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Mme D==, alors âgée de 55 ans, qui souffrait d’une lithiase du cholédoque, a subi, le 19 février 2002, au centre hospitalier de la Côte basque, un cathétérisme rétrograde des voies biliaires. Dans les heures qui ont suivi l’intervention, elle a présenté une pancréatite aiguë nécrotico-hémorragique qui s’est elle-même compliquée, au cours des semaines suivantes, par l’effet d’épisodes infectieux. Après plusieurs drainages de collections nécrotiques et une péricardotomie, elle a été transférée le 8 juin 2002 au centre hospitalier universitaire de Bordeaux où elle a subi une nouvelle intervention destinée à supprimer l’ensemble des foyers de nécrose pancréatique. Estimant que le centre hospitalier de Bayonne avait commis des fautes dans sa prise en charge, elle lui a adressé une demande indemnitaire et, celle-ci ayant été rejetée, elle a saisi le Tribunal administratif de Pau du litige.

Le tribunal a considéré que la poursuite d’un traitement inefficace jusqu’au 8 juin 2002 sans envisager une nouvelle intervention chirurgicale constituait une faute médicale engageant la responsabilité du centre hospitalier et il a, en conséquence, condamné ce centre à verser à Mme D== la somme de 34 200 euros, à son époux et à sa fille la somme de 5 000 euros chacun, et à la Caisse primaire d’assurance maladie de Bayonne la somme de 126 583,17 euros. 
Le Centre hospitalier a fait appel de ce jugement ainsi que la Caisse primaire en tant que l’ensemble de ses conclusions de première instance n’avaient pas été satisfaites. Par un arrêt du 28 octobre 2008, votre cour a considéré que, en raison des fautes commises, l’hôpital ne devait supporter qu’une part des préjudices subis, part qu’il a évaluée à 50 %. Et vous avez réduit, dans cette proportion, les indemnités allouées. Votre arrêt écarte notamment la responsabilité du centre hospitalier pour défaut d’information, au motif que Mme D== ne soutenait pas que si elle avait été informée du risque de complication, elle eût renoncé à l’opération. Il retient, en revanche, la responsabilité du centre hospitalier en raison, d’une part, de l’infection nosocomiale dont a souffert la patiente et, d’autre part à l’instar des premiers juges, du retard pris pour pratiquer une nouvelle intervention chirurgicale. 
Les consorts D== se sont pourvus en cassation contre cet arrêt et, par une décision du 2 juillet 2010, le CE a annulé votre arrêt en tant qu’il statue sur la responsabilité du centre hospitalier de la Côte basque à l’égard des consorts D== et des sommes dues par lui à ces derniers et à la Caisse primaire d’assurance maladie et il vous a renvoyé, dans cette mesure, l’affaire. Il ne nous paraît pas subsister grand-chose de votre arrêt après cette cassation quasi totale et vous devrez donc, nous semble-t-il, réexaminer l’ensemble de l’affaire. Vous pourrez toutefois tenir compte du motif de cassation qui ne censure, pour erreur de droit, que le motif retenu par votre Cour pour écarter la faute liée au défaut d’information, c'est-à-dire le fait que l’intéressée ne soutenait pas qu’elle aurait renoncé à l’opération si elle avait été correctement informée. 

Vous pourrez également tenir compte des conclusions du rapporteur public devant le Conseil d’Etat qui indiquait que les effets de cette cassation pourront conduire à une augmentation sans doute légère de l’indemnisation des requérants, car, indiquait-il, fixer la frontière entre l’indemnisation de la perte de chance d’échapper à la pancréatite et l’indemnisation de l’aggravation de cette pancréatite est extrêmement délicat.

Dans votre précédent arrêt, le taux de 50 % était justifié par l’exposition particulière au risque nosocomial de l’intéressée en raison de la nature même de l’intervention pratiquée et, comme nous le rappelions, par le retard à procéder à une nouvelle intervention chirurgicale, ce qui nous paraît en effet établi et que vous pourrez juger à nouveau à l’identique. Par ailleurs, lors de la réunion d’expertise, Mme D== a déclaré avoir eu les informations nécessaires sur son examen (cathétérisme) et ne pas en contester l’indication. Dans ses écritures, elle est plus réservée indiquant que l’intervention lui avait été présentée comme bénigne. N’ayant que ces déclarations de l’intéressée, vous ne pourrez pas considérer que l’hôpital apporte la preuve, qui lui incombe d’avoir informé Mme D== d’un risque de pancréatite aigue, risque qui survient dans environ 1 % des cas. C’est pourquoi nous vous proposons de porter le taux de perte de chance de 50 à 55 %.
Quant à l’évaluation des préjudices subis, les premiers juges avaient accordé 34200 euros et votre Cour, après abattement de 50 %, mais votre arrêt était peu motivé, 14000 euros. 
Si vous reprenez les différents préjudices évalué à partir du barème de l’ONIAM, vous pourrez accorder, au titre de l’incapacité temporaire totale du 24 février au 29 octobre 2002 et au titre de l’incapacité temporaire partielle de 10 % qui lui a succédé jusqu’au 13 janvier 2003, 500 puis 100 euros par mois, soit 5000 euros ; au titre du pretium doloris qui a été très élevé 30 000 euros et pour un préjudice modéré et qui consiste en une cicatrice abdominale 3000 euros, soit un total, pour les préjudices personnels, de 38 000 euros auquel il conviendra d’appliquer le coefficient de perte de chance. 

Quant à M. D==, il invoque divers préjudices matériels, une perte de salaire, des frais de déplacement et des frais de déménagement, mais ils ne sont ni justifiés ni établis. Vous noterez d’ailleurs que le déménagement a eu lieu en mai 2003 alors que, selon l’expert, à cette date, l’état de Mme D==, rétablie, était consolidé. Vous ne pourrez donc faire droit à ces prétentions.
Pour le préjudice moral de M. et Mlle D==, le barème Oniam ne prévoit pas l’indemnisation du préjudice d’affection ou d’accompagnement en cas d’hospitalisation, même longue d’un parent proche. Toutefois, la jurisprudence admet l’indemnisation d’un tel préjudice (voyez CE n°306617 du 26 mais 2010 consorts B==). Dans les circonstances de l’espèce, il nous semble que vous pourrez accorder tant à l’époux qu’à la fille de la victime, un montant de préjudice, également avant application du coefficient de perte de chance, de 6000 euros. 
Les dépenses de santé, correspondent aux seuls frais de la Caisse. Vous pourrez accorder à celle-ci le paiement demandé à l’exception des frais futurs dont le rapport d’expertise ne permet pas d’établir la nécessité. Il nous semble, en revanche, que c’est à tort que les premiers juges avaient écarté les frais de massage et d’appareillage, qui semblent inhérents à la prise en charge de Mme D== alitée. Le montant de 129 128,17 euros demandé sera ainsi ramené, après déduction des frais futurs, 2 640,58 euros, à 126 487,59 euros auxquels vous appliquerez le coefficient de 55 % et auxquels vous ajouterez l’indemnité forfaitaire de gestion demandée devant les premiers juges et accordée par ceux-ci à hauteur de 760 euros.
Concernant les frais de procès, Mme D== demande, devant vous, au titre de l’article L. 761-1 du code de justice administrative, la condamnation de l’hôpital à l’indemniser d’une somme globale comprenant les frais de l’instance, environ 5 000 euros, engagés en cassation devant le CE, frais qu’elle avait omis de réclamer à la Haute Juridiction. Aux termes de l’article L. 761-1, le juge condamne la partie tenue aux dépens ou à défaut la partie perdante. En l’espèce, s’il y avait des dépense en première instance, il n’y en a plus en appel ; Par ailleurs, si les consorts D== étaient biens la partie perdante dans votre arrêt du 28 octobre 2008, puisque leur indemnisation avait été réduite, nous vous proposons de considérer qu’ils ne le sont pas, dans la présente instance après renvoi, puisque l’indemnisation que vous accorderez, si vous nous suivez est légèrement supérieure à celle que vous avez octroyée le 28 octobre 2008. Vous pourrez donc mettre, à ce titre, à la charge de l’hôpital les frais de procès liés au renvoi devant votre Cour, que nous vous proposons de fixer à 2 000 euros. Et d’accorder, également sur ce fondement, à la Caisse les 300 euros qu’elle demande. 
Par ces motifs, nous concluons à ce que les sommes que le centre hospitalier de la Côte basque a été condamné à verser soient ramenées à 20 900 euros pour Mme D==, à 3 300 euros chacun pour M. D== et Mlle D== et à 70 328,17 euros pour la Caisse primaire d’assurance maladie de Bayonne et à la réformation, dans cette mesure, du jugement attaqué ainsi qu’à la condamnation, au titre de l’article L. 761-1 du code de justice administrative, du centre hospitalier à verser 2000 euros aux consorts D== et 300 euros à la caisse. 
