Titre : Particularités de l'évaluation des souffrances endurées dans le cadre des expertises en responsabilité médicale Title : Particularity of the evaluation of endured sufferings in the medical liability reports context Auteurs : F. Savall 1 , V. Fernandez Delpech 2 , F. Hérin 1 , N. Telmon 1 * 1 Service de Médecine Légale CHU Toulouse-Rangueil,1 avenue Professeur-Jean-Poulhès, TSA 50032, 31059 Toulouse cedex9, France 2 Avocat, Cabinet VFD, 39, rue Croix Baragnon, 31000 Toulouse 1 L'évaluation des souffrances endurées représente toujours un moment singulier dans la conduite de l'expertise. Ce poste de préjudice a une forte valeur symbolique et nécessite pour l'expert d'écouter et de reproduire, parfois fidèlement, l'expression des souffrances dans toutes leurs particularités lorsqu'une faute et/ou un accident médical sont à l'origine de celles ci. Il faut comprendre que l'expertise a une valeur cathartique, la victime a besoin d'exprimer sa souffrance et voir sa qualité reconnue par la société [START_REF] Manaouil | Evaluation des souffrances endurées en expertise[END_REF], ce d'autant que s'étant confiée à un professionnel de santé, le résultat réparateur escompté n'a pas été obtenu, majorant l'aspect psychologique de la souffrance causée par autrui mais bien induite par le geste du sachant. L'expertise joue un rôle essentiel car elle va replacer la victime au centre du débat, elle va la reconnaître en tant que telle, lui donner la parole et lui permettre de comprendre le mécanisme d'apparition du dommage (fautif ou non).

L'évaluation des souffrances endurées dans le cadre des missions de responsabilité médicale est aussi rendue plus complexe par l'existence quasi systématique d'un état antérieur, celui qui généralement a conduit à l'intervention médicale, et à des référentiels inadaptés, construits autour de lésions en rapport avec la traumatologie routière essentiellement. L'expert doit être capable de mener les débats avec une réelle discussion contradictoire, veillant à ce que chacun s'exprime et ait en amont communiqué ses pièces, les points de vue victime/professionnel de santé étant discutés le plus généralement en présence de confrères médecins conseils et d'avocats.

L'expert doit également laisser la possibilité aux ayants droit de discuter d'un éventuel préjudice d'angoisse de mort imminente, autonome ou non des souffrances endurées dans le cas du décès du patient, ou d'un préjudice d'angoisse dans le cas d'une errance diagnostique où de la réalisation possible d'une maladie évolutive, ou encore de la perte de chance de se soigner par tel ou tel protocole, liée à la faute ou à l'aléa.

I -Définitions

Avant 2006, les souffrances endurées étaient qualifiées de quantum doloris et pretium doloris, la quantification de la douleur étant dévolue à l'expert, le prix de celle-ci réservé à l'office du juge [START_REF] Baccino | Medical Responsibility and Liability in France[END_REF][START_REF] Devers | [END_REF].

Le rapport du groupe de travail, présidé par Jean-Pierre Dintilhac, chargé d'élaborer la nomenclature des préjudices personnels en décembre 2005 définissait les souffrances endurées comme « toutes les souffrances physiques et psychiques, ainsi que les troubles associés que doit endurer la victime durant la maladie traumatique, du jour de l'accident à celui de sa consolidation». [START_REF]Rapport du groupe de travail chargé d'élaborer une nomenclature des préjudices corporels[END_REF] Cette proposition de nomenclature mettait en avant la volonté de prendre en compte tant la souffrance physique objective créée par le dommage que la souffrance subjective ressentie particulièrement par la victime, comme l'anxiété, les conséquences de nature psychologique et/ou psychiatrique générées par l'évènement sur le sujet [START_REF] Auxemery | L'évaluation du dommage psychique en droit commun[END_REF]6].

Les souffrances endurées sont donc représentées par la douleur physique consécutive à la gravité des blessures, à leur évolution, à la nature, la durée et le nombre d'hospitalisation, à l'intensité et au caractère astreignant des soins auxquels s'ajoutent les souffrances psychiques et morales représentées par les troubles et phénomènes émotionnels découlant de la situation engendrée par l'accident médical.

Il s'agit donc d'indemniser toutes les souffrances tant physiques que morales subies par la victime de la survenue de l'accident médical fautif ou non jusqu'à la consolidation.

La souffrance représente une notion plus vaste que la douleur et son appréciation nécessite de prendre en compte les différentes composantes de la perception douloureuse par le sujet [START_REF] Mor | Evaluation du préjudice corporel[END_REF][START_REF] Graber | La douleur en expertise[END_REF] En dernier lieu, dans le cas particulier du coma végétatif [START_REF] Delpla | L'évaluation des souffrances endurées chez le sujet inconscient. Aspects médicaux et éthiques[END_REF], il convient de rappeler que l'état végétatif chronique de la victime n'exclut aucun chef d'indemnisation, son préjudice doit être réparé dans tous ses éléments [10].

II -Les outils d'évaluation

L'évaluation « quantitative » de 0 à 7, des souffrances endurées s'appuie habituellement sur des grilles [START_REF]Barème d'évaluation médico-légale[END_REF][START_REF]Grille indicative d'évaluation des souffrances endurées destinée aux médecins experts[END_REF] permettant une appréciation la plus objective et reproductible possible par similarité [START_REF] Baccino | Manuel d'expertises médicales[END_REF]. Ces grilles sont incomplètes et très orientées vers les conséquences d'un traumatisme. L'évaluation dans le cas de complications liées à un accident médical doit donc essentiellement s'appuyer sur l'appréciation médicale des souffrances telle que décrite précédemment.

Le guide de cotation des Souffrances Endurées publié en 2009 [START_REF]Grille indicative d'évaluation des souffrances endurées destinée aux médecins experts[END_REF] peut être utile dans la colonne qui propose une qualification en fonction des durées d'hospitalisation, du nombre de chirurgies…. Une version adaptée aux cas de responsabilité médicale est proposée ici. (Tableau n°1).

Toutefois l'astreinte à des soins infirmiers, à des traitements antibiotiques itératifs, à une stomie provisoire, aux douleurs iatrogènes [START_REF] Lelievre | Évaluation et réparation du préjudice lié aux douleurs iatrogènes[END_REF] … ne sont pas évalués dans ces grilles. Il est donc impératif que l'expert reprenne précisément le parcours de soins de la victime afin d'évaluer les souffrances en regard de celui-ci. L'expert doit s'efforcer dans son évaluation de séparer les conséquences « normales » de la pathologie et de sa prise en charge habituelle, des complications en lien avec l'accident médical. Seules ces dernières doivent conduire à une quantification des souffrances endurées [START_REF] Gachot | Critères de qualité pour une expertise civile réussie : le point de vue de l'expert médecin[END_REF].

III -Les outils d'indemnisation

Les souffrances endurées doivent êtres documentées avec des doléances complètes et détaillées tant sur le ressenti physique de la victime que sur la description de sa souffrance morale, peur de se soigner l'absence de confiance dans le diagnostic ou l'hypocondrie. La reprise des doléances in extenso ou plus simplement annexées au rapport est donc essentielle.

L'évaluation correcte de ce poste de préjudice ante consolidation prend toute son importance dans le cadre de l'évaluation expertale intermédiaire car elle est libératrice d'une provision pour la victime. Il importe alors que l'expert fixe une valeur « plancher », ou « non inférieur à », ou bien encore une « fourchette d'évaluation ».

L'évaluation des souffrances endurées est essentielle à bien des égards :

• d'une part, à la libération de provision rétablissant la victime dans son besoin immédiat et sa dignité, • d'autre part dans l'évaluation précise de tous les aspects de son dommage (physique et psychologique).

Ceci permettra de satisfaire au principe de la réparation intégrale sans perte ni profit dans une période intermédiaire d'appréciation du dommage particulièrement importante lorsque le juge devra -à distance du dommage et du parcours de soin de la victime -apprécier le quantum indemnitaire du dossier soumis à son jugement.

IV -Les différents cas de figure d'appréciation

Dans le cas particulier de l'enfant victime, la description des souffrances endurées devra permettre une documentation précise comprenant l'interrogation de l'entourage, les certificats des soignants, prenant en compte la durée des soins, la fréquence, la séparation possible de la sphère parentale durant les soins, rendant celle-ci plus pénible en raison de l'absence de réconfort… Cette période ante consolidation est importante puisque le plus souvent la consolidation chez l'enfant intervient tardivement.

En matière de responsabilité médicale et dans le cadre du décès de la victime, la question de l'existence d'un préjudice d'angoisse de mort imminente peut être posée en regard du parcours de soins de la victime comme de l'accélération de la détérioration de son état.

Le préjudice d'angoisse de mort imminente vise à indemniser la souffrance morale causée par la conscience que peut avoir une personne de l'imminence de sa propre mort, dans la période qui précède son décès. Ce préjudice d'angoisse, entré dans le patrimoine de la victime de son vivant, peut être inclus dans les indemnités versées, après le décès, à ses ayants droit.

Les juridictions ont dû se prononcer sur la reconnaissance d'un préjudice d'angoisse de mort imminente, autonome des souffrances endurées. Si une divergence existe entre les chambres de la Haute Cour (la deuxième chambre civile de la Cour de cassation refusant de réparer séparément l'angoisse de mort imminente et les souffrances endurées [START_REF]ème civ[END_REF], la chambre criminelle jugeant, de manière contraire, que les deux postes de préjudices qualifiés pouvaient donner droit à une indemnisation distincte [START_REF] Corgas-Bernard | Le préjudice d'angoisse consécutif à un dommage corporel : quel avenir ? Responsabilité civile et assurances[END_REF][START_REF] Pellegrini | Le préjudice d'angoisse de mort imminente[END_REF][START_REF] Jourdain | Les préjudices d'angoisse[END_REF][START_REF] Hilger | L'angoisse de mort imminente et les souffrances endurées : éléments de réflexion pour une indemnisation efficiente des victimes[END_REF][START_REF] Quistrebert | L'indemnisation conditionnée du préjudice d'angoisse de mort imminente[END_REF]), il est admis et impératif que la victime soit consciente de son état. Un arrêt récent de la Cour de cassation, rendu par la première chambre civile le 26 septembre 2019, exige que les Juges excluent le préjudice d'angoisse de mort imminente des souffrances endurées afin de permettre sa reconnaissance [22].

En l'espèce, il s'agissait d'une femme de 33 ans décédée le lendemain d'une opération. Les ayants droit arguaient que le préjudice de fin de vie se décomposait en un préjudice d'angoisse de mort imminente et une perte de chance de vivre jusqu'à 84 ans. La Cour de Cassation a rejeté le pourvoi et a considéré dans un premier temps que « le préjudice moral lié aux souffrances psychiques et aux troubles qui y sont associés est inclus dans le poste de préjudice des souffrances endurées, quelle que soit l'origine de ces souffrances ». Néanmoins, elle a admis dans un second temps que « l'angoisse d'une mort imminente éprouvée par la victime ne peut justifier une indemnisation distincte qu'à la condition d'avoir été exclue de ce poste ».

La Cour de cassation laisse donc apparaître une possibilité indemnitaire du poste d'angoisse de mort imminente avec une motivation particulière quant à sa différence avec les souffrances endurées La précision de la rédaction du rapport d'expertise doit pouvoir ici renseigner le juge.

Puisque le préjudice indemnisable est la souffrance morale résultant de la conscience de l'imminence de sa propre mort, plusieurs éléments sont pris en compte pour évaluer l'étendue de cette souffrance :

• La durée de la période de survie : victime est décédée sur le coup, ou lorsque la période de survie a été très brève de l'ordre de quelques minutes, il est possible de considérer qu'en de tels cas, la victime n'a pas eu le temps de prendre conscience de l'imminence de sa mort. • L'âge de la victime lors du décès : certaines décisions ont pu considérer que la victime ne pouvait avoir eu conscience de l'approche de la mort en raison de son très jeune âge ou, à l'inverse, d'un âge avancé. • L'état d'inconscience de la victime, par exemple un coma.

Le caractère autonome ou non de l'angoisse de mort imminente ne doit, ni nuire à la réparation du préjudice subi par la victime, ni conduire à une double indemnisation de celui-ci. La solution d'une absence de reconnaissance autonome du poste d'angoisse de mort reviendra à globaliser l'indemnisation des souffrances endurées en veillant à leur majoration en raison de l'existence de cette donnée exceptionnelle, soit si les deux postes sont reconnus de manière distincte, donnera lieu à une ventilation indemnitaire. Il conviendra donc d'apprécier au cas par cas en fonction des éléments de fait afin d'avoir un rapport d'expertise le plus représentatif de la situation vécue par la victime.

Lorsque la victime n'est pas décédée des suites de l'origine du dommage une longue période d'errance diagnostique pourrait être à l'origine d'un préjudice exceptionnel d'anxiété, distinct et autonome des chefs de préjudice réparant les souffrances endurées et le déficit fonctionnel permanent, dès lors que la victime a vécu une longue période d'incertitude intense suscitant une peur de mourir. Ce préjudice d'anxiété initialement appliqué à l'exposition à l'amiante et visant à réparer la prise de conscience du risque de développer une maladie mortelle pourrait être transposé pour des patients dont l'absence de diagnostic ou l'erreur de diagnostic pendant des années a généré d'importantes inquiétudes. En l'espèce un tribunal de première instance a admis que « l'important délai pour identifier l'origine des hémoptysies dues à un textilome intra-thoracique [START_REF] Lebas | Vingt ans après… Histoire d'un textilome intra-thoracique[END_REF] et l'évocation à deux reprises d'un possible cancer du poumon ont entraîné une très vive angoisse quant à la gravité de son état et l'issue incertaine de ses affections (TA Paris 24/10/2019)».

V -Conclusion

L'évaluation des Souffrances Endurées dans le cadre des expertises en responsabilité médicale nécessite pour le médecin expert une bonne connaissance du cadre juridique qui peut conduire à des questionnements différents quant au périmètre de l'évaluation des souffrances. Encore plus dans ces missions, l'expert doit pouvoir fournir au juge des éléments médicaux pertinents qui lui permettront d'apprécier les nuances de ce poste de préjudice que sont les souffrances endurées et ses éventuelles déclinaisons. 

Tableau n°1 : 6

 n°16 Exemples de cotation des souffrances endurées en fonction des soins en matière de responsabilité médicale Cotation /7 Descriptif 2 Prolongation de l'hospitalisation initialement prévue de moins d'une semaine. Nécessité d'examen(s) complémentaire(s) invasif (s) et/ou ponctions (par exemple drainage simple d'un abcès) Consultations itératives Traitement antalgique de pallier 2 pendant plusieurs semaines et/ ou de pallier 1 pendant 2 à 3 mois ou antibiothérapie et/ou antibiothérapie Nécessité de soins infirmiers pendant une quinzaine de jours Nécessité de prolonger la rééducation d'une quinzaine de séances Traitement psychotrope durant 6 mois 3 Prolongation de l'hospitalisation initialement prévue au-delà d'une semaine Bref séjour en soins intensifs et/ou en réanimation Nécessité d'une intervention sous anesthésie générale ou locorégionale (par exemple changement d'une prothèse) Traitement antalgique de pallier 2 jusqu'à 3 mois Traitement antibiotique pendant une période consécutive ou non de plus de 3 mois Nécessité de soins infirmiers jusqu'à 1 mois Nécessité de prolonger la rééducation d'une trentaine de séances Traitement psychotrope au-delà de 1 an 4 Prolongation de l'hospitalisation initialement prévue au-delà de 1 mois Séjour en soins intensif et/ou en réanimation de quelques jours Nécessité d'une prise en charge de la douleur par une équipe pluridisciplinaire Nécessité d'une rééducation (non initialement prévisible) pendant plusieurs mois en centre et/ou en ambulatoire Plusieurs interventions chirurgicales 5 Prolongation de l'hospitalisation initialement prévue de plus d'un mois ou nécessité d'hospitalisations itératives sur plusieurs mois Séjour en soins intensif et/ou en réanimation de plus d'une semaine Plusieurs interventions chirurgicales sur une période de 6 à 9 mois (par exemple stomie provisoire pendant plusieurs mois et rétablissement de la continuité) Prolongation de l'hospitalisation initialement prévue de l'ordre de 1 an Interventions chirurgicales multiples

  : sensorielle (sensation de douleur...), émotionnelle, cognitive (reviviscence...) et comportementale (évitement...).

	Il apparait donc que l'expert doit prendre en compte
	-la dimension sensorielle (douleur au sens propre) :
	o c'est-à-dire les douleurs liées aux conséquences de l'accident médical : soins,
	complications, effets secondaires des thérapeutiques ;
	o à partir des éléments sémiologiques classiques :
	nature et gravité de la complication,
	intensité et type des douleurs,
	caractère permanent ou intermittent,
	existence de position antalgique,
	nécessité d'antalgiques (durée de prescription, pallier et effet)
	-les dimensions cognitivo-comportementale et émotionnelle :

o les circonstances de survenue et/ou de diagnostic de la complication, contexte, vécu de mort imminente. Les souffrances psychologiques transitoires : réactions psychiques vis à vis du tiers responsable, de la peur de la survenue d'une nouvelle complication...sont également à prendre en compte. o la souffrance induite par l'astreinte aux soins : nombre et nature des nouvelles interventions chirurgicales nécessaires pour traiter l'accident médical, nombre et type d'anesthésie, durée prolongée d'hospitalisation et/ou ré hospitalisation, contraintes thérapeutiques (immobilisation prolongée, stomies temporaires, appareillages, rééducation ...), durée et nature des soins infirmiers, o retentissement de la douleur sur le comportement quotidien (sur l'humeur, sur la capacité à marcher, à se mouvoir, sur le « travail habituel », sur la relation avec les autres, sur le sommeil ...), o des éléments subjectifs, liés au vécu particulier ou à la perception particulière de la victime peuvent être retranscrits dans les doléances ... Ces éléments doivent être « pondérés » en fonction de la durée de la maladie traumatique et donc de la durée de ces souffrances. Dans le cas particulier du patient décédé, les souffrances endurées sont à évaluer selon des critères sensiblement identiques, en fonction des soins et de leur intensité : nature des complications liées à l'accident médical, interventions chirurgicales itératives, séjour(s) en réanimation… et le temps entre les faits et le décès qui sera nécessairement pris en compte pour la détermination du quantum indemnitaire.