ces derniers effectuent en contrepartie certaines activités, à titre de prévention, permettant ainsi de 
réduire les différents risques auxquels ils s’exposent.   

1445 GINON A.-S., « Assurance santé comportementale : de quoi parle-t-on ? », RDC, 2017, n°03, p. 321.  
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fur et à mesure des découvertes permises par l’ensemble des évolutions technologiques et 

scientifiques ? Le calcul du montant de la prime d’assurance serait indexé sur le comportement du 

praticien. Les actes médicaux pratiqués auraient chacun une valeur commerciale susceptible de 

produire des effets juridiques variables en fonction du degré de risque de ces derniers. Dans une telle 

hypothèse, l’offre d’assurance laisserait le choix aux praticiens de décider quel acte pratiquer tout en 

favorisant néanmoins les actes médicaux considérés comme les moins risqués, et donc les plus 

rentables pour les sociétés d’assurances.         

 Un tel contrat serait contraire au principe déontologique du professionnel de santé selon lequel 

le « médecin ne peut aliéner son indépendance professionnelle sous quelque forme que ce soit »1446. 

Dès lors, une telle offre assurantielle semble difficilement envisageable dans le secteur de la 

responsabilité médicale.   

 

Sous-section II : Les conséquences diversifiées de l’éradication par les 

sociétés d’assurances de certains risques médicaux   

 

724. La transformation de la médecine n’est pas propre au XXIe siècle.  Elle s’inscrit dans une 

mouvance générale, aussi bien sociétale que technologique, débutée dès le début du XIXe siècle. 

Comme soulevé par Madame Jacqueline PINCEMIN et Monsieur Alain LAUGIER « les découvertes 

scientifiques, qui se multiplient à un rythme accéléré depuis la fin du siècle dernier, ont rendu la 

médecine de soins efficace, technique et coûteuse, et ont entraîné la naissance de la médecine 

préventive, médecine par nature collective et autoritaire »1447. Toutefois, il est important de rappeler 

que la médecine évolue dans un cadre normatif strict afin de garantir à la fois la protection des droits 

et obligations des praticiens et des patients. Dès lors, il convient d’observer dans quelle mesure la 

recherche d’une optimisation de la gestion des risques médicaux par les sociétés d’assurances impacte 

les droits et obligations des praticiens (Paragraphe I) et repositionne le patient dans le parcours de soins 

(Paragraphe 2).  

 

Paragraphe 1 : L’impact de l’évolution de la médecine sur la pratique assurantielle 

 

725. Si d’apparence la volonté de réduire les risques médicaux semble être salvatrice aussi bien pour 

                                                
1446 Art. R. 4127-5 du Code de santé publique.  
1447 PINCEMIN J., LAUGIER A., « Les médecins », Revue française de science politique, 9ème année, n°4, 1959, p. 

881.  



 403 

les praticiens que pour les patients, des effets secondaires peuvent émerger et impacter négativement 

certains aspects normés de la pratique médicale. En effet, comme le souligne Monsieur Pierre-Yves 

GALLARD, « face aux évolutions en cours – tant sociétales que technologiques – qui risquent de 

rendre plus complexe encore la prise de décision, la conscience du médecin et la confiance du patient 

demeurent des ingrédients essentiels pour que l’acte médical conserve son humanité »1448. De ces 

évolutions émerge une crainte, celle de standardiser la décision médicale afin de gérer les fautes 

médicales (I), standardisation qui impacterait l’indépendance du praticien (II) 

 
I. La tentative de standardisation de la décision médicale en vue d’une 

gestion efficiente des fautes médicales 

 

726. Vers une rationalisation de la décision médicale1449 ?  – Le rayonnement de la décision 

médicale peut être observé sous plusieurs prismes en ce que sa portée n’impacte pas uniquement le 

patient et son état de santé.           

 À plus grande échelle, la décision médicale a des répercussions sur le système de santé en 

général et sur les dépenses, en ce que la décision du praticien conditionnera le parcours de soin du 

patient et les dépenses y étant liées.           

 En cela, certaines entités extérieures peuvent être intéressées par influencer, voire rationaliser, 

la nature de la décision du médecin. La rationalisation s’entend ici comme un moyen de nuire à :  

l’indépendance des praticiens de santé1450 en orientant la décision médicale dans un but déterminé – 

diminution des dépenses de soins, effectivité et rendement de l’acte médical….   

  Les innovations en matière médicale, soutenues en partie par les sociétés d’assurances, 

peuvent être un moyen de rationaliser les décisions médicales. En cela, il est donc important, qu’un 

contrôle soit mis en place par les pouvoirs publics afin d’éviter un tel phénomène.   

 
727.    Actuellement, les compagnies d’assurances ne peuvent soumettre contractuellement les 

assurés quant aux choix des actes de prévention, de diagnostic ou de soins à adopter. Cependant, et 

nous l’avons précédemment démontré, l’implication périphérique des sociétés d’assurances dans le 

domaine de la santé peut conduire indirectement à orienter le professionnel de santé dans sa décision 

médicale.  Pour Monsieur Patrick CASTEL et Madame Magali ROBERT la rationalisation « qui est 

plus professionnelle qu’industrielle, ne se traduit pas par une standardisation des pratiques mais 

                                                
1448 GALLARD P-Y., « Aspects juridique de la décision médicale », Laennec, vol. tome 62, n°4, 2014, pp. 27-39. 
1449 Cf. supra : n°296.   
1450 Ibidem.  
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préserve l’autonomie du jugement clinique, autorise des marges de manœuvre et ne met pas 

nécessairement la profession médicale sous contrôle extérieur »1451.    

 Cette vision exclut les risques de rationalisation de la décision médicale, qui sont pourtant 

existants :   remise en cause de l’indépendance du médecin, soins inadaptés aux patients, relation 

patient-praticien affaiblie. 

    
II.  La nécessité de sauvegarder l’indépendance de la décision médicale  

728.  « Le progrès technique exerce sur la liberté de la décision médicale une influence 

contrastée »1452 puisque les marges d’erreurs humaines sont réduites garantissant un diagnostic, 

traitement ou encore un acte médical plus précis pour le patient mais qui en contrepartie remet en 

question l’indépendance de la décision médicale (A) et tend vers une standardisation de la décision 

médicale (B).  

 
A. L’indépendance de la décision médicale  

 

729. L’essor des systèmes d’aides à la décision médicale (SADM)– La traditionnelle décision 

médicale émergeant uniquement du savoir et de l’expérience du professionnel de santé semble 

désormais lointaine. En effet, la prise de décision médicale est désormais, soutenue et orientée par une 

multitude d’éléments extérieurs, notamment informatiques dénommés les « systèmes informatiques 

d’aide à la décision » (SADM).         

 Selon la Haute Autorité de Santé, les SADM sont des « applications informatiques dont le but 

est de fournir aux cliniciens, en temps et en lieu utiles, les informations décrivant la situation clinique 

d’un patient, ainsi que des connaissances appropriées à cette situation (qui soient) correctement 

filtrées et présentées afin d’améliorer la qualité des soins et la santé des patients »1453. De prime 

abord, l’utilisation de tels dispositifs semble donc aussi bien favorable aux patients qu’aux praticiens 

de santé. Cependant, bien que l’utilisation des SADM ait permis une amélioration de la qualité et de 

la sécurité des soins, la HAS relève que « cette amélioration reste relativement modeste ». Les 

systèmes d’aides à la décision médicale doivent pouvoir accompagner le praticien dans la prise de 

décision sans toutefois les remplacer et faire perdre le sens et la valeur de cette dernière.  

 
                                                
1451BLOY G., DOMIN J.-P., ABECASSIS P., « Vers une analyse pluridisciplinaire de la décision 

médicale », Journal d'économie médicale, vol. volume 27, no. 4, 2009, pp. 171-173. 
1452 TRUCHET D., « La décision médicale et le droit », AJDA, 1995, p. 611. 
1453 Étude des systèmes d’aide à la décision médicale, Haute Autorité de Santé (HAS), CEGEDIM ACTIV, janv.  

2011, 12 p. 
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730. L’avenir des décisions médicales partagées –Le paysage médical varie, il se dote de 

nouveaux outils, de nouvelles spécialités ou de nouveaux acteurs de la santé. La décision médicale qui 

était auparavant prise par le médecin, tel un « bon père de famille » ne semble désormais plus 

envisageable1454. L’intégration d’outils, d’acteurs divers de santé, conduit à une décision médicale 

partagée. Les décisions médicales partagées peuvent être de deux ordres : soit être le fruit d’une 

décision prise entre le praticien et son patient, méthode vivement recommandée par la HAS en 

20131455, soit être le fruit d’une décision médicale commune et réfléchie entre plusieurs professionnels 

de santé.             

  La décision médicale partagée a d’ores et déjà été instaurée par certains acteurs de l’assurance. 

C’est le cas notamment avec la plateforme téléphonique mise à disposition par le Groupe 

VERSPIEREN et son cabinet de courtage BRANCHET.  Il s’agit d’une assistance médicale 

spécialisée. Les praticiens qui ont souscrit leur contrat d’assurance responsabilité civile professionnelle 

auprès du Cabinet BRANCHET peuvent, par le biais de la plateforme téléphonique, obtenir un avis 

médical visant à les aider dans leur décision médicale. Pour le Cabinet BRANCHET, cette assistance-

conseil permet de prévenir les risques et ainsi anticiper la réalisation des évènements indésirables.  

 S’il s’agit d’une aide à la décision, il est possible de s’interroger sur les conséquences juridiques 

que peut encourir le praticien de santé s’il ne suit pas l’avis délivré par le conseil de son assurance. 

L’assureur pourrait-il envisager de diminuer sa garantie ou bien de la supprimer ? Pour l’heure, les 

sociétés d’assurances n’ont pas conditionné leurs offres d’assurance à une telle hypothèse et une telle 

possibilité semble toutefois peu envisageable au regard du principe d’indépendance du professionnel 

de santé. Néanmoins, les avantages d’une décision médicale sont multiples : plus grande justesse dans 

la décision, risques amoindris, adaptabilité du soin. Les inconvénients peuvent également représenter 

une problématique à plus large échelle : problème de responsabilité, problème de respect de la vie 

privée du patient, du traitement de ses données de santé…  

 
B. Une volonté de standardisation de l’acte médical commune aux organismes 

d’assurances 

 

731. La standardisation de la décision médicale – Les sociétés d’assurances privées ne sont pas 

                                                
1454 BOULEUC C., POISSON D.,  « La décision médicale partagée », Laennec, vol. tome 62, no. 4, 2014, pp. 4-7. 
1455 La HAS, dans un rapport publié en 2013, définissait la décision médicale partagée comme « un modèle de 

décision médicale qui décrit deux étapes clés de la relation entre médecin ou plus largement, entre un 
professionnel de santé et un patient, que sont l’échange de l’information et la délibération en vue d’une prise de 
décision acceptée d’un commun accord concernant la santé individuelle d’un patient 
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les seules à investir - et à « s’investir » - dans la lutte pour l’optimisation de gestion des risques 

médicaux. En effet, au-delà de réduire les potentielles fautes médicales, et donc d’obtenir un contrat 

d’assurance responsabilité civile professionnelle plus efficient, l’optimisation de la décision médicale 

a une portée à plus grande échelle et un intérêt plus étendu. En effet, l’Assurance maladie obligatoire 

(AMO) est « le premier financeur de la consommation de soins et de biens médicaux à hauteur de 

77,8% »1456, elle a donc un intérêt majeur dans cette recherche d’optimisation.  

 
732. La standardisation de la décision médicale pour les assurances publiques – Pour conclure, 

la décision médicale repose in fine sur un équilibre que seul le professionnel de santé est capable de 

préserver : « l’utilisation optimale des connaissances à travers des protocoles solides et constamment 

améliorés ; le maintien d’une certaine liberté de choix dans une situation toujours particulière ; la 

concertation en équipe, chaque fois qu’elle est possible »1457. Une telle symbiose permettrait à la fois 

de préserver l’indépendance du professionnel de santé prévue par le Code de la santé publique, de 

maintenir et garantir aux différents organismes d’assurances un niveau élevé de gestion des risques.  

 
733. Les nouveaux enjeux et défis des sociétés d’assurances, à savoir la diminution des risques 

médicaux par l’innovation et le développement d’une politique des préventions, sont autant de vecteurs 

susceptibles de modifier le contrat d’assurance et la position du patient dans l’acte de soins.  

 

Paragraphe 2 : L’optimisation de l’offre assurantielle et l’essor des innovations 

médicales   

 
734. Les enjeux du monde de la santé sont modifiés par l’arrivée des innovations médicales, tant au 

niveau juridique, qu’économique. L’implication des entreprises d’assurances dans le domaine 

contribue à modifier les enjeux futurs de santé (I).  Par ailleurs, l’implication des pouvoirs publics et 

entreprises privées dans le secteur de la santé a permis d’obtenir un vivier important d’informations et 

de données de santé pertinentes pour le marché de l’assurance de responsabilité civile des 

professionnels de santé (II).   

 

                                                
1456 DOMIN J.-P., RAULY A., « Téléconsultation médicale : les enjeux d’un nouveau marché pour les organismes 

complémentaires d’assurance maladie », RECMA, vol. 352, no. 2, 2019, pp. 26-41. 
1457 DEGOS V., « Pour une décision médicale équilibrée », Laennec, vol. tome 62, no. 4, 2014, pp. 8-13. 
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I. Les effets de l’intégration des assurés dans les enjeux futurs de santé  

 

735. Les évolutions du monde médical intéressent aussi bien les pouvoirs publics que les entreprises 

privées puisque tous ont un intérêt dans l’optimisation de ce milieu. Que l’implication des différents 

acteurs soit dynamisée par un intérêt général ou financier, force est de constater qu’ils partagent des 

ambitions communes (A), visant à une amélioration générale du secteur, susceptible d’entraîner une 

revalorisation du contrat d’assurance responsabilité civile médicale (B).  

 

A. Les ambitions communes des pouvoirs publics et entreprises d’assurances  

 

736. L’ambition commune des pouvoirs publics et des entreprises d’assurance – L’économie 

de la santé coûte cher. C’est en cela que les questions relatives à la santé intéressent aussi bien les 

pouvoirs publics, que les industriels pharmaceutiques ou entreprises d’assurance. En France, le 

Président de la République, Monsieur Emmanuel MACRON, annonçait au mois de septembre 2018 

une grande réforme du système de santé nécessaire pour « préserver ce que nous avons reçu en 

héritage et pour moderniser un système de santé qui doit s’adapter aux enjeux de notre temps »1458. 

 Une nouvelle stratégie a été présentée par la Ministre des Solidarités et de la Santé, Agnès 

BUZYN, dénommé « Ma santé 2022 »1459. Selon la Ministre, l’évolution des besoins de la population 

en matière de santé ainsi que l’approche nouvelle en matière de soins en raison du « vieillissement de 

la population, des progrès techniques, de l’apparition thérapeutique et de l’entrée du numérique dans 

le monde de la santé » ont conduit à une refonte de la stratégie de santé.     

 Le programme « Ma stratégie 2022 » peut être rapproché des stratégies assurantielles utilisées 

par les compagnies d’assurances. Comme pour les entreprises d’assurances spécialisées dans la 

responsabilité civile médicale, la stratégie « ma santé 2022 » s’intéresse aux enjeux de l’innovation 

médicale, à la mise en place de stratégie de prévention et d’accès à des soins de qualité.   

 
737. L’accompagnement des praticiens par les entreprises d’assurances et les pouvoirs publics 

– Les revendications actuelles des développeurs de nouvelles technologies ou innovations médicales 

ne sont pas d’écarter le praticien de l’acte de soins mais de l’accompagner et de permettre ainsi une 

meilleure effectivité de l’acte. Le professionnel de santé doit désormais intégrer les nouveaux moyens 

                                                
1458 Ministère des Solidarité et de la Santé, Ma santé 2022 un engagement collectif, Dossier de presse, sept. 2018, p. 

5.  
1459 Ibidem  
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mis à sa disposition.            

 Pour aider les praticiens à optimiser ses actes médicaux, les entreprises d’assurances proposent 

des formations permettant d’accompagner le professionnel dans l’évolution de la pratique. Au même 

titre que les entreprises d’assurances, qui investissent massivement dans les recherches dédiées aux 

évolutions scientifiques et technologiques, les pouvoirs publics ont décidé de consacrer un 

financement important les transformations numériques.      

  La stratégie de ma « Santé 2022 » place en deuxième position le financement dédié à la 

transformation numérique sur la période 2019-2022, avec un budget de près de 500 millions 

d’euros1460. En conclusion, les pouvoirs publics et les entreprises d’assurances partagent une ambition 

commune, celle de réduire les risques médicaux et d’accroître la prévention dans le domaine de la 

santé. Le bénéfice tiré de ces objectifs est commun : réduire les coûts liés aux évènements indésirables 

dans le secteur médical. Si la réduction des coûts de santé entraîne certainement une amélioration du 

système de santé pour les pouvoirs publics, dans le domaine de l’assurance, une revalorisation du 

contrat d’assurance responsabilité civile médicale pourrait être envisagée.  

 
B. Une revalorisation du contrat d’assurance responsabilité civile médicale  

 

738. La revalorisation des primes d’assurances –La tarification des primes d’assurances est en 

principe soumise au principe de liberté contractuelle1461. Cependant, le calcul de la prime d’assurance 

comprend aussi bien des facteurs impersonnels, tels que le taux de sinistralité, mais également des 

facteurs personnels, comme le lieu d’habitation de l’assuré1462.  En outre, des données parallèles mais 

connexes à l’offre d’assurances peuvent être utiles pour calculer justement la prime d’assurance. C’est 

notamment le cas pour le contrat d’assurance responsabilité civile des professionnels de santé. 

 L’utilisation des informations de santé anonymisées pertinente pour analyser le secteur de la 

santé dans sa globalité et c’est en cela qu’il a une utilité particulière pour les assureurs. En effet, elles 

peuvent conduire à « la mise en œuvre des tarifs fortement affinés »1463. Il est possible d’envisager 

dans un futur proche que les technologies réussissent à réduire drastiquement les fautes médicales 

découlant de la main de l’homme. Auquel cas, la revalorisation du contrat d’assurance responsabilité 

civile devra être envisagée.           

                                                
1460 Ibidem, p. 44 
1461 À l’exception de certains contrats pour lesquels l’autorité administrative peut imposer des montants de prime 

d’assurance ou une méthode de calcul de la prime (assurance vie, catastrophe naturelle..)  
1462 GROUTEL H., « Le financement de la garantie d’assurance. Le calcul de la prime », Resp. civ. et assur., sept. 

2016, dossier n°23.  
1463 DUPUIS M., BERTHELÉ E., « Le Big Data dans l’assurance », éd. L’Argus de l’assurance, 2015, p. 71.  
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 La diminution des risques médicaux initiée par l’essor des technologies devrait réduire les 

dépenses de ce secteur d’activité et ainsi permettre une revalorisation de l’économie générale du 

contrat par la réduction des primes d’assurances et l’augmentation des plafonds de garanties 

déterminés par le décret du 29 décembre 20111464.     

 
II. La récolte et le traitement des données pour l’optimisation du contrat 

d’assurance de responsabilité civile des professionnels de santé  

 
739. Les innovations médicales et notamment les technologies médicales sont des viviers 

d’informations et de données de santé particulièrement utiles pour les entreprises d’assurances (A). 

Néanmoins le traitement et la collecte de ces dernières restent relativement encadrés et génèrent 

notamment une obligation légale de protection des données aussi bien imputable aux assurances qu’au 

professionnel de santé. L’assureur se voit assujetti à des obligations similaires à celles de son assuré 

mais assure, en parallèle, la couverture d’un potentiel manquement à cette obligation (B).  

 
A. Les technologies médicales, vivier d’informations et de données de santé pour 

les entreprises d’assurances.  

 
740. Les origines de la réglementation du traitement des données de santé par les assurances– 

Dans un souci accru de protection de la vie privée des citoyens1465, le régime juridique Français avait 

adopté, en 1978, une loi spécifique au traitement des données personnelles1466 suivie par la directive 

européenne sur la protection des données personnelles1467, ancienne pierre angulaire de la protection 

des données de santé au sein de l’Union Européenne et désormais remplacée par le Règlement 

européen du 27 avril 20161468. En 1978, la Commission Nationale de l’informatique et des Libertés 

(CNIL) fut également créée afin de protéger la vie privée et les libertés des individus et ainsi opérer 

un contrôle sur la collecte et le traitement des données. En tant qu’autorité administrative 

                                                
1464 Décret n°2011-2030 du 29 décembre 2011 relatif aux plafonds de garantie mentionnées à l’article L. 1142-2 du 

code de la santé publique.  
1465 Art. 9 du Code civil.  
1466 Loi n°78-17 du 6 janvier 1978 relative à l’informatique, aux fichiers et aux libertés, JORF du 7 janvier 1978, 

page 227.  
1467 Directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil du 24 octobre 1995, relative à la protection des 

personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces 
données.  

1468 Règlement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif à la protection des 
personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces 
données, et abrogeant la directive 95/46/CE (règlement général sur la protection des données). 
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indépendante, la CNIL dispose de la possibilité d’adopter des normes simplifiées1469. C’est notamment 

par ce biais qu’en 2013 la CNIL adoptait une délibération spécifique au recueil des données par les 

assureurs1470.            

 L’inquiétude relative à la collecte et des traitements par les assureurs des données de santé est 

l’une des premières préoccupations de la CNIL puisqu’une première délibération avait été édictée en 

1981 à ce sujet1471.  

 
741. L’évolution de la réglementation du traitement des données de santé par les assurances - 

Le traitement et la collecte des données personnelles de santé sont désormais régulés par le Règlement 

européen sur la protection des données du 27 avril 20161472 entré en vigueur le 25 mai 2018.  

 Les données personnelles de santé font l’objet d’une attention particulière eu égard au 

considérant 53 selon lequel « les catégories particulières de données à caractère personnel qui 

méritent une protection plus élevée ne devraient être traitées qu’à des fins liées à la santé, lorsque 

cela est nécessaire pour atteindre ces finalités dans l’intérêt des personnes physiques et de la société 

dans son ensemble (…) »1473.          

 Elles regroupent « toutes informations relatives à l’identification du patient dans le système de 

soin ou le dispositif utilisé pour collecter et traiter des données de santé, toutes informations obtenues 

lors d’un contrôle ou d’un examen médical y compris des échantillons biologiques et des données 

génomiques, toutes informations médicales (..) »1474.       

 Les finalités de traitement des données de santé sont diverses, et doivent permettre une 

optimisation de la qualité et des soins dispensés, un contrôle renforcé de surveillance et d’alerte 

sanitaires1475. Toutefois, si le traitement des données de santé doit favoriser l’amélioration de la qualité 

                                                
1469 Art. 24 de la loi n°78-17 du 6 janvier 1978 relative à l’informatique, aux fichiers et aux libertés, JORF du 7 

janvier 1978. 
1470 Délibération n°2013-212 du 11 juillet 2013 concernant les traitements automatisés de données à caractère 

personnel relatifs à la passation, la gestion et l’exécution des contrats mis en œuvre par les organismes 
d’assurance, de capitalisation, de réassurance, d’assistance et par leurs intermédiaires (norme simplifiée n°16).  

1471 Délibération n°81-004 du 20 janvier 1981 concernant les traitements automatisés de données à caractère 
personnel relatifs à la passation, la gestion et l’exécution des contrats mis en œuvre par les organismes 
d’assurances, réassurances, d’assistance et par leurs intermédiaires (norme simplifiée n°16).  

1472 Règlement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif à la protection des 
personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces 
données, et abrogeant la directive 95/46/CE (règlement général sur la protection des données).  

1473 Ibidem – considérant 53.  
1474 PE et Cons. UE , règl (UE) n°2016/679, 27 avr. 2016, cons. 35.  
1475 BOSSI MALAFOSSE J., « RGPD – Le traitement des données de santé et le Règlement européen sur la 

protection des données du 27 avril 2016 », Communication Commerce électronique n°4, avr. 2018, dossier 12, p. 
4.  
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des soins, la protection des droits du patient, et notamment de sa vie privée reste un enjeu majeur pour 

le législateur1476. Il est en outre essentiel que les données récoltées ne soient pas in fine utilisées à 

l’encontre des citoyens1477.           

 C’est notamment la raison pour laquelle les entreprises d’assurances et l’ensemble de leurs 

activités parallèles spécialisées dans le domaine de la technologie médicale sont soumis à un régime 

strict dès lors que les données récoltées permettent d’identifier la personne 1478. Cependant, lorsque 

ces dernières sont totalement anonymisées et ne permettent en rien l’identification des personnes, elles 

ne répondent plus à la définition de données de santé et ne sont ainsi plus soumises au règlement 

RGPD. L’essor des innovations et technologies médicales a considérablement augmenté la collecte 

des données de santé et informations dans le domaine médical. Les nouvelles technologies, si elles 

contribuent à la modération des risques médicaux, permettent également, pour ceux qui les exploitent, 

d’obtenir des informations pertinentes, aussi bien sur les personnes soignées que sur les praticiens. 

 Le traitement des informations de santé aide les sociétés d’assurances, et notamment les 

assurances responsabilité civile des professionnels de santé, à obtenir une vision élargie des différentes 

problématiques médicales assurables. En outre, les assureurs ne sont pas les seuls à être soumis à la 

réglementation RGPD, les professionnels de santé l’étant également, il convient alors de s’interroger 

sur l’assurabilité d’une telle obligation par le contrat d’assurance professionnelle.  

 
B. L’assurabilité de l’obligation légale de protection des données de santé  

 

742. L’assurabilité de l’obligation légale de protection des données personnelles imputable aux 

praticiens – La protection des données personnelles de santé est un enjeu majeur et l’ensemble des 

acteurs de la santé doivent être impliqués dans le respect de ces dernières. Aussi, l’article L. 1110-4-1 

du Code de la santé publique énumère les acteurs tenus de garantir la qualité, la confidentialité et la 

protection des données de santé à caractère personnel. Les acteurs cités dans ledit article 

(professionnels de santé, établissements et services de santé ou tout autre organisme participant à la 

prévention ou au suivi médico-social) sont les mêmes que ceux soumis à l’obligation d’assurance. 

L’article L. 1110-4-1 du Code de la santé publique fait ainsi naître une obligation légale susceptible 

d’engager la responsabilité civile du praticien. Les professionnels de santé libéraux sont tenus 

                                                
1476 DÉROUDILLE A., « Le secret professionnel dans le règlement général sur la protection des données », RFDA 

2018, p. 1112.  
1477 VAYR J., « Les données de santé : un enjeu pour le futur », LPA, 2016, n°185-186, p. 4.  
1478 LEDUCQ X., « La protection des données chez les assureurs : le RGPD en vigueur depuis le 25 mai 2018 ! », 

Gaz. Pal., 2018, n°22, p. 62.  
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d’informer les patients du traitement des données, sans nécessairement recueillir leur consentement. Il 

doit veiller au respect des règles de sécurité imposées par le règlement RGPD (accès aux dossiers, mot 

de passe, chiffrement.). D’un point de vue pénal, l’obligation de protection des données personnelles 

est une obligation de sécurité susceptible d’engager la responsabilité pénale du praticien.  

 
743. La première condamnation contre un professionnel de santé - En 2017, un professionnel 

de santé a été condamné au paiement d’une amende de 5.000 euros pour traitement de données à 

caractères personnel sans autorisation. En l’espèce, la mère d’un patient mineur avait découvert sur 

internet les nom, prénom, date de naissance et numéro de sécurité sociale de son fils ainsi que des 

informations relatives à son état de santé1479. Au regard de l’article 226-16 du Code pénal, le 

professionnel de santé encourait une peine d’emprisonnement de 5 ans et de 300.000 euros d’amende. 

Les faits se sont déroulés avant l’entrée en vigueur du règlement RGPD, aussi la condamnation a, 

semble-t-elle, été clémente eu égard aux peines encourues mais ne reste toutefois pas assurable par le 

contrat d’assurance responsabilité civile du professionnel de santé. D’un point de vue civiliste, le 

praticien peut voir sa responsabilité professionnelle civile engagée notamment en raison du 

manquement à son obligation légale de garantie de la protection des données. Les dommages et intérêts 

seront pris en charge par l’assureur du professionnel. Depuis l’entrée en vigueur du règlement RGPD, 

les chambres civilistes françaises ne semblent pas avoir condamné un professionnel libéral pour un tel 

manquement. Néanmoins, l’augmentation du nombre de plaintes déposées devant la CNIL1480 à la 

suite de l’entrée en vigueur du RGPD nécessite de porter une attention particulière sur les prochaines 

jurisprudences1481.   

 
744.  In fine, l’investissement des compagnies d’assurances dans le domaine de la santé permet des 

avancées considérables, non seulement du point de vue de la recherche mais également des innovations 

technologiques. Le lien qui unit le professionnel de santé avec l’assureur est in fine bien plus étendu 

que les obligations contractuelles auxquelles il est tenu. Les sociétés d’assurances, accompagne 

indirectement le professionnel dans santé dans sa pratique et parfois donc le cheminement de sa 

réflexion professionnelle. La présence de ces sociétés dans le domaine de la santé contribue, certes à 

la recherche d’une diminution des risques médicaux, mais tend également, indirectement à modifier la 

                                                
1479 TGI Marseille, 6ème ch. Corr., 07 juin 2017.  
1480 Toutefois, les plaintes déposées auprès de la CNIL ont fortement augmenté depuis l’entrée en vigueur le 25 mai 

2018 du règlement RGPD. Selon le rapport d’activité 2018 publié par la CNIL, les plaintes ont augmenté de 
32,5% en raison notamment de « l’effet médiatique du RGPD et de la sensibilisation accrue des citoyens ». En 
France 11 077 plaintes ont été déposées dont 4,2% concernaient le secteur sanitaire et social. 

1481 Rapport d’activité 2018 – Protéger les données personnelles, accompagner l’innovation, préserver les libertés 
individuelles, CNIL, 2018,104 p.  
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sphère sociojuridique médicale.  

 

Section II : L’incidence des bouleversements médicaux et 

assurantiels sur la sphère socio-juridique médicale 

 

745. Le terme « sociojuridique », emprunté à Monsieur Jean-Pierre BONAFÉ-SCHMITT, renvoie 

à un « phénomène normatif »1482 dans lequel la production des normes passe par l’appréciation de 

considérations à la fois économiques, historiques et sociologiques. Une telle approche met en lumière 

l’intérêt de prendre en considération un ensemble de facteurs extérieurs à la sphère juridique pour 

établir les normes, en ce que l’ensemble de ces facteurs seraient interdépendants.  Le domaine médical 

n’échappe pas à ce mouvement sociologique du droit. Dans cette matière, la sphère juridique permet 

de normer un environnement qui répond à la fois à des considérations sociologiques et économiques :  

les normes permettent de réguler les comportements sociaux entre professionnels de santé, patients, 

établissements, mais également d’encadrer les dépenses de santé. Ainsi, l’analyse de l’ensemble de 

ces considérations étant nécessaire pour établir une norme dans ce domaine, la modification ou le 

bouleversement de l’une de ces considérations, juridiques, économiques ou sociologiques, pourraient 

avoir un impact sur la sphère sociojuridique du domaine de la santé. Si les évolutions des différentes 

considérations sociologiques et économiques sont susceptibles d’impacter directement l’offre 

assurantielle, il semble nécessaire de faire la démonstration des transformations de la sphère 

sociojuridique médicale (Sous-section I) et d’observer comment l’évolution de la pratique médicale, 

soutenue par les sociétés d’assurances, est susceptible d’influencer directement la sphère juridique du 

domaine médical (Sous-section II) 

 

Sous-section I : Les transformations du contexte de la sphère socio-

juridique médicale soutenue par les sociétés d’assurances  

 
746. L’implication des sociétés d’assurances dans des secteurs divers du domaine de la santé, 

notamment dans le secteur de la formation continue (Paragraphe 2), s'apprécie sur les dépenses de 

santé et sur la régulation de l’offre de soin (Paragraphe 1).  

 

                                                
1482 BONAFÉ-SCHMITT J.-P., « Pour une approche socio-juridique de la production des normes dans les relations 

de travail », In: Droit et société, n°27, 1994. Production de la norme juridique. pp. 337-345. 
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Paragraphe 1 : La corrélation entre dépenses de santé, régulation de l’offre de 

soins et implication des sociétés d’assurances dans les nouvelles technologies 

médicales 

 

747. Depuis les années 1970, l’État tente de réguler et maîtriser les dépenses de santé. L’effort de 

maîtrise des dépenses de santé n’est pas seulement étatique, et doit concerner l’ensemble des citoyens 

et entités intéressées.  En investissant massivement le domaine de la santé, les compagnies 

d’assurances sont susceptibles d’avoir un impact sur les dépenses de santé (I) ainsi que sur la régulation 

de l’offre de soin (II).  

 

I. L’implication indirecte des sociétés d’assurance sur les dépenses de santé 

 
748. L’objectif des nouvelles technologies médicales est double : faciliter et accompagner le 

praticien dans l’acte médical et améliorer ses performances aussi bien dans les actes de prévention, de 

diagnostic ou de soins. L’amélioration des performances médicales interfère directement sur l’état de 

santé du patient ainsi que sur l’ensemble des dépenses qui sont liées à celui-ci (A), les sociétés 

d’assurances jouent un rôle dans le développement de ces techniques (B).  

 
A.  L’optimisation des dépenses de santé  

 
749. Les dépenses de santé et consommation de soins et des biens médicaux – La consommation 

de soins et de biens médicaux (CSBM) « représente la valeur totale des biens et services qui concourent 

directement au traitement d’une perturbation de l’état de santé »1483.  Selon la Direction de la 

recherche, des études, de l’évaluation et des statistiques (DREES), les soins et biens médicaux 

renvoient à plusieurs postes de dépenses : les transports sanitaires, les médicaments, les soins de ville, 

les soins hospitaliers et autres biens médicaux.       

 La croissance annuelle de la CSBM a fortement diminué entre 2001 et 2017, après avoir subi 

une forte augmentation entre 1950 et les années 20001484. Les dépenses courantes « comprennent 

                                                
1483 Les dépenses de santé en 2017 – Résultats des comptes de la santé, Direction de la recherche, des études, de 

l’évaluation et des statistiques (DREES), éd. 2018, Panorama, p. 11.  
1484 Au regard des données publiées dans l’édition 2018 des « dépenses de santé en 2017 », en 1950 la CSBM 

représentait environ 2,5 % du PIB de la France subissant une croissance exponentielle jusque dans les années 
2000 où la CSBM atteignit environ 7,7% du PIB de la France. Cette croissance a continué entre 2001 (7,9% du 
PIB) et 2017 (8,7%) mais depuis 2001, la croissance annuelle de la CSBM tend à se stabiliser, voire à subir une 
légère diminution depuis l’année 2015. Pour exemple, le taux de croissance annuel de la CSBM du secteur des 
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toutes les dépenses « courantes » engagées par les financeurs publics et privées pour la fonction de 

santé » 1485 et représente 11,8% du PIB de la France. Le pôle majeur des dépenses courantes est la 

consommation de soins et de biens médicaux. En 2017, la consommation de soins et de biens médicaux 

était évaluée à 199,3 milliards d’euros, soit 2.977 euros par habitant. Le calcul de la CSBM comprend 

la consommation des soins hospitaliers, la consommation des soins de ville, la consommation des 

transports sanitaires, et la consommation de médicament en ville et d’autres biens médicaux.  

 Selon la DREES, plusieurs facteurs peuvent expliquer le ralentissement de la croissance de la 

consommation des soins et des biens médicaux : l’implication accrut des pouvoirs publics dans la 

gestion des dépenses de santé, notamment par la promulgation de normes et d’objectifs déterminés, 

l’objectif restreint de régulation du système de santé par l’Objectif national de dépenses d’assurances 

maladie (ONDAM) et de la diminution de certains prix dans le secteur privé de l’hospitalisation.  

 
750. L’incidence des nouvelles technologies sur les dépenses de santé - L’ensemble de ces 

objectifs ont conduit à repenser l’activité médicale de manière générale afin de permettre une plus 

grande rentabilité des actes de prévention, diagnostique et de soins.      

 Les innovations médicales s’inscrivent pleinement dans cette nouvelle dynamique de maîtrise 

des dépenses de santés et risques médicaux. Toutefois, au début du XXe siècle, Monsieur 

LETONTURIER, dénonçait un rapprochement entre nouvelles technologies et augmentation des 

dépenses de santé : « les technologies médicales modernes, onéreuses, constituent la principale cause 

d’augmentation de ces dépenses »1486.        

 Néanmoins, comme tout investissement, la rentabilité ne peut être constatée que sur le long 

terme. L’impact négatif initial des nouvelles technologies sur les dépenses de santé était nécessaire 

pour permettre une rentabilité sur le long terme.  Dès lors, il convient d’observer comment l’ensemble 

de ces innovations contribuent où vont contribuer à diminuer les dépenses de santé et comment 

indirectement, les sociétés d’assurances, en finançant ces dernières, jouent un rôle dans la régulation 

des dépenses.  

 
B. La connexité entre dépenses de santé et assureurs  

 
751. La régulation des dépenses de santé par la prévention - Selon la Fédération Française de 

                                                
soins hospitaliers entre 1951 et 160 était de 7,5 % contre environ 1% entre 2017 et 201è.   (Cf. DRESS, « Les 
dépenses de santé en 2017 – Résultats des comptes de la santé », édition 2018, Panorama, p. 35.)    

1485 Ibidem.  
1486 LETONTURIER P., « Dépenses de santé en augmentation plus forte que la croissance économique », La Presse 

Médicale, n°30, tome n°31, sept. 2002, p. 1396.  
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l’Assurance, les innovations technologiques et médicales représentent « des leviers à actionner pour 

passer à un système préventif durable »1487.  La prévention en santé se définit comme « l’ensemble des 

actions, des attitudes et comportements qui tendent à éviter la survenue des maladies ou des 

traumatismes ou à maintenir et à améliorer la santé »1488. Ainsi, la finalité de l’investissement dans 

les innovations technologiques et médicales est bel et bien d’influencer directement l’état de santé de 

la population. L’optimisation de l’état de santé permet par la même occasion de réguler les dépenses 

de santé.             

 Pour Monsieur Daniel ZAJDENWEBER, les tentatives de limitation de la croissance des 

dépenses de santé se sont faites par l’instauration d’un numerus clausus ainsi que par des techniques 

assurantielles, notamment en freinant « l’aléa de moralité des patients en leur imposant des franchises - 

ticket modérateur, délais de carence, franchises par consultation et par boîte de médicament 1489.  

 
752. La régulation des dépenses de santé par les nouvelles technologies – Pour la Fédération 

Française de l’Assurance, les sociétés d’assurances – et particulièrement les complémentaires santé - 

doivent axer leur politique sur la prévention. La prévention permet en effet aux sociétés d’assurances 

de limiter les remboursements relatifs aux actes médicaux inutiles. Toutefois, cette prévention doit être 

faite aussi bien à l’égard du patient, qui doit en prendre conscience qu’à l’égard des professionnels de 

santé afin d’éviter que ces derniers ne prescrivent des actes ou examens médicaux exclusivement dans 

le but de se protéger en cas de conflits. Cependant, il convient de préciser que si actuellement les 

dépenses de santé semblent se stabiliser, l’on peut-on espérer une diminution de ces dernières en raison 

de multiples facteurs, tels que le renforcement de la politique de gestion des dépenses, une amélioration 

de la qualité des soins et une diminution des fautes médicales par l’essor des nouvelles technologies 

et innovations médicales. Ainsi, le résultat des multiples tentatives de réduction des dépenses devrait 

intervenir dans les années à venir. En effet, en favorisant la prévention en santé, l’ensemble de ces 

innovations et technologies médicales devraient réduire les actes de soins et par conséquent contribuer 

à la diminution des dépenses de santé. 

 
753. En conséquence, si les sociétés d’assurances s’efforcent à proposer de nouvelles prestations de 

services et à investir dans la télémédecine, nouvelles technologies ou innovations médicales afin 

d’optimiser leurs offres d’assurances, elles jouent également un rôle dans la régulation des dépenses 

et ont ainsi une véritable influence dans la sphère juridico-économique du domaine de la santé. Les 

                                                
1487 Sujet s de la journée organisée le 11 avril 2018 par l’Argus de l’assurance sur la e-santé, la télémédecine  
1488 BOUDRILLON F., BRUCKER G., TABUTEAU D., Traité de Santé Publique, 745 p.  
1489 ZAJDENWEBER D., « Dossier – Peut-on réguler les dépenses de santé ? », Risques, déc. 2018, n°116.  
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répercussions de ces différents investissements dans les technologies et innovations médicales 

s’observent également. 

 

II.  L’implication indirecte des sociétés d’assurances sur la régulation de 

l’offre de soins  

 
754. La contribution des sociétés d’assurances dans la révolution numérique de la santé permet à la 

fois aux assureurs d’optimiser les frais de santé liés aux contrats d’assurance, mais impacte également 

l’offre de soins sur le territoire national (A) et contribue ainsi à modifier positivement l’offre 

territoriale de soins (B).  

 

A. L’offre territoriale de soins  

 
755. L’accès aux soins - Au titre de l’article L 1411-1 du Code de la santé publique, la politique de 

santé, qui relève de la responsabilité de l’État, vise à « garantir la meilleure sécurité sanitaire possible 

et l’accès effectif de la population à la prévention et aux soins ». L’accès aux soins passe aussi bien 

par l’offre démographique, avec l’installation des praticiens ou établissements de santé, que par l’offre 

économique, avec le coût des produits et actes de santé. Concernant l’offre démographique, au 1er 

janvier 2018, l’Ordre des médecins recensait près de 296 755 médecins1490, avec une disparité 

importante en fonction des départements.        

 Selon le Conseil national de l’Ordre des médecins, l’analyse de l’offre de soins « ne peut se 

limiter à une seule analyse croisée des populations médicale et générale. Ces territoires (n.b : 

concerné par la difficulté de l’offre de soins) cumulent en effet un ensemble de fragilités socio-

territoriales, sanitaires et autres : accessibilités aux soins, précarité, enclavement, desserte numérique 

insuffisante »1491. Ces disparités dans l’offre de soins contribuent à créer des inégalités dans l’accès à 

la santé, puisque, comme soutenu par le ministère de la santé « l’accessibilité des 10% des Français 

les mieux dotés est trois fois meilleures que celle des 10% des Français les plus éloignés de l’offre. 

Les inégalités territoriales sont encontre plus marquées pour l’accès aux praticiens de santé et aux 

spécialistes hors médecine générale »1492.  Afin d’endiguer ce phénomène d’inégalité aux soins, 

                                                
1490 Synthèse de l’activité régulière – situation au 1er janvier 2018, Conseil National de l’Ordre des Médecins 

(CNOM), 2018, p.5.  
1491 Ibidem  p.9.  
1492 Lutter contre les inégalités sociales et territoriales d’accès à la santé, Ministère de la santé, 2017, p. 38. pp 32-

43.  
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différentes mesures ont été prises1493.  

 
756. La régulation de l’offre de soins – La régulation de l’offre de soins se traduit par la capacité 

donnée à certains producteurs de soins de pouvoir délivrer des actes médicaux. Aussi dans le Plan 

« Renforcer l’accès territorial aux soins », présenté par le gouvernement le 13 octobre 2017, Madame 

la Ministre de la Santé, Agnès BUZYN, proposait de construire un plan d’action autour de quatre 

priorités : le renforcement de la présence médicale et soignante, la mise en œuvre de la révolution 

numérique en santé pour abolir les distances, une meilleure organisation des professions de santé pour 

assurer une présence soignante pérenne et continue et faire confiance aux acteurs des territoires pour 

construire des projets et innover dans le cadre d’une responsabilité territoriale.    

 La deuxième priorité concerne directement la révolution numérique. C’est notamment par le 

biais de cette révolution numérique dans le domaine de la santé que les sociétés d’assurances 

contribuent à réguler l’offre de soins. Pour exemple, en 2017, Monsieur Thomas BUBERL, affirmait 

que la société AXA était « l’un des plus grands acteurs dans la télémédecine » avec près de 7 millions 

de clients1494.   

 

B. La modification de l’offre de soins sur le territoire avec l’arrivée des nouvelles 

technologies  

 
757. La révolution numérique soutenue par les pouvoirs publics et sociétés d’assurances – La 

révolution numérique, qui passe notamment par l’essor de la télémédecine, permet de redistribuer 

l’offre de soins sur le territoire national. C’est la raison pour laquelle, les pouvoirs publics et les 

sociétés d’assurances sont liés par une ambition commune : celle d’agir pleinement en faveur d’une 

révolution numérique dans le domaine de la santé. Améliorer l’offre territoriale de soin, par la 

télémédecine, permet à la fois de réduire les inégalités d’accès aux soins et les coûts liés à ces derniers 

- réduction des remboursements de transport, suivi des soins à domicile pour une partie des maladies 

chroniques….           

                                                
1493 Pour exemple : Décret n°2017-1866 du 29 décembre 2017 portant définition de la stratégie nationale de santé 

pour la période 2018-2022 ; Art. 59 loi n°2015-1702 du 21 décembre 2015 de financement de la sécurité sociale 
pour 2016 ; Loi n°2008-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de l’hôpital et relative aux patients, à la santé et 
aux territoires ; Projet de loi, modifié par le Sénat, relatif à l’organisation et à la transformation du système de 
santé, n°2034, déposée le 13 juin 2019.  

1494 ALBOULY F.-H  et al., « Entretien avec Thomas BUBERL, Directeur général, Groupe Axa », Risques, sept. 
2018., n°115.  
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 Reconnue par la loi du 21 juillet 20091495, ce n’est finalement qu’en septembre 2018 que les 

pouvoirs publics ont intégré la téléconsultation, branche de la télémédecine, au sein du droit 

commun1496. La démocratisation de la télémédecine a permis aux acteurs de la télémédecine d’obtenir 

des financements forfaitaires en soutient à une telle pratique, mais a également contraindre les pouvoirs 

publics à encadrer la tarification de tels actes1497.  Dans le cadre de la stratégie de transformation du 

système de santé « Ma Santé 2022 », la e-santé apparaît comme un pilier fondateur de la refonte du 

système de santé, mais reste encore sujet, selon certains auteurs, à quelques précisions1498. Pour les 

organismes sociaux et d’assurances, « la télémédecine est représentée dans leurs discours comme un 

dispositif à même de réduire les inégalités d’accès aux soins, de proposer un nouveau suivi des 

hospitalisations à domicile et de réduire les files d’attente pour certains soins spécialisés »1499.  

 
758. L’impact concret de la télémédecine sur l’accès territoriale aux soins – La télémédecine, 

comprend cinq actes distincts1500 : télésurveillance, téléconsultation, télé expertise, téléassistance et la 

régulation. Cette forme de pratique médicale à distance est susceptible d’avoir de forts impacts sur les 

dépenses de santé1501. C’est notamment ce qu’a démontré l’étude menée par Le LEEM, une 

organisation qui regroupe les entreprises du secteur de l’industrie pharmaceutique en France : « la 

télémédecine a un impact significatif sur la dépense de prise en charge puisqu’elle permettrait de 

réduire de 6 à 21% le coût de la prise en charge des patients atteints de maladies chroniques »1502. 

 « La réduction des inégalités spatiales de santé passe par une succession de choix touchants 

                                                
1495 Loi n°2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de l’hôpital et relative aux patients, à la santé et aux territoires, 

JORF n°0167 du 22 juil. 2009, p. 12184. 
1496 DOMIN J.-P, RAULY A., op. cit.  p. 28  
1497 Arrêté du 16 août 2018 complétant l’annexe de l’arrêté du 1er août 2018 portant approbation de l’avenant n°6 à 

la convention nationale organisant les rapports entre les médecins libéraux et l’assurance maladie signée le 25 
août 2017, JORF n°0193 du 23 août 2018. 

1498 Sur la e-santé :  PON D., COURY A.-L., Accélérer le virage numérique, publié en sept. 2018 sur le site internet 
du ministère https://solidarites-sante.gouv.fr/IMG/pdf/masante2022_rapport_virage_numerique.pdf). ; EON F., 
« L’accélération du numérique en santé : enjeux et conditions de son succès », RDSS, 2019, p. 55. 

1499 DOMIN J.-P, RAULY A., op. cit., p. 28  
1500 Décret n°2010-1229 du 19 octobre 2010 relatif à la télémédecine, JORF n°0245 du 21 octobre 2010.  
1501 Sur la télémédecine et les enjeux économiques : VIGNON-BARRAULT A., « Le maintien à domicile : les 

raisons de le favoriser, les outils pour l’appliquer », RDSS, n°04, 2019, p. 589. ; MEYER-MEURET C., « Les 
enjeux économiques de la télémédecine », RDSS, n°06, 2011, p. 1013. ; VIOUJAS V., « La télémédecine : entre 
expérimentation et généralisation au ralenti », RDSS, n°04, 2015, p. 681. ; CONTIS M., « La télémédecine : 
nouveaux enjeux, nouvelles perspectives juridiques », RDSS, n°02, 2010, p. 235.  

1502 Une enquête inédite sur l’impact économique de la télémédecine sur les dépenses de santé en France – Relever 
le défi d’un modèle intégré pour un système de santé efficient, Communiqué de presse, La JAPF, déc. 2018, 2 p. 
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au niveau d’intervention, aux lieux d’interventions et aux formes de l’intervention »1503. Cependant, la 

télémédecine, bien que solution innovante pour lutter contre l’inégalité d’accès aux soins ne suffira 

pas à endiguer le phénomène. En outre, la loi de finances de la Sécurité sociale pour 2019 est venue 

encadrer strictement les avancées permises par la télémédecine, notamment en fixant un cadre strict 

pour la téléconsultation. 

 
759. Ces dernières années, les évolutions du monde médical ont été particulièrement nombreuses et 

variées : apports normatifs, revendications des patients et des praticiens, transformation de la médecine 

classique par l’arrivée des innovations technologiques médicales. Les acteurs ayant contribué à ces 

évolutions ont été aussi diversifiés que les évolutions elles-mêmes : pouvoirs publics, organismes 

sociaux, assurances privées, associations de patients, syndicats de professionnels, entreprises. Une 

adaptation sociétale a été nécessaire afin d’accueillir ce Nouveau Monde médical dont les 

conséquences sont encore aujourd’hui visibles : modification de l’offre territoriale de soins et impact 

direct sur les dépenses de santé. Ces nouveaux facteurs conduisent nécessairement à s’interroger sur 

l’essence même de la médecine et sur le devenir de la profession médicale.  

 

Paragraphe 2 : La participation des sociétés d’assurances dans la formation 

continue des professionnels de santé  

 
760. Le professionnel de santé participe à « l’action entreprise par les autorités compétentes en vue 

de la protection de la santé et de l’éducation sanitaire »1504. La formation des professionnels de santé, 

qui est en passe d’être modifiée1505, s’effectue en deux temps : la formation initiale, dispensée par les 

universités et la formation continue, désormais désignée comme « développement professionnel 

continu » (DPC).  En tant que garant du droit à la protection de la santé1506, l’État est tenu, au travers 

de sa politique de santé nationale, de prendre les mesures nécessaires afin d’assurer la qualité et la 

sécurité des soins1507, notamment en assurant la formation initiale des médecins par le biais de la voie 

universitaire. La formation continue est quant à elle dispensée par des organismes de formation, qui 

peuvent être dirigés par des sociétés d’assurances (I). Les sociétés d’assurance de responsabilité civile 

                                                
1503RICAN S., SALEM G., « Inégalités spatiales en France », BRAS P.-L., DE POUVOURVILLE G., TABUTEAU 

D. (Dir.), in Traité de l’économie et de gestion de la santé, Paris : Presses de Sciences-Po - Édition de Santé, 2009, 
pp. 181-185. (561 pages).  

1504 Art. R. 4127-12 du Code de la santé publique.  
1505 Loi n°2019-774 du 24 juillet 2019 relative à l’organisation et à la transformation du système de santé, JORF 

n°0172 du 26 juillet 2019.  
1506 Al.. 11 Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946.  
1507 Art. L. 1411-1 al. 3 Code de la santé publique.  
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des professionnels de santé ont notamment investi ce domaine (II).   

 

I. Les assureurs de responsabilité et la formation continue des professionnels 

de santé  

 
761. La formation continue des professionnels de santé - Avant l’entrée en vigueur de la loi 

portant réforme de l’hôpital et relative aux patients, à la santé et aux territoires en 20091508, la formation 

des professionnels de santé se scindait en deux dispositifs : l’évaluation des pratiques professionnelles 

et la formation continue. Ce dispositif avait pour objectifs de maintenir et d’actualiser « des 

connaissances et des compétences ainsi que l’amélioration des pratiques »1509.  En 2009, le 

législateur a regroupé l’évaluation des pratiques professionnelles avec la formation continue pour créer 

le développement professionnel continu. A ce titre, les professionnels de santé sont tenus de suivre un 

parcours de développement professionnel continu sur trois années1510.  

 
762. Les nouvelles dispositions de la formation continue - Par la suite, des évolutions ont été 

apporté au dispositif DPC par le biais de la loi de modernisation de notre système de Santé1511. Les 

orientations du DPC, initialement fixées par décret en 20151512 ont finalement évolué en 2018 avec la 

promulgation de deux arrêtés1513.        

 L’orientation n°23, qui s’inscrit dans le cadre de la politique de nationale de santé, prévoit la 

« formation à la mise en place et à l’utilisation des bases de données médicales (registres, recueils 

continu, intégration de data-set dans la pratique) » afin de renforcer la prévention et promouvoir la 

santé. Ledit arrêté prévoit également des orientations propres à chaque spécialité médicale. Au regard 

de l’arrêté, seul quelques des spécialités sont concernés par la nécessité d’orienter et d’intégrer au sein 

                                                
1508 Loi n°2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de l’hôpital et relative aux patients, à la santé et aux territoires, 

JORF n°0167 du 22 juillet 2009, p. 12184.  
1509 Selon la définition donnée par la Haute Autorité de santé, consultée le jeudi 27 juin 2019, disponible en ligne : 

https://www.has-sante.fr/portail/jcms/c_2808961/fr/developpement-professionnel-continu-dpc 
1510 VOUJIAS V., « La résurrection du service public hospitalier », AJDA 2016. 1272.  
1511 Loi n°2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre système de santé, JORF n°0022 du 27 janvier 

2016. ; Décret n°2016-942 du 8 juillet 2016 relatif à l’organisation du DPC des professionnels de santé, JORF 
n°0160 du 10 juillet 2016. 

1512 Arrêté du 8 décembre 2015 fixant la liste des orientations nationales du DPC pour les années 2016 à 2018, JORF 
n°0292 du 17 décembre 2015, p. 23250. 

1513 Arrêté du 20 décembre 2018 modifiant l’arrêté du 8 décembre 2015 fixant la liste des orientations nationales du 
développement professionnel continu des professionnels de santé pour les années 2016 à 2018, JORF n°099 du 
28 avril 2018. 
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de la pratique les nouvelles technologies1514.    

 
763. La formation continue des professionnels de santé contribue à renforcer la qualité des soins 

dispensés et est essentiel afin de garantir aux patients des soins adaptés aux données acquises de la 

science. La formation continue permet aux professionnels de santé d’orienter leurs actes vers une 

pratique plus adaptée et moins risquées Les compagnies d’assurances, directement intéressées par le 

résultat de l’acte médical, ont donc compris l’intérêt d’investir le domaine de la formation continue.  

 
II.  L’investissement des sociétés d’assurances dans la formation continue des 

professionnels de santé  

 
764. Les organismes de formation et les assureurs de responsabilité civile médicale - La 

formation des professionnels de santé, au titre du DPC, est dispensée par des organismes de DPC 

enregistrés auprès de l’Agence nationale du Développement Professionnel Continu. Ces dernières 

proposent des formations variées - management, gestion des risques, place des usagers, gestion de la 

fin de vie…- permettant ainsi aux professionnels de santé de répondre à leur obligation de formation.

 Ces dernières années, les organismes de formation se sont particulièrement développés et les 

entreprises d’assurances, spécialisées dans le domaine de la responsabilité médicale, ont saisies 

l’opportunité, créant leur propre organisme de formation des professionnels de santé.   

  Les formations dispensées doivent permettre d’améliorer la qualité et la sécurité des soins, il 

s’agit donc pour les assureurs, d’un moyen supplémentaire d’agir directement auprès de leurs assurés 

en les formant et sensibilisant aux différents risques existants. Ainsi, une partie des entreprises 

d’assurances spécialisées dans le contrat d’assurance responsabilité civile des professionnels de santé 

ont saisi l’opportunité de créer un organisme de formation en parallèle de leur activité d’assurance. 

Ainsi, les entreprises d’assurances telles que la MAACSF, la SHAM ou encore le Cabinet 

BRANCHET, courtier d’assurance spécialisé dans la garantie d’assurance des professionnels de santé, 

ont toutes créée un organisme de formation permettant ainsi aux assurés de répondre à leur obligation 

de formation. L’intégration des nouveaux enjeux numériques et technologies de la santé ont été intégré 

par les sociétés d’assurances, qui tentent, par le biais de leurs organismes de formation, d’éduquer les 

praticiens aux nouveaux enjeux et risques médicaux.  

 

                                                
1514 Les seules spécialités concernées par l’orientation du numérique ou des nouvelles technologies sont : les 

chirurgiens-dentistes, les biologistes médicaux, techniciens de laboratoires, les médecins spécialisés en 
dermatologie et vénérologie et les audioprothésistes.  
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765. Au-delà des impacts directs des innovations numériques et technologiques médicales sur la 

pratique médicale et sur la relation qui lie le praticien avec son patient, la question majeure qui 

interroge les juristes est celle de la responsabilité. En effet, l’évolution de la pratique médicale soulève 

des interrogations, notamment sur l’encadrement juridique de cette nouvelle pratique. Dès lors, il 

convient de démontrer comment les contrats d’assurances responsabilité civile des professionnels de 

santé se sont adaptés et quelles nouvelles garanties et prestation seront proposées aux praticiens dans 

les années à venir.   

 

Sous-section II : Faute médicale et robotique, un nouvel enjeu pour les 

sociétés d’assurances 

 

766. L’essor des nouvelles pratiques médicales interroge le monde juridique depuis de nombreuses 

années. La fin du XXème siècle a été en proie à des interrogations sur le devenir, tant de la pratique 

médicale que sur le droit médical1515. Si certaines de ces interrogations semblent avoir trouvé des 

réponses, l’essor d’une médecine robotisée continue d’inquiéter le monde juridique (Paragraphe 1) et 

entraîne ainsi une réflexion duale sur le devenir du régime de responsabilité civile des professionnels 

de santé et sur l’adaptation du contrat d’assurance de responsabilité civile des professionnels de santé 

(Paragraphe 2).   

 

Paragraphe 1 : Les nouveaux modes d’exercices de la médecine 

 

767. Empreint de nouveaux moyens et techniques médicales, la pratique médicale se restructure (I) 

ce qui conduit nécessairement à adapter la sphère normative qui encadre la pratique (II).   

 
I. La restructuration de la pratique médicale par l’arrivée de la révolution 

technologique 

 
768. La restructuration de la pratique médicale conduit à de nouveaux modes d’exercices de la 

médecine (A) et les « tiers technologiques » deviennent de nouveaux acteurs dans le paysage juridique 

                                                
1515 Ordre national des médecins, Commentaires du Code de déontologie médicale, 1996, p. 138. ; Rapport -  La télé-

expertise, un acte médical à reconnaître... et à rémunérer,  Conseil national de l’ordre des médecins,  janv. 1999, 
A, « Responsabilité médicale au regard de la télétransmission et la télémédecine », LPA, n°149, p. 5. ; ROBERT 
J., « Les réponses juridiques », LPA n°224, p. 54. ; SEZEUR A., « Télécommunications et réseaux : perspectives 
et enjeux », annales de chirurgie, volume 126, n°10, déc. 2001, pp. 1029-1033. 
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(B). Ces nouveautés doivent conduire à une réflexion sur le droit prospectif, tant en matière du régime 

de responsabilité que d’assurabilité des fautes médicales.  

 
A. Les nouveaux modes d’exercices de la médecine 

 
769. Un médecin « conseil » - Les nouvelles pratiques médicales tendent à enrichir et modifier les 

missions du professionnel de santé.  Monsieur Guy VALLANCIEN, chirurgien, dresse un bilan 

positif de l’intégration des nouvelles technologies au sein de la profession. Il se positionne en tant que 

défenseur de l’innovation et des nouvelles technologies médicales et prône la nécessité « d’adapter la 

médecine à ces évolutions en la faisant passer de l’activité artisanale qu’elle est actuellement à une 

véritable « industrie du soin » »1516.          

 Loin de dégrader la relation qui lie le praticien et le patient, il soutient que les nouvelles 

technologies ne feront que renforcer le rôle de conseiller du praticien. Monsieur Guy VALLANCIEN 

demeure toutefois conscient de la nécessité d’adapter les principes déontologiques médicaux et le 

système de santé à cette « Nouvelle Médecine ». En effet, si les nouvelles technologies facilitent le 

diagnostic médical, elles ne pourront pas remplacer le médecin dans la relation qui le lie avec son 

patient. Ainsi, l’on peut envisager que les nouvelles technologies renforcent le devoir d’information et 

le recueil du consentement du patient1517, et ce même lorsque l’acte médical s’effectue à distance.   

  

 
770. Une médecine à distance – La médecine à distance peut s’entendre de différentes manières. 

En effet, les nouvelles technologies altèrent aussi bien la distance physique, voire géographique, que 

relationnelle qui lie les patients et le praticien. Désormais, les innovations technologiques médicales 

permettent d’effectuer des opérations chirurgicales à distance1518, de poser des diagnostics par le biais 

d’applications mobiles1519 ou simplement donner des conseils médicaux à distance1520.  

                                                
1516 VALLANCIEN G., « La médecine sans médecin ? – Le numérique au service du malade », Gallimard, 2015, 

303 p.  
1517 FERRARI Y., « La santé et la télémédecine », Revue le Lamy Droit de l’Immatériel, n°108, oct. 2014. 
1518 Pour des exemples : Opération de la vésicule biliaire depuis New-York sur une patiente hospitalisée à Strasbourg 

(LEHIR P., « Un chirurgien français opère une patiente à 7.500 km de distance », Le Monde ?    Opération 
chirurgicale effectuée par un chirurgien au sein d’une clinique située à PEKIN visant à implanter un neuro-
simulateur dans le cerveau d’un patient hospitalisé à 5.000 kilomètres de la clinique.    

1519 Pour des exemples : l’application ADA HEALTH qui donne un pré-diagnostic médical aux utilisateurs. 
1520 Pour des exemples : le site internet www.mesdocteurs.com propose à ses clients (patients) de les mettre 

directement en relation avec des médecins spécialistes, par le biais d’échange électronique afin d’obtenir des 
réponses d’ordres médicales, le site https://hellocare.com/ propose de consulter en ligne son médecin traitant ou 
un autre médecin disponible.  
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 Les actes médicaux ne se font plus nécessairement directement entre le praticien et le patient, 

mais peuvent être réalisés par voie électronique, ce qui ajoute un élément, supplémentaire et extérieur, 

à l’acte.  Le régime de responsabilité médicale semble s’adapter à ces nouvelles pratiques. Cependant, 

nous nous interrogeons sur le régime de responsabilité applicable en matière d’intelligence artificielle 

et d’aide à la décision médicale dans le cadre de la pratique d’une médecine à distance.   

     

B. Le « tiers technologique » nouvel acteur dans le paysage juridique médical 

 
771. L’immixtion du « tiers technologique » 1521 au sein de la relation médicale1522 - La notion 

« tiers technologiques »1523 comprend à la fois la télémédecine, la e-santé et la robotique médicale. Les 

tiers technologiques regroupent un ensemble d’acteurs particulièrement variés ce qui, d’un point de 

vue juridique, est susceptible de modifier le régime de responsabilité.     

 En effet, peuvent être considéré comme des « tiers technologiques » : l’ensemble des moyens 

et acteurs dont le dessein est d’améliorer, aider, accompagner, optimiser la pratique médicale de 

différentes manières : robotique, application médicale, algorithme ou d’un appareil1524. L’Union 

Européenne accorde un cadre juridique à ces différents tiers technologiques, qui pour la majorité 

appartiennent à la catégorie des Dispositifs médicaux.       

 Au titre de l’article 2 du Règlement de l’Union Européenne n°2017/745, les dispositifs 

médicaux se définissent comme « tout instrument, appareil, équipement, logiciel, implant, réactif, 

matière ou autre article, destiné par le fabricant à être utilisé, seul ou en association, chez l’homme » 

pour une ou plusieurs fins médicales « et dont « l’action principale voulue dans ou sur le corps humain 

n’est pas obtenue par des moyens pharmacologiques ou immunologiques ni par métabolisme, mais 

dont la fonction peut être assistée par de tels moyens »1525.  

 
772. La responsabilité des « tiers technologiques » et le régime d’assurance – Les dispositions 

du Code de la santé publique sont claires : lorsque le professionnel de santé commet une faute au cours 

                                                
1521 Le terme de tiers technologique est emprunté au rapport de Pierre SIMON et Dominique ACKER « La place de 

la télémédecine dans l’organisation des soins ».   
1522 FORGERON J.-F., « Les applications de télémédecine : des responsabilités médicales traditionnelles aux 

responsabilités techniques nouvelles », Gaz. Pal., 2001, n°289, p. 20.  
1523 SIMON P. et ACKER D., « La place de la télémédecine dans l’organisations des soins », DHOS, nov. 2008.  
1524 De manière plus générale, les tiers technologiques peuvent être désignés comme l’ensemble des moyens et acteurs 

destinés à être utilisé chez l’homme pour un ou plusieurs fins médicales. Cette définition renvoie à celle donnée 
à l’article 2 du Règlement de l’Union Européenne n°2917/745 relatif aux dispositifs médicaux.  

1525 Règlement (UE) 2017/745 du Parlement européen et du Conseil du 5 avril 2017 relatif aux dispositifs médicaux, 
modifiant la directive 2001/83/CE, le règlement (CE) n° 178/2002 et le règlement (CE) n° 1223/2009 et abrogeant 
les directives du Conseil 90/385/CEE et 93/42/CEE (Texte présentant de l'intérêt pour l'EEE.).  
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d’un acte de soins, de diagnostic ou de prévention, sa responsabilité professionnelle peut être engagée. 

Cependant, l’implication grandissante des tiers technologiques dans les actes de soins, de diagnostics 

ou de prévention interroge quant à la part de responsabilité propre du médecin et des tiers 

technologiques.            

 Actuellement, le droit français distingue la responsabilité civile du professionnel de santé en 

raison d’une faute médicale et la responsabilité du fabricant du dispositif médical en cas de produits 

défectueux1526. Les assurances du professionnel de santé et du fabricant indemnisent donc la victime 

selon la nature de la faute.           

             
 

Paragraphe 2 : Interrogation sur le droit prospectif en matière de régime de 

responsabilité civile médicale et d’assurabilité de la robotique  

 

773. Pour l’heure, le contentieux médical impliquant une faute du robot médical demeure silencieux. 

Il est néanmoins envisageable que, dans un avenir proche, les différentes juridictions aient à se 

positionner sur les questions de responsabilité médicale, dans lesquels seront impliqués les robots.  

Ainsi il convient de s’interroger sur l’assurabilité de la robotique médicale (I) conduisant 

potentiellement à un système multi-assurantiel de la faute médicale (II).  

 
 
I. L’assurabilité de la robotique médicale 

 
774. Repenser le système d’assurance des robots - Repenser l’assurabilité de la robotique est un 

enjeu de l’Union européenne et plus particulièrement en matière de robotique médicale. Les 

dispositions de la loi du 4 mars 20021527 ont permis d’accroître la protection du patient, en 

reconnaissant à la fois des droits aux malades mais également en soumettant les professionnels et 

établissements de santé à de nouvelles obligations, notamment celle d’être assuré contre les dommages 

causés aux patients. Toutefois, l’intégration de la robotique dans le domaine médical bouleverse cet 

environnement et doit donc inciter les pouvoirs publics à prendre des mesures d’encadrement. Il est en 

effet nécessaire d’imposer un cadre juridique à l’utilisation des robots, qui sont - et seront capables - 

de seconder, voire, de remplacer les êtres humains. Les prérogatives et compétences de chacun doivent 

                                                
1526 Art. 1245-1 du Code civil.  
1527 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative à la qualité de soins et aux droits des malades, JORF 5 mars 2002, p. 

4118.  



 427 

être définies en amont par les pouvoirs publics1528.      

 Actuellement, il existe une véritable dichotomie doctrinale en matière de statut juridique du 

robot.  

 
775. Vers la reconnaissance d’une responsabilité propre aux robots ? -  C’est notamment la 

position défendue dans un rapport rendu au mois de mai 2016 par la commission des affaires juridiques 

du parlement européen1529 qui propose de reconnaître la personnalité juridique aux robots en ce qu’ils 

« sont capables de mener à bien des tâches qui relevaient autrefois exclusivement de la compétence 

humaine, mais encore que la mise au point de certaines fonctionnalité autonomies et cognitives 

rapprochent davantage ces robots du statut d’acteurs interagissant avec leur environnement »1530.

 Cette proposition est nuancée par la nécessité de prendre en considération le degré d’autonomie 

des robots. La reconnaissance d’une personnalité juridique n’est envisagée que pour les « robots 

autonomes les plus sophistiqués », « personnes électroniques responsables de réparer tout dommage 

causé aux tiers »1531.           

 Cependant, reconnaître une personnalité juridique aux robots n’est pas sans conséquence. Les 

oppositions à cette proposition ont été nombreuses : experts de l’intelligence artificielle, industriels, 

experts médicaux et éthiques, professionnels du droit1532. Une lettre ouverte a notamment été signée 

par 285 signataires et adressée à la Commission européenne1533. Le rapport précise qu’il convient de 

créer « un régime d’assurance robotique qui repose éventuellement sur l’obligation faite aux 

fabricants de contracter une police d’assurance pour les robots autonomes qu’il fabrique »1534 

complété par un fonds de garantie.          

 Cette proposition nous semble être un juste compromis entre la nécessité de reconnaître 

l’implication des robots médicaux dans la faute médicale sans toutefois reconnaître une personnalité 

juridique à ces derniers.  Cependant, la mise en place d’un tel régime nécessiterait une modification 

de certaines dispositions existantes1535. 

                                                
1528 DAUPS T., « Pour une charte constitutionnelle de la robotique et des nouvelles technologies », LPA, 2017, n°200, 

p. 7.  
1529 Règles de droit civil sur la robotique, Résolution du Parlement européen du 16 février 2017 contenant des 

recommandations à la Commission concernant des règles de droit civil sur la robotique, Parlement européen 
(2015/2103(INL)), 26 p.  

1530 Ibidem. 
1531 Ibidem.  
1532 MONTET P., « Une personnalité juridique pour les robots ? Plus de 220 experts sonnent l’alarme », Usbeck 

&Rica, avr. 2018.  
1533 Ibidem – Art. 59 
1534 Ibidem.  
1535 Cf. Infra : n°776.  
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II.  Vers un système multi-assurantiel de la réparation de la faute médicale  

 
776. L’assurance, le robot autonome et le fabricant – Contraindre les fabricants de dispositifs 

médicaux à souscrire à une assurance spécifique pour les robots autonomes nécessite certaines 

précisions. A notre sens, il incombera au législateur de définir ce qu’est un robot autonome, et plus 

spécialement dans le domaine médical – ou tout du moins d’adapter la définition proposée par le 

Parlement européen « sont capables de mener à bien des tâches qui relevaient autrefois exclusivement 

de la compétence humaine, mais encore que la mise au point de certaines fonctionnalités autonomies 

et cognitives rapprochent davantage ces robots du statut d’acteurs interagissant avec leur 

environnement » 1536.            

 En outre, pour que le système spécifique d’assurance des robots autonomes puisse être mis en 

place, il semble nécessaire que le législateur définisse un régime de responsabilité des fabricants en 

raison d’une faute commise par le robot autonome du régime de responsabilité des produits défectueux. 

          

 
777. Le contenu possible de la police d’assurance de la robotique médicale et le fonds de 

garantie spécifique – La commission des affaires juridiques du Parlement de l’Union européenne 

propose, en plus de la création de l’obligation d’assurance imputable aussi bien aux robots qu’à 

l’intelligence artificielle, la création d’un « fonds afin de garantir un dédommagement, y compris en 

l’absence de couverture »1537.          

 La création d’un nouveau fonds - au même titre que le fonds de garantie des dommages 

consécutifs à des actes de prévention, de diagnostic ou de soins - garantirait aux victimes de fautes 

médicales de robotique, la solvabilité de l’indemnisation de leur préjudice mais viendrait à 

complexifier un processus d’indemnisation déjà peu lisible. Cependant, cette disposition, bien que 

contestable à cet égard, mérite d’être envisagée si l’assurance des robots autonomes venait à être 

adoptée.           

 Concernant le contenu de la police d’assurance de - si l’on suit la logique présentée par la 

commission des affaires juridique - devra être semblable à la police d’assurance de responsabilité civile 

des professionnels de santé.           

                                                
1536  Ibidem.  
1537 Annexe de la résolution - Parlement européenne, Annexe de la résolution, Règles de droit civil sur la robotique, 

Résolution du Parlement européen du 16 février 2017 contenant des recommandations à la Commission 
concernant des règles de droit civil sur la robotique (2015/2103(INL)). 
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 En cela, l’assurabilité des robots autonomes en matière de faute médicale soulèverait les mêmes 

difficultés que celles présentées par le contrat de responsabilité civile médicale et il est certain, qu’à 

nouveau, les sociétés d’assurances auraient de vives revendications à l’égard de cette nouvelle 

obligation d’assurance.    

 
* 
 

*                * 
 

 
 
778. La médecine contemporaine est encline à de profonds bouleversements initiés par de multiples 

facteurs. Le premier facteur est celui des innovations en matière médicale, qu’il s’agisse aussi bien de 

l’intelligence artificielle, des découvertes scientifiques, technologiques ou robotiques.  La finalité de 

ces innovations est plurale. Elles visent à la fois la performance médicale - afin de proposer une 

amélioration dans la qualité et la sécurité des soins - une régulation des dépenses de santé ainsi qu’une 

optimisation dans la gestion des risques médicaux. Nombreux sont les acteurs, hors praticiens de santé, 

concernés par les avantages qui peuvent découler des innovations médicales. C’est notamment sur la 

base de cet intérêt que les sociétés d’assurances justifient leur implication croissante et diversifiée dans 

le secteur de la santé. En se positionnant en tant qu’acteur actif de l’innovation médicale, les sociétés 

d’assurance contribuent à la modification du paysage juridique du domaine médical.   

 Leur rôle s’étend et ne se limite plus seulement au simple rôle de garant de responsabilité. 

Désormais, les sociétés d’assurances ont une véritable responsabilité sociale dans le domaine de la 

santé, aussi bien auprès des différents membres des professions médicales, que des consommateurs de 

soin. Elles participent à contrôler que les praticiens ou établissements de santé respectent leurs 

différentes obligations légales, notamment par le biais de contrôles ou de formations à la gestion des 

risques ou pratiques médicales. Elles concourent indirectement à diminuer les dépenses de santé. Cette 

recherche toujours plus accrue de l’éradication des risques médicaux peut toutefois rendre la pratique 

médicale stérile à toute humanisation et personnalisation. La transformation de la pratique doit 

nécessairement se faire dans un contexte législatif strict, afin de garantir aux citoyens une protection 

de leur santé. Indépendamment de leur rôle social, les sociétés d’assurances doivent veiller à adapter 

leur offre d’assurance aux nouveaux modes et prestations de santé. Afin d’accompagner les acteurs du 

secteur de la santé dans ces transformations, les pouvoirs publics ont pris des mesures afin d’adapter 

le cadre législatif aux nouvelles pratiques. Cependant, ces mesures ne sont pas suffisantes et des vides 
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juridiques persistent, notamment dans le domaine de la robotique médicale.    

  Concernant le contrat d’assurance responsabilité civile des professionnels de santé, il est très 

probable que de nouvelles mutations apparaissent afin d’intégrer au sein de la police d’assurance de 

nouvelles garanties visant à protéger le praticien de santé dans la manipulation des nouvelles 

technologies ou même qu’une nouvelle forme de contrat d’assurance voit le jour. Ce nouveau contrat 

se structurer en un contrat de « coresponsabilité civile ». Il serait contracté par le praticien ou 

établissement de santé ainsi que par le fabricant du robot médical, et dont l’objet serait de garantir 

l’ensemble des actes des dommages causés par l’utilisation du robot par le praticien, causant un 

préjudice à la victime. 
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Conclusion Partie II 
 
 
779.  Le modèle des sociétés d’assurances de la fin du XIVe siècle a profondément évolué. Les 

sociétés ne se limitent plus uniquement à garantir la dette de responsabilité — dans le cadre des 

assurances de responsabilité —, mais investissent massivement dans des domaines variés. Ces 

implications présentent plusieurs intérêts pour les sociétés d’assurances : augmentation de leur 

puissance économique, développement de la clientèle, connaissance approfondie des réalités et outils 

supplémentaires pour adapter leur stratégie d’assurance.  

 
780.  En matière de responsabilité médicale, les sociétés d’assurances ont développé de véritables 

techniques d’intervention au sein des procédures, que celles-ci soient amiables ou contentieuses. 

Cependant, il est impératif que le rôle de l’assureur soit encadré et strictement limité à la défense des 

intérêts des assurés et ne puisse porter atteinte aux droits des victimes. 

 
781. En 1910, Monsieur LEVASSORT, dénonçait le « monopole de l’assurance », et faisait état de 

l’absence d’intervention du législateur en la matière. Il prônait notamment la mise en place d’une 

réglementation stricte afin d’éviter que l’intérêt financier des sociétés d’assurances pour la couverture 

du risque ne prévale sur l’intérêt des assurés. Monsieur LEVASSORT soulevait déjà l’importance 

d’étendre le rôle de l’assureur « dans toutes les branches de l’activité humaine, et sans la croire 

capable, comme quelques-uns, de résoudre toutes les questions sociales »1538 afin de compenser « bien 

des évènements malheureux qui viennent accabler les hommes »1539.  

 
782.  Les sociétés d’assurances de responsabilité médicale ont suivi la mouvance et étendu leurs 

missions et compétences dans le domaine de la santé : recherche scientifique, innovations… De la 

même manière qu’aux États-Unis, ces industries ont développé des stratégies pour réduire les coûts 

liés à la fois à la gestion des sinistres, mais également pour réduire les risques médicaux. L’ensemble 

de ces techniques contribuent à faire évoluer la pratique médicale. En cela, il est impératif qu’un 

contrôle soit effectué afin d’éviter qu’une médecine défensive ne se développe au profit de l’intérêt 

des sociétés d’assurances.  

 
783. En dépit de ces considérations, le système d’assurance est devenu indispensable pour 

pérenniser à la fois les relations entre les individus — en ce qu’elle empêche la victime de supporter 

                                                
1538 LEVASSORT C.,, op. cit. p. 3 
1539 Ibidem.  
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le poids de son dommage en cas d’insolvabilité du responsable— et garantir les assurés contre des 

conséquences financières d’un évènement imprévu.   

 
784.  Comme l’avait prédit Monsieur LEVASSORT1540, en plus de cent ans, le rôle de l’assureur a 

considérablement évolué au sein de différentes branches de l’activité humaine. L’assurance n’est pas 

une matière figée, elle s’adapte, se transforme. En cela, de nouvelles mutations auront lieu dans les 

prochaines années. Selon nous, les pouvoirs publics devront maîtriser ces évolutions afin d’éviter une 

toute-puissance des industries d’assurances, susceptible de dicter les attitudes et indirectement les 

pensées de chacun.

                                                
1540 Ibidem. 
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Conclusion générale 

 
785.  Anticiper les conséquences des risques auxquels l’homme est exposé est nécessaire. Le 

mécanisme de l’assurance est ancré dans notre société, en cela, il est capital pour « rassurer » l’homme 

prudent.           

 Progressivement, les compagnies d’assurance sont devenues des actrices du quotidien que 

l’Homme a construit, bâti et développé afin de répondre aux craintes d’un avenir incertain. 

L’élaboration du mécanisme d’assurance tel que nous le connaissons actuellement n’est que la 

traduction de l’évolution et l’adaptation de la pensée de l’homme contre le risque. 

 
786.  C’est en partie pour cela que les compagnies d’assurances, tout en amplifiant leur puissance 

économique1541, ont su évoluer en anticipant les besoins de notre société, mais également en en créant 

de nouveaux. La branche de l’assurance de responsabilité n’a pas été épargnée.  

 
787.  Dans le domaine de la responsabilité médicale, l’implication des sociétés d’assurance est 

avérée : elles concourent à diminuer le risque médical en prenant notamment part à l’évolution d’une 

médecine prédictive1542. Cette immixtion dans le domaine de la santé, motivée par l’essor des produits 

d’assurances tels que les complémentaires d’assurances ou encore l’assurance de responsabilité civile 

médicale, présente des aspects à la fois positifs et négatifs.     

 Positifs puisque les investissements dans l’innovation, les nouvelles technologies et la 

recherche contribuent à faire accroître les avancées et permettre une diminution du risque médical. Le 

dessein étant de limiter la réalisation d’une faute dans le cadre d’un « acte de prévention, de diagnostic 

ou de soin » : l’intelligence artificielle, par l’aide à la décision médicale, favorisera les actes de 

diagnostics précis et rapides, les nouvelles technologies rendront les actes de soin d’une précision 

inégalée par la main de l’homme et les découvertes scientifiques serviront à prévenir les potentielles 

maladies et à mieux encadrer les actes de prévention. Bien que l’ensemble de ces dispositifs existent 

déjà, ils n’en sont qu’à leurs prémices.        

 Négatifs car l’ensemble de ces mesures sont susceptibles d’avoir des effets sur l’indépendance 

du professionnel de santé, sur les soins délivrés aux patients et inéluctablement sur la relation qui les 

unit. En définitive, par ces différents mécanismes les compagnies d’assurances peuvent guider, sans 

                                                
1541 VINCENT A., « Actionnariat et participations des entreprises d’assurances », Courrier hebdomadaire du CRISP, 

1985, n°1097-1098, pp. 1-51. 
1542 DABURON C., « Médecine prédictive : les dangers d’un nouveau pouvoir », RDSS,  2001, n°03, p. 453.  
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pour autant contraindre, le professionnel dans l’exercice son art. Cette pratique se rapproche de la 

théorie dite « Nudge » ou « paternalisme libertaire » développée par Monsieur Cass SUNSTEIN selon 

laquelle « des institutions publiques ou privées agissent sur le comportement tout en respectant la 

liberté de choix ainsi que la mise en œuvre de cette idée »1543.      

 Bien que cette immixtion s’avère inévitable, il nous paraît nécessaire qu’elle soit mieux 

encadrée afin que l’intérêt du patient et l’indépendance du professionnel de santé soient préservés.  

 
788.  En raison de son accroissement, il est arrivé que l’on prête à l’assurance un rôle social1544 — 

tandis que ce rôle1545 est reconnu depuis de nombreuses années aux professionnels de santé1546 — en 

ce qu’elle garantit les uns contre les conséquences de leur responsabilité et sécurise les autres dans 

l’obtention de la réparation de leur préjudice. Cependant, la reconnaissance d’un hypothétique rôle 

social ne doit pas justifier une quelconque restrictions par les sociétés d’assurances des droits de ses 

assurés.  

 
789.  Par ailleurs, reconnaître un éventuel rôle social à l’assureur revient en définitive à évoquer la 

substitution de l’État dans son rôle initial d’assistance, qui lorsqu’elle n’est plus en mesure de le jouer, 

implique les sociétés d’assurance dans le système de la protection.   

 
790.  Pour endiguer, ou tout du moins restreindre le phénomène du paternalisme libertaire dans le 

domaine de l’assurance, peut-être faudrait-il justement diminuer, dans quelques-unes de ces branches, 

la possibilité pour l’assureur de se soustraire au rôle d’assistance de l’État et ainsi favoriser 

l’émergence d’un système d’assurance étatique.  

 

                                                
1543 Voir en ce sens : SUNSTEIN C., The Economics of Nudge,éd. Lucia A. Reish, vol. 4, 2017, 1556 p. ; THALER 

R.-H., Nudge, éd. VUIBERT, 2010, 228 p. ;  VLAEV I., «  The Théory and practice of « Nudging » : Changing 
Health Behaviors, Theory to practice,  mai 2016.  

1544 NOVEMBER A., NOVEMBER V., « Risque, assurance et irréversibilité », RESS, 2004, p. 161-179. ; LELOUP-
VELAY M., op. cit., pp. 281 à 364. ; BIANCA FARINA M., « Le rôle économique et social de l’assurance à l’ère 
de la disruption », 27/10/2017, interview en ligne sur le site de la FFA, consultée le 03/10/2019.  

1545 « Il joue un rôle social de plus en plus grand et la société, sentant de plus en plus son utilité et appréciant de 
plus en plus ses services, cherche à l’incorporer à elle d’une façon tout à fait intime. Elle le considère comme un 
rouage indispensable de la vie moderne et cherche à détruire son individualisme » cf. NEGRE P., La 
responsabilité civile dans la pratique médicale, éd. Librairie Générale de droit et & de jurisprudence, Paris, 1935, 
p. 5.  

1546 Voir en ce sens :  HUART L., « Le médecin », éd. Aubert, 16 p. ; VINCENT J., Le médecin : son rôle dans la 
famille et la société, éd. Gabriel BEAUCHESNE & Cie, 1911, p. 422. ; LEGENDRE P « Le rôle social du 
médecin. Coup d’œil sur la question »., Revue Médico-sociale, juin 1932, pp. 21-23. ; PERRON, Du médecin, 
comment son domaine professionnel s’agrandit de jour en jour, Imprimerie et Lithographie de Paul Jacquin, 1890, 
110 p.  
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791.  Dans celui de la responsabilité médicale, cela reviendrait à permettre une indemnisation des 

dommages corporels consécutifs à des fautes médicales par l’État et donc par la solidarité nationale. 

Cette possibilité irait à l’encontre des principes de responsabilité et de réparation du dommage, 

profondément ancrés en droit français1547. Il existe en effet, traditionnellement une certaine 

interdépendance entre le droit de la responsabilité et le droit de la réparation du dommage1548. 

 Aussi, envisager un régime de responsabilité médicale pour faute, totalement délié du régime 

de réparation nécessiterait une réforme de grande ampleur1549. Néanmoins, cette hypothèse n’en 

demeure pas moins réalisable pour deux raisons. La première est que ce mécanisme d’indemnisation 

des dommages corporels par la solidarité nationale existe déjà en matière de responsabilité sans faute 

en cas d’accidents médicaux : l’indemnisation par l’ONIAM. Le deuxième est qu’au-delà de nos 

frontières, ce système fonctionne en Nouvelle-Zélande depuis 19741550 ou elle « remplace l’action en 

responsabilité civile du droit commun par un système de prestations périodiques versées 

automatiquement et de plein droit »1551.  

 
792.  L’idée d’une assurance de la responsabilité civile par l’état n’est pas nouvelle puisque certains 

auteurs de doctrines s’étaient déjà attelés à imaginer un tel mécanisme. En 1910, Monsieur Charles 

LEVASSORT partageait sa position sur la mise en place d’une assurance par l’état : « Ne peut-on pas 

concevoir l’assurance sans cet intermédiaire coûteux qu’est le financier ? Telle est la question (…). 

Elle m’a paru trouver une réponse satisfaisante dans l’Assurance par l’État. J’ai constaté que cette 

solution préoccupait depuis longtemps nos législateurs, et qu’en projet chez nous, cette réforme était 

réalisée à l’État, au moins pour quelques catégories de risques »1552.     

 Néanmoins, ce sont les travaux de Monsieur André TUNC qui, dès le milieu des années 1980, 

entraînèrent une véritable réflexion juridique sur la distinction entre régime de responsabilité civile et 

régime d’indemnisation, stimulé, comme le souligne Monsieur Jonas KNESTCH par « des débats 

politiques et de discussions doctrinales entamées, en France, dans les années 1960 et qui se sont 

accélérés à la fin des années 1990 avec la publication de plusieurs projets législatifs »1553.   

                                                
1547 LAMI A., « L’hôpital est-il malade de son juge ? », In : Mélanges en l’honneur de Pontier, LGDJ, 2019.  
1548 BRUN P., « Responsabilité du fait personnel – Fait personnel générateur du dommage », Rep. Droit civ, mai2015, 

107-132.  
1549 LAMI A., « L’hôpital est-il malade de son juge ? », op. cit. 
1550 Accident Compensation Acte, 1er avr. 1974, N.-Z.  
1551VENNEL M. A., « L’indemnisation des dommages corporels par l’État : les résultats d’une expérience 

d’indemnisation automatique en Nouvelle-Zélande », Revue internationale de droit comparé, 1976, pp. 73-82. 
1552 LEVASSORT Ch., op. cit., p. 7.  
1553 KNETSCH J., Le droit de la responsabilité et les fonds d’indemnisation : Analyse en droit français et allemand, 

LEQUETTE Y. (Dir.), KATZENMEIER C. (Dir.), Thèse pour le doctorat, droit, Université PANTHÉON-
ASSAS, Université Cologne, 2011, p. 65.  
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 Monsieur André TUNC fût l’un des premiers à militer en faveur de la création d’un système 

d’assurance responsabilité civile par l’État1554 ainsi que pour la mise en place d’un régime 

d’indemnisation particulier en matière de responsabilité médicale, notamment dans le cas des aléas 

thérapeutiques1555. Selon lui, la mise en place d’un régime d’indemnisation particulier était en partie 

justifiée par la difficulté pour le patient d’établir la preuve de ses préjudices : « Le patient ayant le 

sentiment, peut être légitime, qu’une faut a été commise, renonce à demander une indemnité devant 

les frais, les lenteurs, les aléas d’un procès ou alors, il intente une instance, mais sa demande est 

rejetée. Il lui est difficile, en effet, de prouver la faute, parce qu’il ne sait pas exactement ce qui s’est 

passé »1556.               

 Une nouvelle fois en 1992, une proposition relative à l’indemnisation des victimes de 

responsabilité médicale fut exposée par Monsieur François EWALD qui militait en faveur de la 

création d’une « couverture d’assurance généralisée des patients »1557, qui rejoignait notamment la 

volonté de certains auteurs du début du XXe siècle d’instaurer une assurance spéciale pour les patients 

afin de les garantir contre les aléas thérapeutiques1558. Par la suite, différentes propositions ou 

commentaires furent produits en ce sens1559.        

 En réponse à l’ensemble de ces travaux, réflexions et propositions, la loi du 4 mars 2002 

relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé institua l’ONIAM et l’indemnisation 

au titre de la solidarité nationale des accidents médicaux. Néanmoins, près de dix-sept ans après sa 

création, certaines critiques sur son fonctionnement favorisèrent de nouvelles réflexions en matière 

d’indemnisation de la responsabilité médicale pour faute et sans faute.           

 Aussi, presque de manière cyclique, au début du XXIe siècle, Monsieur Jonas KNESTCH 

soulevait « l’opportunité d’une révision radicale du droit de l’indemnisation (…) par des réformes 

législatives qui ont eu pour effet la substitution d’un régime d’indemnisation automatique à la 

responsabilité civile »1560. Solution notamment défendue par Monsieur Arnaud LAMI, pour qui cette 

                                                
1554 TUNC A., « Le spectre de la responsabilité civile », Revue internationale de droit comparé, 1986, pp. 1163-

1168.  
1555 KNETSCH J., Le droit de la responsabilité et les fonds d’indemnisation : Analyse en droit français et allemand, 

op. cit. .   
1556 TUNC A., « La responsabilité civile », in : Ordre national des médecins (sous la dir.), Deuxième congrès 

international de morale médicale, 1966, t.1, p. 39, spéc. p. 42. 
1557 EWALD F., Le problème français des accidents thérapeutiques – Enjeux et solutions, 1992, p. 230.  
1558 BERNARD A., La responsabilité civile des médecins, op. cit.  p. 263 
1559 Voir en ce sens les références de Monsieur KNETSCH dans :  KNETSCH J., Le droit de la responsabilité et les 

fonds d’indemnisation : Analyse en droit français et allemand, op. cit., n°56 à n°65.  
1560

 KNETSCH J., Le droit de la responsabilité et les fonds d’indemnisation : Analyse en droit français et allemand, 

op. cit.  



 437 

alternative permettrait « de guérir une grande partie des maux dont souffre l’application des régimes 

de responsabilité dès qu’un dommage médical est en cause »1561.  

 
793.  L’assurance de responsabilité civile médicale telle que nous la connaissons serait fatalement 

soumise à de profondes modifications. Néanmoins, en l’état, il nous semble difficile d’envisager que 

de telles réformes puissent véritablement voir le jour.       

 Quoi qu’il en soit, les mutations futures de l’assurance de responsabilité civile médicale doivent 

être l’objet d’une réflexion commune, entre les différents acteurs économiques impliqués dans la 

branche, les assurés eux-mêmes, les institutions publiques, les victimes, les magistrats, avocats et 

auteurs de doctrine, pour que puissent être définis un régime juridique déterminé protégeant l’intérêt 

de l’ensemble des parties, bien que nous soyons convaincus que les problématiques contemporaines 

de l’assurance sont en réalité intemporelles et qu’elles ont vocation à refaire surface, de manière 

systématique, voire cyclique dans le paysage juridique, nécessitant une adaptation constante.  

 
 

 

                                                
1561 LAMI A., op. cit.  
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En 1897, à la suite d’une affaire particulièrement relayée par les journaux, celle du Docteur 
LAPORTE, dont la responsabilité avait été engagée pour « homicide par imprudence » en raison d’un 
accouchement malheureux, une dizaine de médecins prirent la décision de créer une alliance afin de 
payer les frais de procédure auxquels le Docteur LAPORTE était tenu. Chacun contribua à hauteur 
d’un sou par jour. Cette démarche de mutualisation des risques séduisit les professionnels de santé. 
Les membres du Concours Médical décidèrent de créer une Ligue de défense des professionnels 
dénommée le « Sou Médical », qui se positionna comme un véritable soutien financier et moral pour 
les médecins en cas de mise en cause de leur responsabilité. L’idée de garantir le risque de la 
responsabilité civile des professionnels de santé vit alors le jour. Ce n’est qu’au début du XXe siècle, 
que les compagnies d’assurances s’approprièrent et développèrent la branche d’assurance de 
responsabilité civile médicale. Néanmoins, à la fin de ce siècle, le domaine de la santé fut marqué par 
différents évènements mettant en lumière la nécessité de repositionner le patient au cœur de l’acte 
médical, dont certains contribuèrent à provoquer une crise de l’assurance de responsabilité civile 
médicale. En réponse à ces évènements, le législateur promulgua la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 
relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé qui institua notamment une obligation 
pour les établissements et professionnels de santé d’assurance de responsabilité civile professionnelle. 
Cette obligation modifia profondément le paysage de l’assurance de responsabilité civile médicale. 
Face à l’obligation d’assurer un tel risque, les assureurs s’impliquèrent d’autant plus dans la maîtrise 
du risque médical afin de le diminuer, ce qui impacta et impacte encore la pratique du professionnel 
de santé.  
 
Mots clés : responsabilité civile professionnelle, assurance, professionnel de santé 
 

* 
*   * 

 
In 1897, following a case particularly relayed by newspapers, about Dr. LAPORTE, whose 

responsibility had been committed for "homicide by recklessness" because of an unhappy birth, a 
dozen doctors made the decision to create an alliance to pay the legal costs to which Dr. LAPORTE 
was liable. Each one of them contributed one penny a day. This risk pooling approach appealed to 
health professionals. The members of the Medical Contest decided to create a professional defense 
league called the "Sou Médical", which positioned itself as a real financial and moral support for the 
doctors in case of questioning  their responsibility. The idea of guaranteeing the risk of the civil liability 
of health professionals was born. It was only at the beginning of the 20th century that the insurance 
companies appropriated and developed the branch of medical liability insurance. Nevertheless, at the 
end of this century, the field of health was marked by various events highlighting the need to reposition 
the patient at the heart of the medical act, some of which contributed to provoking a crisis of liability 
insurance medical. In response to these events, the legislator promulgated Law No. 2002-303 of 4 
March 2002 on the rights of the sick and the quality of the health system, which instituted, inter alia, 
an obligation for health care institutions and professionals to take out responsibility insurance. 
professional citizenship. This obligation profoundly changed the landscape of medical liability 
insurance. Faced with the obligation to insure such a risk, the insurers were all the more involved in 
the control of the medical risk in order to reduce it, which impacted and still impacts the practice of 
the health professional. 
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