DEBAT

Le doute n

«Les experts de ’Al sont objectifs
et indépendants, mis a part quelques

brebis galeuses»

Jean-Michel Duc

Les expertises sur les cas d’assurance invalidité sont
commandées et financées par I'Al. Pour Jean-Michel
Dug, elles sont néanmoins objectives, car réalisées
de maniere indépendante par des médecins qui sont
formés a l'activité d’expertise. Pas du tout, estime
Damiano Ciattini, car les experts sont tentés

de vouloir satisfaire I'assurance qui les rétribue.

plaidoyer: Qu’est-ce qui amene
les assurances sociales a com-
mander une expertise?

Jean-Michel Duc: Dans une pe-
tite minorité de cas, les assurances
sociales commandent une exper-
tise, car elles ont des doutes sur le
droit aux prestations d’assurances
pour différentes raisons: il se peut
que les points de vue du médecin
traitant et du médecin-conseil sur
le diagnostic ou l'incapacité de
travail divergent ou que le lien
de causalité naturelle entre I'évé-
nement assuré et latteinte 2 la
santé ne soit pas éeabli. Il arrive
aussi que des doutes se manifes-
tent quant au bien-fondé d’'un
traitement et & son rembourse-
ment par les assurances. Une ex-
pertise se justifie aussi souvent en
cas d’accident grave et de risque
d’invalidité durable, lorsque des
montants importants sont en jeu.

Lexpertise est commandée et
payée par assurance sociale, qui
agit alors comme agent de I'Etat,
et instruit la cause en qualité d’au-
torité. Sur avis du médecin-
conseil, I'assurance maladie ou
accidents choisit I'expert en fonc-
tion de sa spécialité et de ses qua-
lifications en lien avec le cas 2 exa-
miner. Quant a Al elle s'adresse
a son Service médicorégional
(SMR) ou, dans les cas plus com-
pliqués, & un Centre d’observa-
tion médicale de 'Al (Comai),
dont les médecins sont formés au
travail d’expertise.

plaidoyer: Les moyens de re-
cours contre les expertises de
P’AI sont-ils suffisants?

Jean-Michel Duc: Il est possible
de remettre en question une ex-
pertise lorsque, par exemple, elle
présente des contradictions ou

que des examens ont été omis, en
comparaison avec des cas similai-
res rapportés par la jurisprudence.
Toutefois, le médecin consulté par
lassuré se trouve souvent face 4
des raisonnements de haute tech-
nicité juridico-médicale, qu’il ne
maitrise pas ou qu'il est difficile
de contester si on nest pas coutu-
mier de lexpertise. Il faut dire que
la création des Comai a pour but,
précisément, de garantir des ex-
pertises de qualité, rendues par
des médecins rompus aux ques-
tions juridiques liées aux assuran-
ces. Car poser un diagnostic est
une chose, mais établir le lien de
causalité ou déterminer I'incapa-
cité de travail en est une autre.
Pour définir la maladie, le droit
des assurances prend en compte
latteinte objective a la santé, et
non pas les facteurs socioculturels
(par exemple un divorce) contri-
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buant & une incapacité de travail.
Une étude de la Suva a montré
que 19% des expertises sont lacu-
naires, 30% sont méme qualifiées
d’inutilisables par I'assureur acci-
dents et 5% seulement sont par-
faites, d’olt la nécessité d’experts
formés a la tAche de I'expertise et
de centres d’expertise tels que les
Comai.

Damiano Ciattini: Les moyens
de recours contre les expertises
de T'Al sont insuffisants. Au-
jourd’hui, dans un Etat de droit
fonctionnant trés bien, on a tou-
jours, d’un coté, les assurances
toutes-puissantes et, de l'autre, les
assurés, qui manquent de moyens
pour agir. Il n’est, par exemple,
pas possible d’obtenir, pour un
assuré n'ayant pas de ressources
financiéres, l'assistance judiciaire
au premier stade, pourtant déci-
sif, de la procédure administra-
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tive. Car, lorsque l'assuré invoque
le manque d’impartialicé d’une
expertise, on lui oppose le man-
que de chance de succes. Et, en
procédure judiciaire, les experti-
ses Comai jouissent systémati-
quement de la pleine valeur pro-
bante, seuls des indices concrets
qui mettraient en doute la fiabi-
lité de ['expertise pourraient ame-
ner le TF & s'écarter des conclu-
sions des Comai (ATF 125 V
351). Cette situation a des consé-
quences néfastes pour le deman-
deur de prestations, car, dans les
faits, l'expertise réalisée dans les
Comai a valeur de jugement. En
réalité, neuf recours sur dix sont
rejetés par le TE Le systtme ac-
tuel ne respecte des lors pas les
garanties générales de procédure
prévues par la Constitution et la
Convention  européenne  des

droits de 'Thomme (CEDH).

profite pas a l’assure

DEBAT

«Les experts de I'Al ne s'intéressent
pas prioritairement aux préoccupations

du patient»

Damiano Ciattini

plaidoyer: Ainsi, Damiano Ciat-
tini, vous ne croyez pas en
Pobjectivité des expertises des
Comai?

Damiano Ciattini: En effet. Car
dans le systeme actuel, le mandant
est également le pourvoyeur de
fonds. Les Comai étant contrac-
tuellement liés a 'Office fédéral
des assurances sociales (OFAS) et
rétribués par les Offices Al, les ex-
perts exercant dans le cadre des-
dits centres ne peuvent pas étre
considérés comme indépendants.
Les médecins experts ne s'intéres-
sent pas, dans leur optique pro-
ductiviste, de facon prioritaire,
aux préoccupations du patient.
C’est du moins ce que j’ai pu ob-
server lorsque je travaillais pour
des compagnies d’assurances acti-
ves dans ces branches en Suisse ro-
mande. Le principe de 1'égalité
des armes n'est qu'imparfaitement

Jean-Michel Duc, 53 ans,
avocat a Lausanne, aprés avoir
dirigé le service juridique d’'une
société d'assurances et travaillé
comme avocat aupres de la
Suva; chargé de cours a I'EFFL
en droit de la sécurité, de la
responsabilité civile et des
assurances.

Damiano Ciattini, 37 ans,
avocat a Genéve, apres avoir
travaillé dans les services
juridiques de deux compagnies
d’assurances en Suisse
romande et pratiqué le barreau
a Soleure.



DEBAT

«Le TF n’a pas
remis en question
les expertises

de I’Al, se limitant
a quelques
ajustements»

Jean-Michel Duc

réalisé en droit des assurances so-
ciales. Ledit principe contient éga-
lement ['égalité matérielle des par-
ties. Il faut concretement que les
deux parties aient les mémes
chances d'obtenir gain de cause.
Or, les Comai se trouvent, d'une
part, dans un rapport de subordi-
nation et de dépendance avec une
partie 2 la procédure administra-
tive (I'Office Al) et, d'autre part,
avec une partie 2 la procédure ju-
diciaire (I'OFAS). Ce dernier peut
dailleurs, selon la teneur des
conventions liant les 19 centres
Comai a [I'OFAS, résilier le
contrat en tout temps sans indica-
tion de motifs.

Jean-Michel Duc: Si des contrats-
cadres sont conclus entre 'OFAS
et les Comai, ce sont les Offices
Al, et non 'OFAS, qui confient
les expertises aux Comai, apres
avoir consulté les Services médi-
caux régionaux (SMR), constitués
de médecins exercant, pour cer-
tains, parallelement de maniére
indépendante dans leur cabinet.
Dans I'ensemble, I'indépendance
des experts est garantie et leurs ex-
pertises sont objectives, si on
excepte quelques rares «brebis ga-

leuses», qui doivent par ailleurs
étre sanctionnées sur le plan ad-
ministratif et pénal. Dire le
contraire revient A prétendre que
les experts sont malhonnétes et
quils rendent des expertises au
contenu erroné.

Damiano Ciattini: Je ne mets pas
en doute lhonnéteté des experts,
mais leur objectivité.

plaidoyer: Jean-Michel Duc, si
les expertises sont objectives,
comment expliquer qu’elles
sont, dans 'immense majorité
des cas, favorables aux assuran-
ces sociales?

Jean-Michel Duc: Le systéme ju-
ridique veut que le doute ne pro-
fite jamais a l'assuré. S’il y a un
doute sur le caractére invalidant
d’une affection ou sur le rapport
de causalité, le droit aux presta-
tions ne peut pas étre accordé
pour des motifs qui relevent du
droit. Cela ne veut pas dire que les
expertises manquent d’objectivité.

plaidoyer: Mais le Tribunal fé-
déral* exige maintenant I'aban-
don de la rétribution forfaitaire
des expertises Comai, qui est

tout de méme de 9000 fr.
Jean-Michel Duc: Je suis égale-
ment favorable 3 une rétribution

pour le travail fourni, plutdt quau
systtme du forfait. Celui-ci, ins-
tauré par souci de simplification,
nest effectivement pas idéal. Il crée
le risque quune expertise ne soit
pas instruite complétement en ce
sens quil peut étre renoncé a cer-
tains examens coliteux pourtant
nécessaires. De plus, les 9000 fr.
vont au-dela des tarifs Tarmed.
Damiano Ciattini: Je salue évi-
demment les nouvelles exigences
du Tribunal fédéral, qui intervien-
nent pourtant bien tard: plus de
trente ans apres la création des
Comai...

plaidoyer: Quels changements
concrets amenera la nouvelle ju-
risprudence du Tribunal fédéral*?

Damiano Ciattini: Cet arrét est

Changements dés le 1°" janvier 2012

La nouvelle jurisprudence du
Tribunal fédéral* sera suivie de
quelques effets des le 1¢ janvier
2012. LOffice fédéral des assu-
rances sociales (OFAS) prévoit,
en effet, Iintroduction, a cette
date, d’une plateforme internet
(Med@P) qui permettra la distri-
bution des mandats d’expertises
selon le principe du hasard.
Concretement, un Office Al ne
pourra plus choisir un expert,
mais il transmettra sa demande 2
MED@P. De leur coté, les Cen-
tres d’observation médicale de
I’AI (Comai) s’'annonceront sur
cette méme plateforme sils sont

en mesure de répondre a cette
demande. S’ils sont plusieurs sur
les rangs, cest le programme qui
en choisira un de maniere aléa-
toire.

De plus, pour répondre a lexi-
gence du TF d’abandonner la ré-
tribution forfaire de 9000 fr.
d’une expertise, un tarif est en
préparation, qui tient compte de
différents criteres, comme le
nombre de médecins interve-
nants et la complexité du cas.
Enfin, les expertises prendront la
forme d’une décision et lassuré
recevra les questions posées aux
experts par I'Office Al sur les-

quelles il pourra se déterminer.
Et y ajouter ses propres ques-
tions.

Les Comai devront aussi répon-
dre 2 certaines exigences de
transparence, en indiquant, par
exemple, qui se cache derritre
une SA. En revanche, les requé-
tes du TF en matiere de controle
de qualité attendront encore.
«Cela nécessite un processus plus
long, explique Ralf Kocher, chef
du Service juridique de 'OFAS.
Il faudra y associer les parties
concernées, notamment les assu-
rés et les Comai.» (CH/S.Pr)
*Arrét 9C_243/2010
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un soulagement, car il améliore la
position de l'assuré dans la procé-
dure. Je salue trois principales nou-
veautés. Premiérement, le Tribunal
fédéral exige que, en cas de désac-
cord concernant les modalités
d’une expertise, une décision soit
notifiée, avec évidemment la possi-
bilité pour lassuré de sopposer.
Deuxiemement, les tribunaux can-
tonaux devront commander eux-
mémes des expertises lorsqu’une
instruction est nécessaire, et ne
pourront en principe plus se
contenter de renvoyer le dossier 2
Al Ces expertises judiciaires of-
friront davantage de crédibilité.
Enfin, troisitmement, [assuré
pourra poser des questions et s'ex-
primer préalablement sur les ques-
tions posées a 'expert par 'admi-
nistration, ce qui n'éeit jusqu’a
présent pas le cas. Le droit d’ére
entendu de lassuré sen trouvera,
par conséquent, amélioré. Cepen-
danyt, il faut admettre que le Tribu-
nal fédéral ne remet pas en cause le
lien étroit entre les centres d’exper-
tises et I'administration. En fin de
compte, le changement ne sera pas
fondamental.

Jean-Michel Duc: Le Tribunal fé-
déral n'a pas remis en question le
systeme des Comai, institué par la
loi, mais il exige des ajustements
pour améliorer leur crédibilicé.
Outre l'abandon du forfait de
9000 fr., il demande aux autorités
d’attribuer les mandats d’expertise
sur le principe du hasard. Cela ne
me semble pas tres réaliste, car, en
Suisse, on a tres peu d’experts, en
raison du peu d’intérét des méde-
cins pour cette activité. Le Tribu-
nal fédéral demande aussi un
controle de qualité des expertises.
Ce qui ne sera pas facile & mettre
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en pratique, car cela nécessite des
compétences juridiques et médi-
cales.

Comme mon confrere I'a dit, le
Tribunal fédéral réintroduit la
voie de la décision. Je pense que
cette nouveauté ne va pas changer
grand-chose. Elle va surtout ral-
longer la procédure. Car les mo-
tifs permettant de récuser un ex-
pert sont toujours les mémes. Ce
qui, en revanche, amenera un réel
progres, Cest la mise en ceuvre de
Pexpertise par le Tribunal canto-
nal (en lieu et place du renvoi),
lorsque le cas n'est pas suffisam-
ment instruit. Sur ce poing, je suis
d’accord avec mon confrére.
Damiano Ciattini: Vu la densité
de médecins qui prévaut en Suisse
et le nombre de Facultés de méde-
cine, il me semble possible d'ins-
taurer un contrdle de qualité tel
que demandé par le Tribunal fé-
déral. Plusieurs pays européens
ont instauré un pareil controle
avec l'aide des Facultés de méde-
cine, avec de bons résultats.

plaidoyer: Damiano Ciattini,
vous n’étes pas d’accord avec le
systeme actuel. Quelle alterna-
tive proposez-vous?

Damiano Ciattini: Je suis favora-
ble 2 un centre de distribution in-
dépendant, composé paritaire-
ment, répartissant aléatoirement
les mandats d'expertises, sur le
modele des propositions faites
dans une prise de position com-
mune en février 2010 (voir le site
www.integrationhandicap.ch), par
plusieurs associations ceuvrant en
faveur des handicapés. Un pool
d'expertise neutre et indépendant
y serait rattaché: le lien entre assu-
rances et expertise pourrait ainsi
étre brisé et les mandats d'experti-
ses ne seraient plus actribués que
sur la base de considérations ma-
térielles pures. Le role des assuran-
ces serait limité, puisquelles pout-
raient seulement formuler des
questions & ce pool. Mais ce chan-
gement structurel passe par un

changement législatif, qui impli-
que évidemment une volonté po-
litique. J'espere, & cet égard, que
Iinitiative parlementaire de Mar-
gret Kiener Nellen aboutira: elle
réclame le respect des garanties de
procédure et de 'égalité des armes
entre 'assuré et 'administration,
des principes ancrés dans la
Constitution et la CEDH.
Jean-Michel Duc: Linégalité des
armes est inhérente au systeme ju-
ridique suisse, qui veut que Cest
Passureur qui choisit U'expert et le
paie. Comment pourrait-on réta-
blir quelque peu l'équilibre? Je
propose, pour ma part, qu'on au-
torise la mise en ceuvre d’experti-
ses contradictoires, avec la pré-
sence du médecin traitant ou d’un
médecin de confiance. Celui-ci
pourrait participer a lexpertise,
moyennant une rétribution. En
revanche, la rémunération de 'ex-
pert du Comai serait réduite, ce
qui rendrait ma proposition fi-
nanci¢rement réaliste. La position
de lassuré, lors de expertise, se
trouverait renforcée, puisque son
médecin de confiance serait 2
son coté, vérifiant que tous les
examens utiles et nécessaires ont
été réalisés conformément aux re-
gles de I'art et que toutes les ques-
tions utiles ont été posées. Les
Comai auraient également tout
intérét & pouvoir sexpliquer avec
les médecins traitants. Cela per-
mettrait d’éviter les avis diamétra-
lement opposés entre les médecins
de l'assuré et les experts Comai,
tels qu'ils sont apparus dans larrét
du Tribunal fédéral évoqué plus
haut.
Damiano Ciattini: Une expertise
contradictoire paritaire permet-
trait effectivement d’améliorer la
position de I'assuré. Des solutions
similaires existent en France et en
Italie, qui ont fait leurs preuves et
dont on pourrait s'inspirer.
Propos recueillis par
Suzanne Pasquier

*Arrét 9C_243/2010 du 28 juillec 2011
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«La nouvelle
jurisprudence du TF
améliore la position
de l'assuré dans la
procédure»

Damiano Ciattini



