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' "4'0' : Andréa Cataldo et Audrey Piitz

PROPOS LIMINAIRES

1. Contrairement & la responsabilité contractueli(?, spumise a un ré-
gime strict de régles probatoires gouvern‘é.;{ar la prééminence de lle?;rlt,
la preuve des conditions de la responsabilité extr.aicontractuellglest i rer;
il s'agit en effet de prouver un fait géné}fateur en |Len de caus’allte avec:
dommage, soit des faits juridiques qui peuyent etrq prouves par tou. els
voies de droit. En ce sens, la preuve en matlt‘?re aqmilgnne est _es_seﬂne -
fement empirique. Pour humaines gu'elles s?lent, I_a science Jyridlque et,
plus haut encore, 'eeuvre de Justice, sont néanmoins marqueées paflur?f
exigence de rigueur qui se traduit ici d:zlns la charge ge’f’le risque ciorre e;tl )
de la preuve. L'article 1315 du Code CIV!](T} est ainsi .l e_cueil sur éque ;e
heurteront nombre de prétentions émises par les wames. La tach’e lu
demandeur en réparation est de lever tout doute ra:sgprjab.ie sur |exss_-
tence de chacune des trois conditions de fa responsab.lllte"Si une copdt—
tion est inexistante ou gu'elle n'est pas prouvée, ce qui revient au m‘e_mie
(idem est non esse aut non probari), il ne peut y avoir dg responsabilité.
La victime doit alors supporter son dommage, sans pouvoir en reporter la
charge sur un tiers.

2. Le droit de la preuve est sans doute celui od se noue la relatlorj la
plus étroite entre science et droit. En responsabilité CIVI!E, le recours a.la
connaissance scientifique (littérature et rapports d'expertise) est le premier
jalon du raisonnement permettant de retenir une fauFe, un dommgge et
un lien de causalité. Parfois, 'adéquation entre connaissance SCIentI{jque
et responsabilité civile est totale : l’actiop en responsab!lite about_lt ou
échoue du fait de la certitude ou de lincertitude des connaissances scienti-
fiques. Parfois, les choses sont moins évidentes car le f:lrost pre;nd quelgues
distances avec la réalité. Car prouver, c'est dire ce 'qun’est vrai, et « dans E(?
fangage du droit, le vrai C'est aussi “ce qui est désugn’elp’ar le dI’O,I’t, ce qui
est conforme au droit et ce qui est conforme a la verlt(:: rporqle .» (). La
figure des présomptions (art. 1349 a 1352 C. cn_z.) est révélatrice : « E‘Ell‘e§
aident le juge a prouver l'existence d'une co.nd|t|on de la ref,ponsab,| I?E‘
alors que la connaissance scientifique est par'tu.elle, contrqver§ee, et qu elLe
ne permet pas au juge d’assimiler le fait juridique au fait scientifique. Le

‘artic judicai i tion procédurale.
1) Et Farticle 878 du Code judicaire qui en est ia lrad_uc lurale o
Ezg E. TRUILHE-MARENGD, « La preuve entre science el droit », Preuve scientifique, preuve juridique, Bruxelies,

Larcier, 2012, p. 7, citant le Vocabulaire juridigue de G, Cornu.
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juge aura alors recours & l'approximation. Le fait qu'il constatera s'appro-
chera de la réalité scientifique sans la toucher »(3). Cest ainsi que le juge
tient parfois compte d'une simpie « causalité probable » pour condamner
a la réparation du dommage, lorsque les indices sont graves, precis et
concordants, Comme 'écrit un auteur, « en raison des limites inhérentes
a la procédure judiciaire, I'appréciation des preuves en justice consiste
toujours, ultimement, & peser des probabilités plutét qu’a retenir des cer-
titudes géométriques »(4).

3. Loin de s'inscrire dans une telle optique de distanciation de la
connaissance scientifique, la technigue de la perte de chance permet au
contraire de s'en rapprocher(5). Lorsqu'il n'est pas certain que le fait gé-
nérateur est, concrétement, 3 Forigine du dommage subi par la victime,
celle-ci est autorisée & invoquer la probabilité que le fait générateur en
question entraine, abstraitement, le méme dommage. La réparation du
dommage sera proportionnelle 3 cette probabilité. Exception a la régle du
“tout ou rien », la perte de chance introduit la statistique dans le droit
de fa responsabilité civile. La rigueur scientifique est alors respectée. Mais
cela suppose que les données soient disponibles pour identifier avec pré-
cision le risque de survenance du dommage. A défaut d’évaluation chiffrée
de ce risque par un expert, le Juge est & nouveau contraint de procéder
par approximation. « £'est une situation de certitude du risque, face 3 une
incertitude du dommas en{6). Que les données soient ou non disponibles,
I'appréciation du juge se'r""a; également souveraine.

Quand on compare présomption et perte de chance, on observe le dan-
ger qu'il peut y avoir a refuser d’appliquer le raisonnement probabiliste
au droit de la responsabilité civile. Un juge sensible a la situation de Ia
victime pourrait &tre tenté de reteni Pexistence d’un lien causal pourtant
douteux, en recourant notamment 3 des présomptions qu'il estimerait
graves, précises et concordantes, dans le seul but d’accorder une indem-
nisation. De ce point de vue, la perte de chance garantit un lien plus étroit
entre réalité et vérité judiciaire.

(3) E. Versts, « Les Tiens entre la copnaissance scientifique ef la responsabilité civile : preave et conditions
de fa responsabilité civile », Pregve scientifique, preuve juridique, Bruxelles, tarcier, 2012, p. 138.

{4} P. Kinsch, « Probabilité et certitude dans la preuve en justice », 7.1, 2009, p. 37, cité par M. MERVENLE,
« La preuve du lien de causalité ot fe préjudice environnemental individuel », Amé., 2014, p. 18.

(5) £. Viexgis, « Les liens entre la connaissance scientifique et la responsahifité civile - preuve el conditions
de la responsabilité civile », pp. cit,, p. 142,

{6} 1hid., p. 144.
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4. Dans le droit de la responsabilité, la perte de chance joue donc
un role important dans la mesure ol elle pallie une éventuelle incerti-
tude causale, en substituant, 3 Pavantage attendu ou a la perte subie,
un autre dommage — la chance perdue d’cbtenir cet avantage ou d'évi-
ter cette perte — qui est bien, Iui, en lien causal avec le fait générateur.
Pinstitution peut s'avérer réellement salvatrice dans certains domaines,
comme la réparation du dommage environnemental, o le fardeau pro-
batoire de la causalité est souvent trés lourd voire insurmontable (7). Nous
avons déja eu l'occasion de défendre cette construction juridique, en nous
penchant notamment sur la jurisprudence de la Cour de cassation, qui ne
nous semble pas condamner une acception large de la théorie(8). Rele-
vons simplement & ce stade que le débat relatif a la 1égalité de la perte de
chance pourrait &tre rendu obsoléte par les travaux de réforme du Code
civil actuellement en cours, si ceux-ci devaient aboutir & une reconnais-
sance expresse de ce préjudice de substitution (9).

5. Du point de vue de la preuve, la perte de chance intervient égale-
ment & un autre niveau. On sait qu’en matiére contractuelle, article 1348
du Code civil consacre une exception au principe de la preuve écrite « au
cas oil le créancier a perdu le titre qui lui servait de preuve littérale, par
suite d'un cas fortuit, imprévu et résultant d’une force majeure » (4°).
Cette précision est sans intérét en matiére aquilienne, comme nous 'avons
rappelé ; si ¢'était nécessaire, le méme article prévoit d'ailleurs une autre
dérogation pour les « obligations qui naissent des quasi-contrats et des
délits ou quasi-délits » {1°). Mais il arrive qu'au-dela des cas de force ma-
jeure, une faute soit a l'origine du défaut des piéces probantes. Dans cette
hypothése, se crée une perte de chance de prouver une responsabilité,
situation sur laquelle nous proposons de nous pencher.

Nous définissons et illustrons d’abord la notion de « perte d’'une chance
de prouver » (section 2), avant d’aborder les conditions pour que cette

{7) M. Mervert, « La preuve du lien de causalité et le préjudice envirennermental individuel », op. cit,,
p. 15. Le dommage économique {responsabilité pour ruptuse intempestive des pourparlers, violation du
droit de la concerrence, information fautive en matiere d'investissements, etc)) est un autre exemple de
secteur oi) 1a perte de chance peut 8tre d'une grande ulilité : « in bet hedendaagse economische leven is het
van fundamentes! belang om een waarde te Kleven ap kansen en verwachlingen », S. Baevens, « De theorie van
het verlies van een kans : een rechisvergelijkende analyse joegepast op de zuivere vermogenschade », RW.,
2016-2017, p. 363.

{8) A. Catatno et A. Piirz, « La perte d’'une chance... de prouver », Trois conditions pour une responsabilieé
civite — sept regards, Limal, Anthemis, 2016, pp. 145-194.

{9} Voy. B, Duswisson, « Faut-il réformer le Code civil {IY) 7 Interrogations et propositions concernant la
responsabilité extracontractuelle », j.7., 2016, p. 681. Lasteur ajoute que la reconnaissance du principe d'une
responsabilité proportionnelle serait sans doute plus convaincanie encere,
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perte de chance qonne droit, au méme titre que n'importe quelle autre
perte de chance, & une réparation adéquate (section 3)

LA PERTE D’UNE CHANCE DE PROUVER LA RESPONSABILITE
§ 1. Notion

6. La \fthime a la charge de prouver la réunion des conditions de Ia
respons_ablhté. Elle échoue parfois par la faute d’un tiers ayant rendu cetie
preuve impossible. Un service de police négligent peut par exemple fail-
lir dgns sa mission de constatation de faits qui, & les supposer établis
e:urﬁangnt fondé une infraction. Le méme genre de négligence peut étrea‘;
Iongl.rfe d’une disparition de pieces qui existaient bel et hien au départ
(ex. pitce du dossier répressif egarée (10}, sans compter les hypothéses o
une personne, sachant gu’elle a causé un dommage a autrui supprime
voiontairement toute trace de son méfait. Par hypothése, a viétime subit
un dommage. Elle aurait normalement pu agir en répara’tion de ce dom-
mage contre lauteur de celui-ci. Elle se retrouve au contraire avec une
créance de responsabilité quelle ne peut mettre 3 charge d’'un tiers, car
efle ne pourra jamaistprouver soit ie fait générateur initial (appeio;ls-le
F1), soit la consistance éftgctive de son dommage, soit le lien de causalité
entre cette faute et ce dommage.

P?ur autant qu'une (autre) faute (appelons-la F2) puisse étre identifiée
au d)epart de cette absence de preuve, la victime est alors naturellement
tentf:e de se retourner contre l'auteur.de cette faute F2. Cette nouvelle pré-
tention est généralement formulée sous I'angle de la perte d’une chance
celle de voir engager la responsabilité — demeurée non prouvée — de F’au-,
t?u‘r de {a faute {F1} a I'origine du dommage réellement subi. La personne
iesge doit établir gu'en I'absence de la nouvelle faute ainsi visée, elle au-
ral’t eu une chance de prouver la responsabilité de Fauteur du d;)mma e
quelle subit directement et d’en obtenir la réparation (11) ’

{10} Malgré la numérisation généralisé j i
alisée de n ion s i
encod 05 Jours, ce genre de situation se produit malheureusement
. p(rlﬁvc(jf;l;el 5|Ituah((i)n ne' se confor}d pas_avgc‘cefle ol une partie ne coflaborerait pas & l'adrinistration de
11s le cadre d'une procédure judiciaire. La preuve est alors toujours possible, le juge disposant

doutils propres & contraing i i i
<oty re [a partie réticente, comme Ja production de documents {art. 871 et 877 et s.
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La faute F2 sera généralement considérée comme établie dans les dé-
veloppements qui suivront.

Comme nous le pressentons, il se peut que Yauteur des deux fautes
visées soit le méme, tout comme il peut s'agir de deux personnes diffé-
rentes : un conducteur commettant un délit de fuite empéche les consta-
tations de accident dans lequel il est directement impliqué, tandis gue
le service d’archivage qui égare fautivement un dossier médical west pas,
techniquement, a l'origine du dommage du patient. Cela nest pas de
nature 3 modifier les principes qui seront énoncés, mais I'équité pourrait
dicter des solutions différentes.

7. La perte d'une chance de prouver fait ainsi référence a la perte de la
possibilité de prouver une des conditions de la responsabilité civile et, par-
tant, la responsabilité tout entiére. Cette perte de chance engage, en tant
que telle, une autre responsabilité, celle de la personne a qui e défaut de
preuve est imputable. Le dommage réparable n’est plus le méme, la Cour
de cassation ayant rappelé a diverses reprises que le dommage résubtant
de la perte de chance ne peut équivaloir au montant total de l'avantage
que la chance aurait procuré ou au préjudice subi(12).

Le concept n'est pas neuf(13) ; il Sagit d’'un exemple classique, quoique
peu développé, de perte de chance d’obtenir un avantage probable. Les
problémes qu'il permet de mettre en évidence et les sotutions auxquelles il
est susceptible de mener en font un sujet d'étude s'inscrivant parfaitement
dans le droit de la preuve de la responsabilité, gu’elle soit délictuelle mais
aussi contractuelle.

§ 2. llustrations

8. La perte d’'une chance de prouver la responsabilité est invoquée
en jurisprudence dans des domaines variés. A chaque fois, en raison de
la faute privant la victime des éléments de preuve, celle-ci se retrouve
dans limpossibilité de démontrer soit une faute (a l'origine du dommage

{12) Cass., 23 octobre 2015, RGA.R., 2016, n° 15271 ; Cass., 15 mai 2015, Pas., 2015, p. 1199 ; (ass.,
2t octobre 2013, R.G, 7° C13.0124.N. ; Cass., 23 septembre 2313, Pas., 213, p. 1755,

(13} B. Dubuisscn, V. CALLEWAERT, B. D Conmck el G. GatHem, La responsabilité civile. Chronique de juris-
prudetice 1996-2007, vol, 1, Le fait générateur et fe lien causal, colt. Les Dossiers de Journal des tribunauwx,
Bruxelles, Larcier, 2009, pp. 374-375 ; |.-L. Fanarr, « ta perle d’une chance ou la valeur de lincertain », La
réparation du demmage. Questions particuliéres, Louvain-la-Newve, Anthernis, 2008, p. 93 ; B. Wevis et Q. De
RagpT, « De verlies van een kans-theorie », La justice : enjeux el perspectives de demain, Limal, Anthemis,
2013, pp. 81-82.
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réellement subi) {a), soit la réalité ou I'étendue de son dommage (b), soit
encore le lien de causalité entre les deux premiers (c).

a) La faute

9. Cest au niveau de la faute que la perte de chance de prouver se ren-
contre le plus souvent. La personne a 'origine de la disparition du moyen
de preuve rend impossible I'étanlissement d’'une faute et, partant, de la
responsabilité tout entiére. Dans cette hypothése, un dommage concret
peut &tre observé mais il demeure a jamats impossible de le rattacher & un
fait générateur en particulier, alors que la piéce perdue Faurait peut-étre
permis. Prenons deux exemples{14).

10. Lasituation la plus fréquente semble avoir trait aux conséquences
d’un délit de fuite ou, plus largement, de I'absence de collaboration aux
constatations relatives a un accident de la route. Le préjudice résultant
d’un délit de fuite ne se confond pas avec le dommage consécutif & un
accident, puisqu’ils trouvent leur origine dans des fautes distinctes(15). Le
dommage matériel ou corporel observé est généralement di 3 une infrac-
tion au Code de 1a route ou a un défaut de prudence et de diligence, tandis
que le délit de fuite empéche que puissent étre déterminées les responsa-
bilités dans l'accident. Une fois établi, « le délit de fuite ne présente aucun
lien avec ce dommage et:n'entraine aucune présomption de responsabi-
lité »(16). Le dommage que peut invoquer la victime ne résulte pas pour
autant d'une « frustration pL'i:"‘rement intellectuelle », car on se trouve « de-
vant un préjudice présentant un aspect matériel important »{17). Nous le
verrons, pour étre indemnisé, le demandeur en réparation doit en tout cas
démontrer que, sans le délit de fuite, il aurait pu disposer avec certitude

{14) On pourrait citer également le cas des services de palice qui ont été condamnés, suite & la perte d'ue:
dossier, pour avoir fait perdre a {a victime une chance de rapporter la preuve de son accident(Pol. Bruxelles,
6 décembre 2005, CRA., 2007, p. 260) ou d'identifier 'auteur de celui-ci {Poi. Bruxelles, 18 avril 2013, Bull.
Ass,, 2014, p. 67). Une autre situation est celle ot il est reproché aux autorités publiques de ne pas avoir
accornpli tes devoirs qui auraient effectivement permis de se constituer la preuve recherchée (tigge, 3 juin
2015, R.G. n® 2014/731, disponibte sur hitp:/fjere juridat.just.igov.be).

(15) Pol. Hasselt, 5 mars 1997, Bull. Ass., 1997, p. 654.

(16) Civ. Bruxelles, 3 juin 2005, Bull. Ass., 2000, p. 217.

(17) Bruxelles, 27 juin 1991, R.G.A.R., 1992, n® 12032. La cour éait conlrontée & un accident de croise-
ment ; les juges déciderent qu'« il est plus que probable que les responsabilités ¢ cause auraiem pu étre
déterminées » et qu'il existe en théorie « autant de chances qu'un accident de creisement soit imputable &
un conducteur pluiBt qu'a lautre ; gu'il est également possible quiil soit d0 a leurs fautes conjointes ». La
cour estima ensuite que le préjudice résultant de la perte de chance ne pouvait e évalué qu'en éguité
el #ait sans rapport avec le dommage matériel ou corporel effectivement constaté suite a Faccident, Pour
d'autres exemples : Pol. Furnes, 11 avril 2011, CRA., 2011, p. 5; Pol. Liége, 6juin 2005, .. Pol., 2006, p. 173.
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d'éléments complémentaires lui permettant d'apporter la preuve d'une
faute en relation causale avec l'accident et ses conséquences(18).

11. Une autre illustration peut &tre prise dans le secteur médical. Le
cas concerne un patient qui, aprés une opération de by-pass coronaire,
avait d@ subir une nouvelle intervention dont la cause demeurait indéter-
minée : ce préjudice résultait soit de 'oubli d’'une compresse, soit d'une
complication bien connue de fa premigre intervention, a savoir la présence
d'un « sternum fottant ». Le dossier médical produit ne contenait aucun
document relatif 3 la seconde opération. Or, Cest au C.P.AS. qu'il appar-
tenait d’assurer la garde et la conservation des dossiers médicaux dans ses
archives, et Cest lui qui fut finalement condamné, sur la base de la perte
de chance de prouver I'éventuelle faute du personnel hospitalier : « Il est
évident que la décision d’opérer & nouveau le demandeur le 9 mai 1993
fut prise a Vissue d’un diagnostic {oubli de compresse ou sternum flottant)
sappuyant sur des supports objectifs (radiographies, résultats d’autres
examens médicauy) ; qu'il suffit, 4 cet égard, d’avoir a I'esprit que suivant
un usage déja fort répandu en 1993 dans tous les hdpitaux, les compresses
utilisées dans le cadre d'interventions chirurgicales telles que celles de
I'espéce sont munies d’un fit de métal qui permet de déceler leur présence
lors des radiographies de contréle ; Que, dans ces conditions, la perte de
ces documents apparait de nature providentielle et met le demandeur
dans l'impossibilité pratique de rapporter positivement la preuve de la
faute qu'il allégue ». Ft le tribunal de considérer, « au vu des circonstances
de l'espéce », que le C.P.AS. avait fait perdre au demandeur une chance
d'établir le bien-fondé de son action contre les médecins, évaluée a...
90 % du préjudice concrétement subi par te patient{19). Sans doute peut-
on considérer que, par sa faute, le C.P.AS. prive définitivement le patient
de I'indemnisation 3 laquelle ce dernier aurait pu prétendre, et que cette
valeur économique représente un préjudice dont il doit assurer la charge,
du moins pour partie, mais une condamnation dans une proportion aussi
importante ne manque pas d’interpeller,

12. On le voit, <'il a également fait perdre a la victime une chance de
prouver une faute éventuelle, le C.P.A.S., contrairement a l'auteur d'un délit
de fuite, nest en aucun cas la personne qui pourrait étre matériellement a

{18} Pol. Bruxeltes, 18 mai 2006, CRA., 2008, p. 216 : le juge est d'avis que méme si le conducteur élait
resté sur place ies parties seraient restées contraires en fait et que cela Naurail donc rien changé a lissue
du fitige. En Fespéce, une demi-heure apres les faits, 1a police avail pu entendre fe fugitif et examiner son

véhicule.
{19} Civ. Bruxelies, 10 octobre 1996, R.GA.R., 1998, n® 13014.
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Ijorigine du ,dommage subi par le patient. Si le dossier médical n'avait pas
tfte pjerdu3 Cest la responsabilité du médecin ou de Ihépital qui aurait pu
étre etaphe, et non celle du C.P.AS., chargé seulement de la conservation
du dossier(20).

b) Le dommage

.13. Pour cette condition, partons d'un exemple issu du secteur ban-
caire. Un couple, de son vivant, confie la gestion de son portefeuille d’ac-
tfons a Pun de ses héritiers. A Pouverture de Ia succession, les autres héri-
tiers re.prochent au mandataire en question ainsi qu’a la banque d’avoir
repdu impossible la détermination des sommes leur revenant et ce. en
raison de la perte de documents bancaires. Ces derniers aurajent per’mis
de chiffrer l'ampleur d'un détournement opéré par le mandataire, et ainsi
le dommage des ayant-droits. ’

Les manquements sont établis : le mandataire a détourné des fonds et
a mangué a son obligation de rendre compte de la gestion des avoirs qui
lui a\falent €té confiés ; quant a Finstitution bancaire, elle a méconnu ses
d<?vo;rs de collaboration et d'exécution de bonne foi des conventions en
fa’rssant sans suite les demandes d'informations qui lui avaient été adres-
sées par ses clg{gnts, et a laissé disparaftre les documents qui auraient per-
mis de détermih r Fampleur de leur préjudice (21)

Ces }‘autes sont-ainsi a lorigine d’un autre dommage consistant en la
perte d’'une chance de prouver le quantum des fonds détournés.

. Noﬂus pourrions également envisager que le détournement des fonds
!uu-mgme ne puisse étre prouvé en raison de I'absence des documents
bancaires permettant de vistialiser la gestion des fonds par le mandataire.
I?ans ce cas de figure, les fautes du mandataire et de la banque seraient
¢galement a l'origine d’'un préjudice consistant en la perte d'une chance
de prouver une autre faute du mandataire, outre I'existence méme d’un
dommage qui en résulterait et non sa seule consistance. Cette dernidre
hypothése est cependant sujette a caution. Nous y reviendrons.

(:20) Pour un aulr-? exel_nplq. Bruxelles, 4 [évrier 2014, Rev. dr. santé, 2015-16, p. 74, note M. EGGERMONT
. {21) Cette illustration s'inspire d'upe décision de la cour d'appel de Lidge (7< ch.), 2 avril 2015, inédit Ré
n° 212/868, cassée par un arrét du 19 février 2616, R.G. 1° 15.0336.F ' T
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¢) Le lien causal

14. Un patient s'éfait rendu chez son médecin ’trait‘ant, mqunet gc?é
un grain de beauté qui le génait dans Ig dos. Le médecin ;veitt pf[oct ¢
a Penlévement et jeté le tissu excisé. Mais les douleurs per:s:st?ren , 3 ‘
patient finit par consulter un dermato‘logue’: quelques mois plus tarC. t
son tour, celui-ci constata une granulation, 'enleva et la.ﬁt analyse.r;{ 'euss
alors que fut diagnostiqué un mélanome alarmant, gui ne pouvait p
8tre traité efficacement. | | |

Les héritiers du patient décédé poursuivirent {e médecin trqitantce?tiezl
reprochant d’avoir fait perdre a leur auteur une change desu rvivre. eeana:
le praticien avait bien commis une .fa-lute en nelproc?dgnt pas ?Iun - anx
lyse du grain de beauté et en ne rednr;gfant pas |mme‘dla‘{lem¢r1}c ip ent
vers un spécialiste, mais a supposer méme que le medeqn ait e:a patient
de la plus grande diligence, rien ne permettait de 39utenzr q‘u'e e pdm[r‘e
aurait encore présenté, a ce moment,‘ une chan’ce réelle et sérieuse d'¢ p
pris en charge efficacement et de guérir. .En sqdebarra;sant dq tlssiu ex::rziE
le généraliste avait en effet éliminé la piéce a conv;cttion, qui s.iu e aI rait
permis de déterminer 'existence des chances en QUES’EIOH. Le tri unla ;
de T'affaire ne pouvait dés lors pas cgndamner le fiefend(?ur\surfﬁa acsee
de la perte d’'une chance de survie qui n'était pas demontrele a shu 222 de:
Il se replia en retenant la perte d’'une chance de prouver les chan o
survie, ou, autrement dit, la perte d’'une chance de prouver... une pe
de chance, qu'il évalua ex aequo et bono{(22).

15. Une doctrine flamande a qualifié cette décision de « double a?ph-
cation de perte de chance », soit la perte de chanFe‘de proijver que qgg
chose, ce « quelque chose » faisant a son tour referenae a la perte t
chances de survie(23). Selon B. Weyts et Q. De Raedfi, Félément qui es’
I'objet de le preuve perdue serait ainsi Ig dommage puisque |:’cl faute 'i[e;[)r(?e
chée empéche de savoir si la victime disposait bel et bien d'un cg?t a )
chances, et son éventuelle proportion. Si les cqmmentateurs sont : accgre;
en équité, avec la solution donnée par le tribunal, le moyendd y ﬁ;;\ée)
(application de la perte d'une change de’ prouver une perte de C‘t <
ne les satisfait pas. Selon eux, il aurait été plus correct d? recomj;‘ll.r(? y
dommage moral, séparé du dommage corporel, pour I'impossibilité de

i 3 -2013, p. 224, ‘

iv. Anvers, 1% mars 2011, Rev. dr. santé, 2012-2013, } ] . ]

gg (L;, Wevis et Q. D Ragar, « De verlies van een kans-theorie », op. cil., p. 76, Q. De R;\;G;ﬁ:?%\;&}rl;es;;é
een kans (;p het verlies van een kans », note sous Civ. Anvers, 11 mars 2011, Rey. dr. santé, D, 229,
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savoir si ce dernier pouvait, d'une facon ou d’une autre, 8tre rattaché 3 la
faute du médecin (24).

i semble pourtant qu’ouvrir la voie a I'indemnisation pour la perte
d’une chance de prouver un dommage ne puisse sautoriser que si Pexis-
tence-méme d’'un dommage n’est pas contestable. La preuve perdue pour-
rait éventuellement avoir trait 3 la teneur ou Fetendue du dommage, mais
non a son existence. A défaut, on voit difficifement comment la victime
pourrait arguer d’un intérét suffisant 3 agir contre lauteur de la faute 3
Forigine de la disparition des preuves. Comment pourrait-elle soutenir
qu’elle subit un préjudice résultant pour elle de l'impossibilité de prouver
un autre préjudice, dans le cas ol ce dernier serait tout a fait hypothé-
tique ? Sagissant d’un dommage dont il est demandé réparation, la perte
d’une chance de prouver doit, comme tout dommage, étre certaine. Les
chances de la victime doivent étre réelles {voy. section 3).

16, Pour notre part, nous ne sommes pas convaincus que la condition
de la responsabilité qui était en souffrance dans le cas d'espéce soit bien
le dommage. En effet, dés lors que le juge avait retenu une faute dans le
fait de ne pas réorienter directement le patient vers un spéciaiiste, ef dés
lors que le tribunal était confronté 3 un dommage concret (le déces), toute
la question était de savoir si, en 'absence de cette faute, ce dommage se
serait réalisé de la méme facon. La faute ayant consisté en |3 perte du tissu
probant nous semble d 1 davantage a origine d'une perte de chance de
prouver le lien de causalité, Elle seule méritait qu'une indemnisation soit
effectivement reconnue 2 la victime. Présenter les choses de cette facon
permet de rencontrer la nécessité de démontrer e caractére certain des
chances perdues et de justifier ainsi I'indemnité allouée, du moins au titre
d'un préjudice autonome (25) k4

17. Plutét que de parler de perte de chance de prouver, on aurait pu,
dans cette dernigre illustration, songer a engager la responsabilité du ge-
néraliste en soutenant qu'if avait directement fajt perdre a la victime une
chance de survie. Lincertitude complete quant a Pexistence méme d'une
telle chance empéche toutefois d'accorder une indemnisation a ce titre,
la réalité de la chance n'étant pas établie. La perte de chance de prouver
le lien de causalité présente alors toute son utilité,

-_—

{24} Q. DE RagoT, « Het verlies van een kans op het verlies van een kans n,0p, it p. 233.
(25) Infra, n® 36.
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CONDITIONS NECESSAIRES A UNE JUSTE REPARATION
§ 1. Conditions

18. La perte d’'une chance de prouver est, on I'a dit, un cas de perte
de chance parmi d’autres. 1a fragilité du lien entre fa faute a l'origine de
Fabsence de preuve et le dommage réellement subi par la victime oblige
a se repencher sur les conditions que la chance doit remplir pour &tre
indemnisable, Ces conditions sont communes & toutes les chances per-
dues, mais {a perte de chance de prouver impose peut-étre une rigueur
accrue. Il ne sagit pas d’en faire un « lot de consolation »{26) pour vic-
times décues.

Un arrét de la cour d’appel de Mons synthétise les qualités attendues :
« Tout d’abord, la perte de chance doit étre établie et doit &tre définitive [a],
en ce sens que la chance d’obtenir un avantage ou d'éviter fa survenance
d'un désavantage doit avoir complétement disparu. Ensuite, la perte de
chance doit &tre sérieuse [c], réelle [b] ou raisonnable. Cela suppose gue
la perte de chance soit quantifiable et repose sur des méthodes danalyse
sérieuses, Il faut aussi que la perte de chance soit en relation de causa-
fité certaine avec la faute [d} »(27). Le principe dispositif doit encore &tre
respecté [e].

a) Perte définitive

19, Cette condition ne pose pas de difficultés particuliéres. On ne peut
indemniser une victime alors qu'en dépit de la faute commise par un tiers,
elle conserve la possibilité d’encore jouer sa chance et dong, au final, de
ne subir aucun dommage. Lorsque, par exemple, un huissier de justice
perd de vue le délai de 'actio iudicati, la chance du créancier est a jamais
perdue car la poursuite de 'exécution forcée n'est plus envisageable{28) ;
il en va différemment pendant le délai de prescription. En régle générale,
la responsabilité civile est un domaine du droit qui reste enfermé dans
Fidée de réparation d’'un dommage déja survenu.

{26) B. Werts, « Compensation fort the Loss of Small Chances in (Belgian and French} Tort Law », FRPL,
2014, p. 1067,

(27) Mons {20¢ ch.}, 10 septembre 2015, R.G. »° 2014/506, disponible sur http:/fjure juridat.fgov.be/.

(28) Anvers, 28 cctobre 2013, RD.J.P., 2014, p. 210,
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b) Chance réelte

20. La Cour de cassation se référe, dans ses exigences, 4 la perte d’une
chance « réelle » d'obtenir un avantage ou d'éviter un désavantage (29). A
ce qualificatif {et a celui de sérieux qui sera examiné ensuite) est parfois
adjoint celui de « raisonnable ». La chance doit s'écarter du pur hasard, de
la coincidence ou encore de Fattente subjective de la victime ; elle ne peut
relever de la pure spéculation. Elle doit présenter un caractére objectif (30).
La victime doit pouvoir revendiguer un lien concret avec sa chance(31).
Par exemple, le propriétaire d’'un cheval de course fautivement empéché
de concourir bénéficie d’'une indemnisation pour la perte d’'une chance
de 'emporter, pour autant qu'il fit eHectivement inscrit a la compétition.

[l ne s'agit en aucun cas d’affirmer que, sans la faute, la personne lésée
aurait obtenu l'avantage espéré. S'il est recouru a la figure de la perte de
chance, c'est précisément parce que le lien de causalité avec la perte de
cet avantage est incertain. La Cour de cassation sanctionne les motivations
gui méconnaissent cette régle de fogique : « En considérant que la perte
de chance invoquée par la demanderesse ne constitue pas le dommage
au motif que la chance que son offre soit retenue est, non pas inexis-
tanie, mais incertaine, I'arrét viole les dispositions Iégales précitées » (32).
En 'espéce, une entreprise avait été fautivement privée de fa possibilité de
soumissionner a un rharché public, la cour d'appel allant méme jusqu’a
considérer qu'il était «‘certain gu'elle aurait répondu a la seconde offre
émise par la [defenderesse] comme elle Pavait fait quelques mois plus
ot ». La demanderesse postulait une indemnisation pour la perte d'une
chance d’obtenir le marché. Les juges n'avaient quant a eux reconnu gu'un
préjudice moral pour la privation de la possihilité de participer. Or, pour
refuser de la sorte la perte de chahte qui était réclamée, il aurait fallu
constater que les chances de I'entreprise étaient inexistantes, ce qui n'était
pas le cas(33). Non seulement la motivation était impropre, mais le prin-
cipe dispositif ne semblait pas non plus avoir été respecté (ce moyen,

(29) (ass., 21 avril 2016, R.G. n® C14.0410.F ; Cass., 15 mass 2010, R.G. n° C.09.0433.N.

(30) G. Vinev, Traité de droit civil, Les obligations, La responsabilité ; conditions, Paris, LGDJ, 1982, p. 260 ;
Th. Vansweevert, La responsabilité civile du médecin et de Phapital, 3¢ éd., Anvers-Bruxelles, Maklu-Bruylant,
1996, pp. 277-278 ; Cass., 2 juin 1958, Fas., 1998, I, p. 1085 ; Cass., 7 avril 1978, Pas., 1978, |, p. 884.

(31} C. Muouer, La perte d'une chance : élude comparative en vue de son indemnisation en droit sisse,
notamment dans fa responsabilité médicale, Berne, Staempfli, 2002, p. 260.

(32) Cass., 13 mai 2016, RG.AR., 2016, n° 15325,

{33) Pour une autre iftustration critiquable, Mons, 20 juin 2008, Entr. et dr., 2009, p. 380.
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surabondant, w'est cependant pas examiné). Dire qu'une chance doit &tre
réelle, revient donc a consacrer la certitude de cette chance (34).

¢} Chance sérieuse

21. Bien que le propos ne soit pas toujours des plus clairs, 'exigence
de chance réelle se double généralement de celle de chance sérieuse (35).
indirectement, cette question renvoie a celle d'un seuil de gravité a partir
duquel la chance mériterait d'étre prise en considération. Autrement dit,
la chance doit &tre réelle, mais a partir de quand I'est-elle sutfisamment ?

i. D'une approche qualitative a une approche quantitative

22. Une application stricte du principe de la réparation intégrale du
dommage devrait s'opposer a I'établissement d'un seuil minimal, rendant
inutile I'exigence de sérieux de la chance. Dans I'état actuel, il faut bien
reconnaitre que la jurisprudence incline, du moins dans les principes, a ne
rejeter aucun préjudice, aussi minime soit-il (36}. Dés lors, serait sérieux ce
qui est fondé, qualitativement parlant, et non ce qui est substantiel (37).
La terminologie habituellement employée (« chance réelle et sérieuse »)
paraitrait ainsi quelque peu redondante ; autant s'en tenir a l'exigence de
dommage certain, déja exprimée par la condition de chance réelle.

23. Nous pensons au contraire que la définition du « sérieux » attendu
doit &tre Foccasion de donner un meilleur équilibre a la théorie de fa perte

de chance.

Sila victime en vient a invoquer une perte de chance, C'est parce gu'elle
subit un dommage en premier chef dont elle ne peut obtenir la réparation
faute de démontrer ta réunion des trois conditions de la responsabilité

{34} M. Bacace, « La réparation de la perte de chance : quelles limites 7 », Rec. Dall., 2013, Etudes et
comm., p. 621, n° 7 ; « Uélément de préjudice constitué par la perte d'une chance présente us caractére
direct et certain chague fois qulest constatée la disparition, par I'effet du détit, de la probabilité d'un évé-
nement favorable encore que, par définition, la réalisation de la chance ne soit jamais certaine », Cass. Ir.,
G juin 1990, Bull. crim., 1990, p. 573, n° 224.

(35) Ex. Ligge, 5 seplembre 2014, fLM.B., 2015, p. 1456 Ligge, 15 mars 2012, R.GAR., 2013, n® 14953.

{36} Cass., 30 mars 1994, Pas., 1994, I, p. 337. A la différence de son hameiogue frangaise, notre Haute
juridiction n'a toutefois pas encore, a noire connaissance, pris expressément position face a une hypothése
de perte de chance, voy. Cass. Ir. {1* ch. dv.), 16 Janvier 2013, Rec. patt., 2013, Etudes et comm., p. 619.

(37) La faiblesse de la chance n'ayant « d'influence que sur le montant de la condamaation qui se trouve
réduit d’autant » {G. Viney, Traité de droit civil, op. cit., p. 260} ; B. Wevrs, « Compensation for the Loss of Small
Chances in {Belgian and French} Tort Law », op. cit., p. 1068. Voy. 1. Priupee, « Perte de chance et délermina-
tion du demmage », note sous Comm. Bruxetles, 4 février 2014, DA/O.R., 2014, p. 79 : Fauteur ohserve gue
des chances « minimes » sant suffisantes, mais ces chances avaient, en Yespece, &té évaiuées 3 15 %, ce gui

pourrait déja représenter un seuil conséquent. ..
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cny:le. La perte de chance entretient donc nécessairement un rapport de
dfependance avec le préjudice réel, dont on ne peut faire abstraction. Cest
dautant plus \_/rai lorsqu’on parle de la perte d’une chance de prouver
une responsabilité : pour pouvoir engager la responsabilité, pour perte de
chance, de la personne a l'origine de 'absence de preuve, il faut bien gue
gette preuve se rapporte a quelque chose de tangible, qu'elle corresponde
a une véritable perte. A défaut, nous serions en train de parler d’un pré-
judice totalement hypothétique.

La perte de chance est indéniablement un préjudice de substitution par
rapport au dommage que la victime pouvait ne pas courir, un « dommage
de_ garantie, qui suppose 4 la fois I'existence et la défaillance du dommage
pr'mupal »(38). Cette nature particuliére devrait permettre de justifier cer-
t:am.s €carts par rapport au droit commun de la responsabilité. Comme i}
s'agit ; Ia. base de paliier I'incertitude causale entre le fait générateur et
le préjgdlce ressenti de prime abord, « des conditions supplémentaires
polu.rra'lent étre exigée§ pour admettre le caractére réparable de ce chef de
p_re;udlce particulier. A ce titre, I'élévation du niveau de gravité du préju-
dlCﬁ{ de su_bstitution pourrait servir a compenser l'incertitude inhérente 3
la réparation du préjudice substitué. La réparation du préjudice de perte
de chgnce devrait pouvoir refléter l'incertitude premiére touchant 3 la ré-
p‘ara.tlon du préjudice final puisque la certitude seconde n'est que de subs-
tltution.. Dans ces condltr'qz_{]s, le caractére “sérieux” de la perte de chance
ne serqlt plus redondant péﬁ;rapport a son caractére “réel”. Il constituerait
une exigence supplémentaire et impliguerait une appréciation quantita-
tive et non seulement qualitative du préjudice, sérieux devenant Syno-
nyme de substantie! »(39). Ainsi, la condition de sérieux de la chance serait
mamtepue, la chance devant toujoursgtre réelle et sérieuse (40). Inhérent
ala floglgue méme de ce dommage dont il est demandé réparation (& titre
subsidiaire lle cas écheant), ce maintien permet d’éviter de s'engouffrer
dans une discussion qui deviendrait trop abstraite par son éloignement
du dommage réeliement subi.

83; j\:ufac‘;\czzzu ?’ ;i[?a{almn de la perte de chance : quelles limites 2 », ap. cit., p. 622, n° 13.
lénéfte(},)' §S:eh|§gneé 301;;![?15;115' 1T, 20?_5, 3: 84‘7, ol lg juge a considéré que Ja chance postulée &tait « si
e el coas pas un préjudice indemnisable. Le Hoge _Raad néerlandais incline en ce sens,

quil decide que Fexigence de chance réelle exclut des chances trés faibles, HR, 21 décembre 2012, Defoitte
Be.'as!mgadwseufr_s v H&H Beheer, Nj, 2013, 2759, cité par S. Basvins, « De theorie v'an het verlies van eén kans:
e:en rechtsvergfil ukendg analyse loggepast op de zuivere vermogenschade », op. it., p.-368. Ce dernier ameuf
;:ihr;a;ed ;I ;nejme avis : « De~ vereiste van een regle kans heeft betrekking op hel bewijs van het bestaan van
descha . Schade van een geringe onvang bl.'j_ft schade en a_f;en_ tAdoor middel van het aansprakelijkheidsrecht

wordeit vergoed ». |l ne s'explique pas, ce faisant, sur fa signification de Iexigence de chance sérieuse.
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La référence au dommage final subi in congreto estﬁdonc.pratiguem,ent
incontournable : il reste au centre des atten’u?ns, méme si le déhat s'est
déplacé sur un autre préjudice théorique,'car cEest bjep ce risque d?n;soir;
ensemble qui s'est réalisé alors qu'il aurait pu étre évité (41). .T0|iI’EE e ron_
de la responsabilité civile est construit autour}du dqmmage fina e mfz)
tant de I'enjeu perdu devant en principe se déterminer par son biais(42).

24, Pour autant, 'établissement d’'un seu'il de gr.avit‘é c‘hlff‘ré est im-
possible. Par la force des choses, cela induirait des dl‘scr:mmattons en’ge
victimes, selon qu'elles se situent juste au-dessus ou juste en:dpssous u
seuil. Trés souvent, les rapports d’expertise ne p’er_mettent d allte.ur§ pas
de retenir un taux suffisamment précis.‘ Sﬁeu[ le 1égislateur pourrait éven-
tuellement {mais au prix de quelle justiﬁcatiqn.?) poser l’,m .acte:' de pg;i
politique d’'indemnisation en fixant un tauxlmlnlmum. il s'agit neainmm“
de donner une consistance au caractére sérieux dg la ch’a[me, sur aqtue ff
les juges doivent se pencher avec cphérence. PIu5|eu[s 'e!ements sont sus
ceptibles de les guider dans ta motivation de leurs décisions.

L'enjeu global jouera instinctivement unlrcj)le détermlna‘r)t :.!a ;{entg-
tion sera grande d'abaisser 'exigence de grav:tg face a un préjudice Ottj)i’ )
et de se montrer plus strict face a des répercussions moins dommageables
pour la victime. ‘ | | |

Dans la méme veine, cest la nature du Flommgge qui pourra-tt servir
de catalyseur : le dommage corporel pourrait am’5|‘ ouvr|f plus fac:l?ment
Findemnisation qu’'un dommage purement matériel, méme en présence
de chances relativement faibles.

La proximité du moment auquel I'espoir décu aurait pu se concrétis’ei'r’a
défaut de faute serait un autre critére : « En effet, plus ce momen’t est éloi-
gné, plus il est vraisemblable que des circonstances extérieures | agraler&t,
de toute facon, empéché de se réaliser [...] »(43). Il en va de méme de
I'éloignement dans 'espace (44).

{41) L. Tuevenoz, « La perte d'une chance el sa réparation », Questions fondamentales du droit de g res-
lité civile : actualité ; ampffi, 2002, p. 255.
bilité civile : actualités et perspectives, Berne, Stamafii, - _ .
pangz; ‘B Dusuisson, « La théorie de ta perte d'une chance en question : e droit contre 'aléa 2 », £T., 2007,
p. 493.

43) G. Viney, Traité de droil civil, op. dit., p. 10(_]. ‘ o ) .
544; « Les facteurs temps el distance jowemt ainsi un rGle indirect dans le probiéme de fa causalité en

exercant une inftuence sur la preuve du lien causal. Hs s'ajouteront aux autres p’resor‘nptlons qiu;:;{::g"e
Lo N '

pourra trouver dans les fails et desquels il peut déduire Iems@ence o4 Iabsgnce d’un lien causa

R.0. DALCQ, Traité de la responsabilité civile, t. 1, Bruxelles, Lardier, 1962, p. 133.
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Gageons que, peu & peu, des halises Propres a garantir la sécurité juri-
dique se dégageront,

ii. Un besoin d’outils objectifs

25. lorsqu'on étudie attentivement Iz jurisprudence de la Cour de
cassation en matiére de perte de chance(45), on se rend compte que la
sanction du recours a la théorie peut souvent s'expliquer par I'impossi-
bilité d'objectiver les chances perdues. Dans le fameux arrét du 1% avril
2004 dit de la « jeune fille vitriglée » (46), e risque auquel la victime avait
€t exposée n'était pas mesurable, vu 'impossibilité de cerner le degré de
résolution criminelle de I'agresseur (47}. La chance est en principe un évé-
nement futur et incertain dont la survenance peut étre soumise a une loi
de probabilités. Cela implique que la réalisation de la chance ne soit pas
tributaire, notamment, de la volonté d’yne personne, gqu'elle soit 'auteur
du dommage, la victime elle-méme ou un tiers - « Un acte de volonté ne
comporte pas d’élément aléatoire et ne se préte pas a un calcul de proba-
bilités »(48). Le préjudice résultant d’un manquement a Pobligation d'in-
formation pesant sur un médecin est difficilement évaluable précisément
pour cette raison : quelle aurait €té la décision dy patient correctement
informé ? Au-deld d’une analyse colt-hénéfice, on ne le saura jamais (49,
On peut dés lors com tendre les réticences de certains auteurs a admettre
la perte d’'une chance en cette matiére,

Si les moyens de déterri’%iner objectivement la proportion de la chance
ne sont pas disponibles, il faut en conclure que la condition de sérieux de
la chance, voire méme son caractére réel, ne peuvent étre vérifiés. 1 4 perte
d’une chance ne présente pas alors les garanties suffisantes du dommage
réparable. £t ne pas respecter les corditions de chance réelle et sérieuse,

(45) Ex. Cass., 12 octebre 2005, Pas., 2005, p. 1913,

{46} Une jeune fille avait &té deéfigurée a l'acide sulfurique par son ex-compagnon, Auparavant, cefuj-ci
I'avait menacée a plusieurs reprises suite a leur rupture. Elle en avait alerté fes forces de I'ordre qui navaient
pas pris de mestires parliculitres. Eie estimait dés lors que les autorités publiques Jui avaient causé un
dommage, car I'agression aurait Du Btre évitée. tes juges du fond avaient octroyé une indemnisation pour
perte de chance, évaluée différemment sefon les juridictions. ta Cour de cassation cassa 3 deux reprises cette
maitvation (Cass, {ch. Téun.), 1 avril 2004, R.G. n® €.01.0211.F et C01.8217.h).

{17} B. DuBuissoN, « La théorie de perte d'une chance en question », op, cit., P. 493. Le méme raisonne-
fnent peut sefon nous étre appliué a un arrét plus récent de la chambyre francophere de la Cour gui sanc-
liorne une autre application de la théorie, Cass., 6 décembre 2013, R.G. n° C12.0204.F, congl. Th. Werouin
(voy. A. CAtaoo et A. Pyrz, « La perte d'une chance... de prouver », op. cit., pp. 165-177).

{48) B. Dunursson, « £'arrét de la Cour de cassation du 14 novembre 2014 sur la vie préjudiciahle — | gtre
ou le néant : I'alternative Hlegitime », £7., 2015, p. 213, n° 9.

{49} Cet ohstacie ne parait toutefois pras deécisif dans fa jurisprudence de fond, ex. : Gand, 13 novembre
2014, Rev. dr. santé, 201 5-2016, p. 109.
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Cest faire de la perte de chance un concept aux contours flous et fragiliser
la théorie tout entiére, I'exposant a la critique.

Mais il ne faut pas non plus se montrer excessivemenf ri'gciureux. Dans
le cas d’un avocat ayant omis d'interjeter appel da[]s le del’al legal‘, la sebule
circonstance que la décision de poursuivre Ia. pnlfoc,edur'e depen.daa.tdu on
vouloir du client ne peut suffire & priver celui-ci d'une mde;n_wmsation !1)‘0:”
la chance perdue de gagner le procés. Dés_ {e moment oufil 'est’.etab i, le
cas échéant par un faisceau de présomptions, gue te[le eta’lt !mtep“uon
du justiciable, la chance est objectivable’.et ses caractéres réel e:c sérieux
pourront étre examinés (en fonction de lissue probable du procés).

26. Résumant cette approche substantielle et objective que nous vou-
lons défendre, on citera encore une décision rend_ue isrn matjgre de p'ertt?
de chance de prouver la genése d’un acci.d‘ent‘ sum,e‘a un délit de Eute X
« 1| appartient {...] a la demanderesse originaire d e:nabhr que lac ance
perdue d’établir en 'occurrence les respons)ablllte‘s preserjtalt un cargde;e
suffisamment sérieux pour étre admise a rgparatlon et d'en dgtermmer a
proportion, ce qu'elle reste en défaut de faire »{50) {nous soulignons).

d) Lien causal certain

27, La condition suivante ne se rapporte pas teiiemen’F a I‘a E:hance
en tant que telle, mais davantage a sa relation avec le fa}t ,gepgrate(ljjr
de responsabilité {dans le cas qui nous occupe, la faute a Io‘rlgme e
I'absence de preuve). Une fois fa chance ét?“?i[e avec ses précédentes
caractéristiques, le demandeur en responsabilité doit prouver qu%’sar’\s
le fait générateur, il n'aurait pas perdu la chla‘nce en question,. La theorle
doit passer le test de P'équivalence des conditions. Lfa perte d une ¢ anbce
procéde d’une substitution de dommage, certes,\m}als_ une fois cette §u Ls
titution opérée il n’est pas question de déroger a .I ({Xlggnce causa,!.e cela
perte d'une chance réelle [...] est prise en considération pour I'indem-
nisation si la faute est la condition sine qua non de la pe,rte de cette
chance. Le juge peut accorder une réparation pour la perte d'une chance
d’obtenir un avantage ou d'éviter un préjudice si la pertté de cette chance
est imputable & une faute » (51). Ce lien causal n'est pas a confondre avec

50} Civ, Bruxelles, 3 juin 2005, Buil. Ass., 2006, p. 217. ) o .
g% Class. 5 juin 2008, R.G. n® C.07.0199.N. ; Cass., 21 avril 2016, R.G, n° C15.0286.N. ; |. Boone et

K. Rowsp, « Vergoeding voor el verlies van een kans na het arrest prizrak », CR.A., 2015/4, p. 6.
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celui, indéterminé, unissant la faute au dommage sous-jacent {I'avantage
espére ou 1a perte subie) {52).

28. La Cour de cassation, dans un récent arrét de rejet, semble valider
un certain amalgame entre 'exigence de lien causal et la condition de
sérieux de la chance. En Fespéce, un mémorant s'était vu autoriser par ses
promoteurs a présenter son travail de fin d’études, qui s'était finalement
soldé par un échec. H prétendait avoir perdu la chance de défendre son
mémoire dans de meilleures conditions et de réussir. Il fut débouté de <a
demande, sans que la Cour ne trouve 3 y redire : « L'arrét considére “qu'il
n'est pas démontré que, si les promoteurs avaient refusé leur autorisation 3
Fimpression [...], [le demandeur] [...] aurait soit obtenu le couronnement
de ses études en obtenant pour son mémoire la note minimale requise
[...}, soit eu des chances sérieuses de Pobtenir” et gue, “au contraire, s'il
s'était heurté a un refus d’impression et de présentation de son mémoire, il
aurait dai soit y renoncer provisoirement {pour le retravailler 3 nouveau) ou
définitivement, soit prendre le risque de présenter son mémoire en I'état,
sans ['aval du promoteur, sans qw'il soit démontré gu'en ce cas, il aurait ey
de sérieuses chances de réussir”. Il suit de ces motifs que l'arrét ne refuse
pas d'indemniser le dommage allégué par le demandeur au motif que ce
dommage consisterait en une chance perdue qui ne serait pas sérieuse
mais parce qu'il exclut I'existence d'un lien causal entre la faute de I défen-
deresse et tout le domimage du demandeur dés lors qu'il lui parait certain
que, en I'absence de ch: ce sérieuse de réussite, pareil dommage se sera it,
sans la faute, néanmoins broduit tel qu'if s'est réalisé »(53).

L'absence de chances sérieuses d’obtenir un avantage ou d'éviter un
préjudice induirait donc une absence de lien causal, ce qui est logique
puisque rien ne permet alors de séutenir gue, sans la faute, e dommage
ne se serait pas produit de la méme facon. Cette facon de raisonner se
retrouve dans ia jurisprudence de fond (54). On peut y voir une indication
du lien intime qu'entretiennent les conditions de dommage certain et de
lien de causalité dans notre droit de la responsabilité civile.

(52} Cass., 26 juin 2008, Pas., 2008, . 1688 ; Cass., 15 mars 2010, Pas., 2010, p- 839 ; (ass., 23 septembre
2013, Fas., 2013, p. 1755.

(53) Cass., 9 octobre 2015, R.G. n® C14.0277.F.

{54} « Dans le doute guant aux causes de Fischémie, force est de constater que tes demandeurs, sur qui
pese la charge de la preuve, ne peuvent établir un lien causal certain entre les fautes et la perte de chance
qu'ils invoguent, ne démontrant en effet pas que des soins optimaux de Fischémie auraient certainement
denné une chance sérieuse 4 la victime de ne pas subir les séguelfes qu'elle présente », Lidge, 22 novembre
2012, RGAR., 2014, n° 35072 : « Si la chance est des plus aléatoires, if v a Heu dexclure teut lien causal
entre la faute commise et te dommage allégué », Comm. Bruxelles, 4 février 2014, DASOR, 2014, p. 64,
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e) Respect du principe dispositif

29. En termes de procédure, il faut enfin que If;] demande (J:Jnds:ggg
sation portant sur une perte de chance soit express;{n}eint formu ei'retenir
’ {e ou a un risgue réalisé, le juge peu
la perte d’'un avantage probab : e
éjudi i mple perte de chance, pou
le préjudice consistant en une sir e char ur auant due
i Bré lusions des parties, a titre princip :
cela soit suggéré dans les conc s d : X . bou s
idiaire. ¢ jcati ncipe dispositif, fe juge ne p
sidiaire. Cest une application du pri e pouvant
jifa ni ifier Fobjet de la demande (55). Le resp
statuer ultra petita ni modifier ‘ nand Le respect des
' ¢ i tre, au juge qui envisagerai p
droits de la défense impose en outre, e serait e perte o
Hn' Eté llement saisi, de rouvrir les débats. ‘
chance dont il n’a pas été forme débars. Cene
& iti ’ it a rement parler aux qualités g
derniére condition n'a pas trait a prop nt p: . s aue dot
[ & oins a ce point essentielle que,
tir la chance perdue. Elle est néanmoir ac .
:Zgon de nombreux commentateurs, C'était |3 I unique raison de la censure
de la Cour de cassation dans I'arrét du 1" avril 2004 (56).

§ 2. Evaluation et réparation

30. La dernigre étape consiste a chiffrer le préjucfice. Qe S:grl;;z?isoes
<cisions & hance en procédant & une in
décisions évaluent les pertes de ¢ " . : mnisation
it gu’un tel mode de réparation doit nor
ex aequo et bono. On salt gu'u r o
idiai 3 d’autres méthodes perme
rester subsidiaire par rapport a : dappro
i isati concreto. Dans un ¢as com
cher davantage une indemnisation in relt iy
il s'agi i leur de Penjeu perdu (a). Quan
Iautre, il s'agit de repartir de la va . eu P (@). Q
rence a cette perte devient trop abstraite, la voie d’un préjudice autonome

est envisageable (b).

a) L'indemnisation différentielle

i. Le principe d
. s . y
31. Uindemnisation différentielle consiste a rapporter a Ia(]j yaleu;) "
dommage final ('enjeu poursuivi par la chance ml’{[l.aler‘men(’i| T;e?;:ance
a la probabilité de réalisation de :
ourcentage correspondant a ! it ¢
gerdue. Uindemnisation revenant a la victime est alors une fraction d

jvile, 2¢ & jer, 2005
jud. ; G g édure civile, 2¢ éd., Bruxelles, Lardier, 2005,
, 22, C.jud. ; G. oE LevaL, Eléments d_e prog iy éd., -
(35*?) t}\srt'ac[;?sseg[ﬁgvrier 20102 R.G. n° P.07.1045.F. Le juge ne modifie pas Iglggzgg;a;)!emanée s
. 35ets.; ., Jfobie
Ejpn e B e caiaci (CI?S'-": ﬁenf;t‘:::;;fnﬁ?%u'zﬁ'd[:)n a égard aux conclusions de
i ctére décisi
56) On peut toutefois douter du cara - d
I’Aw()ca)l génlé{al Th. Werguin, précédant cet arrét et celui du 6 décembre 2013,
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dommage réellement subi(57). Plus précisément, puisquiit s'agit d'inclure
hypothése d’une simple diminution des chances 3 coté de la perte de
chances au sens strict du terme, « I'indemnisation est Je produit de fa dif-
férence entre la quantité de chance initiale et la quantité de chance finale
par le montant de ava ntage escompté »(58). Cette technique est actuel-
lement la seule permettant d’appréhender Ialéa qui entoure les faits de
la cause, tout en collant un tant soit peu & la réalité de la situation dom-
mageable. Pour autant que le caractére réel et sérieux de la chance puisse
étre établi, rien ne s'oppose au maintien de cette solution traditionnelle,

32. Dans des cas de perte de chance de prouver, la victime doit stablir
deux choses.

D'une part, Ia pertinence de Ia pretve dont elle aurait pu disposer 3
défaut de faute. Ainsi en estil d'un constat amiable d'accident, qui per-
met généralement au juge de prendre attitude quant aux responsabilités
en présence, ou d’un dossier médical comme dans I'affaire de Popéra-
tion de by-pass, puisque les raciographies qui y figuraient nécessairement
représentaient la preuve ultime d'une faute ou de l'absence de faute du
personnel médical.

D'autre part, la probabilité dans laquelle I'instrument de preuve aurait
permis d’établir a responsabilité d'un tiers, Dans Fexemple du by-pass,
ce qui dérange surtout, c'est | importance de la chance retenue, sans plus
d'explication. Dire que sans faf’ﬁgute du CP.AS. le patient aurait ey 90 %
de chances d’établir I3 responsabilité du chirurgien, ne revient-il pas a
considérer, de facto, la faute du médecin comme établie ? Aucun élément
scientifique n'est avancé 3 Fappui de cette appréciation ; or, en 'absence
de données objectives, on est bien obligé:de constater que lanalyse des
radiographies aurait permis de trancher dans un sens ou dans l'autre, 3
égalité de chances : soit une tompresse serait apparue, révélant une faute
au cours de la premiére opération, soit aucun Manguement n'aurait été

-

médicale dans la jurisprudertce civile de la Cour de cassatien de France » RGAR., 1999, 0° 13134, Un asteyr
s'est penché sur {3 jurssprudence des juridictions de PlUnion eurgpéenne pour montrer I'évolution, i ce ni-
veau, des décisions rendues vers une application de plus en plus rigouresse de cette régle de lindemnisation
différentielle, J-M. Bivow, « La réparation de la perte d’une chance dans la jurisprudence européenne ; une
question de chance 7 », Liber amicorum Jean-Luc Fagnan, Bruxelles-Louvain-la-Meuve, Bruytant-Anthemis,
2008, pp. 379-396.

(58) Ch. Quezai-Aneruzaz, Bsai sur la causalité en droit de la responsabilité civile, Paris, Dalfoz, 2019,
- 161, qui cite Fexemple d'un chevai fui n'aurait pas été empéché de prendre part a la course mais aurait
é1é drogué.
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identifié. Dans un tel cas de figure, nest-il pas plus conforme a la science
probabiliste de retenir une chance de 50 %7 Lorsque le moven de preuve
porte sur une issue relevant du « tout ou rien », cette solution présen-
terait une certaine cohérence (59). On pourrait y voir un rapprochement
avec la causalité alternative, retenue lorsqu'il est impossible d'identifier le
responsable au sein d’un groupe dont fait nécessairement partie l'auteur
du dommage. En présence de deux auteurs potentiels, la répartition sera
alors de 50/50 entre ceux-ci, ce qui permet d'éviter de recourir fictiverent
4 des présomptions pour indemniser ou débouter la victime (60).

Sien revanche, des éléments permettent de fonder une probabilité
différente pour chaque issue, 'évaluation de la chance perdue devrait

suivre ces probabilités (61).

33. Dans un contexte ot des données scientifiques sur les chances
et les risques sont de plus en plus disponibles grace aux études rendues
nécessaires dans les pays faisant application de la théorie de fa perte de
chance, surmonter Pobstacle de l'indemnisation n'est plus tellement une
gageure (62). Les difficultés liges a l'interprétation des preuves statistiques
se résolvent dans une certaine mesure par la pertinence de lintervalle de
confiance qui, sans pouvoir éradiquer totalement le hasard, permet de
créditer davantage le résultat de 'enquéte. Le grand nombre d'enquétes
corroborant Fampleur des chances renforcera la conviction de l'expert,
puis du juge (63). La technique de Pindemnisation différentielle apparait,
dans la majorité des cas, comme « la forme la plus équitable de compen-

{59) Cest d'ailieurs cetle retenue par plusieurs dédisions en matigre d'accidents de circulation, Jorsqu'il
est certain gue |a responsabilité de l'accident incombe nécessairernent a I'un des dex véhicules impliqueés.

{60 E. VergEs, « Les liens entre [a connaissance scientifigue et la responsabilité civile », op. cit., p. 149.

{61 Comp, avec la perte d’une chance d’obtenir une rélormatios en degré d'appel par la faute d'urt avo-
cat - « dans le cadre de la responsabilité civile de I'avocat, la vateur de {la) chance doit &tre appréciée en fait
et non en imaginant le sorl que le juge saisi de F'action aurait réservé au fond de celle-ci, mais en estimant
les chances de sticces ou de perte », Comm. Bruxelles, 4 février 2014, DA/G.R., 2014, p. 70, note D. PuiippE,
« Perte de chance el détermination du domimage », seton fequel « il est vrai que le juge aurait soit donné fort
soit donné raison et sauzaii donc pas raisonné en terme de pourcentage » {p. 79).

{62) C. MOWR, L perle d'une chance . éiude comparative en vie de son indemnisation en droit suisse,
notamment dans la responsabilité médicale, op. cit., p. 374.

{63) Malgré ce senliment, le juge ne pourra cependant jamais se haser exclusivement sur les données
statistigues, mais devra partir de celles-di pour les rapprocher des circonstances concrétes de la cause ; « unc
généralisation des statistigues médicales est interdite », Th. VansweeveLT, La responsabilité civile du médecin
et de Fhapital, op. cit., p. 269. En fait, un passage doit sopérer d'une probabilité purement statistique a une
probabilité estimative, ce qui consiste a rapporter fa moyenne résultant d'un grand nombre d'cbservations
de cas similaires & un cas précis, de manigre a en vérifier a pertinence, B. DUBUISSON, ¢ La théorie de la perte
d'une chance en question... », op. cit., p. 493 ; C MOLLER, La perte d'une chance | étude comparative en vue de
son indemnisation en droit swisse, notamient dans la responsabilité médicale, op. cit., p. 149. Notons gue, dans
les kitiges relatifs aux chances de gain d'un procgs, les juges onl leur tache facilitée pay leur propre expertise
en la matiére : Tobjectif est qu'its appliquent la méme technique dans toss les domaines.
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sation de ia pelf’re d’une chance »(64) et doit, a ce titre et dans toute |a
mesure du possible, étre privilégiée.

it, L'ex aequo et bono

3{. Si Ifss éléments d'une évaluation concréte du dommage ne sont
pas Qrsponubles, le juge n'a d'autre choix que de recourir 3 une indem-
nisation forfaitaire (65). Les décisions le font lorsque la chance quoique
certaine, n'est pas précisément mesurable, ou lorsque le préjudic,e final ne
p:eut pas é:rre approché concretement. Pour autant qu'elle soit susceptible
d aboutlrg une réparation intégrale, le pouvoir souverain d'appréciation
dH juge Ig: permet de recourir & la méthode d’évaluation de son choix (66)
L evgluatlon ex aequo et bono nest cependant admise que s'il indigue Ies.
motifs pour lesquels il ne peut admettre un autre mode de calcul Droposé

par les parties el qu'il constate ITmpossibilité de détermi
e déterminer
encore le dommage (67). er autrement

5 35. !f‘n réalité, malgré la présentation qui en est généralement faite
I eva.luat.wn exaequo et bono des chances perdues n'est rien d’autre qu’uné
appl.lcatson particutiére de lindemnisation différentielle. 1| est toujours
pogmbie de reconstruire, par une régle de trois, le raisonnement suivi par
le juge pour déterminer le pourcentage de chances retenu et appliqué a
la valg\ur de 'enjeu. La différénce se situe éventuellement & deux niveaux

Premiérement, il est possible 'qy_e le juge ne puisse cerner scientiﬁque:
ment la probabilité de réalisatioh de la chance : ce qu'il fait alors impli-
c’!tement{ c'est évaluer cette probabilité en équité, avant de procéder a
lindemnisation différentielle. Cette évaluation est dailleurs inévitable, si
on ve_t\r[ donner une partée effective & la condition de chance « sérieusé »

Deymemement, il se peut que 'enjeu luisifieme ne puisse étre appro-'
ché que forfaitairement, faute de données matérielles objectives, La perte
c’i.e change ne présente toutefois aucune spécificité de ce point éie vue et
Findemnisation différentielle se fera sur Fenjeu ainsi évalué.

(6‘?) J‘M Binon, « La €pa ation de la perte du chance (ia a Jurisprude| cpeenne -
' & e ct !
i . 3 K Jurs € eUronee, tne ques

{65) Gand, 7 novembre 2012, R6.0.C,, 2014, p. 332 ; Mons, 26 octobre 2012, Rev. dr. santé, 2013-2014

est acc défa i1hl
at un for ail A Ul(’e ad ut pour I'a elant de ourniz des EiEIHCH chiffrés e Ml concerng
h U ts 1 Ce il C 54

fgﬁ} Cass:.. 18 septembire 2013, Cons, Man., 2014, pp. 72 et s., nole M. Firi.
{67} Cass., 19 mars 2014, R.G. n® P.13.0366.5. ; Cass., 20 septembre 2001, Pas., 2001, 1, p. 179
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Comme l'indemnisation de la perte d'une cha'nce prenj, par‘rdgf:’r::;g
’ & i squivalent(68), il importe d'avol ‘
la forme d’'une réparation par équivalent{ce e e oo
[ termes monéfaires d’une perte—q it p2
que toute traduction en ‘ NEts , o roimation
[ ' — témoigne d’une certa p a
moniale ou extrapatrimoniale igh nproxe o
sellement subi n'est pas exactement ¢ :
Lorsque le dommage rée o i,
! chance de remporter un pro ,
(par exemple, perte d'une e | ; s e
&tai 5 re), le forfait accorde '
était autre que purement pécunial | ) e ation
icati "autant plus sembler n’étre qu'une simp ,
i — 3 [ ’ trait plus gue comme un expe-
ien insuffisante. La réparation napparai 2 p . '
gli:zt loin de 'utopie d'une réparation mtegra!e gui est en fattt§oe11rvlf:;
maln;enée (69). | s'agit de garder cela a Pesprit au moment de motiv
indemnisation ex aequo et bono. - —
la préoccupation doit étre de ne pas verser dani{ la Earemiiztt;relsf;r;
itai g [ i isation de la perte de chance.
faitaire et réductrice de 'indemnisa ; ce Lamesie
' i i de-fou, le but étant hien
dommage final doit servir de gar fou, etant ] |
g;pfoximat%vement au dommage (70). Memg ﬁar le bialtS 3:2: 23;/123(:3::1(;3
i isation différentielle perme '
ex aequo et bono, I'indemnisa ‘ " e
i e réellement subi rappo
maximum sur la mesure du dommag L el a rimpor
trairement a un préjudice pa
nce de la chance perdue. Con ¢ €
:Ltonome le forfait octroyé doit donc I'étre au regard de limportance du

dommage réalisé.

. o ,
b) Un forfait octroyé au titre de préjudice autonome ?

36. |l faut bien reconnaitre que la technique de I’indem{xlsqﬁg)nr;ec:::‘;

férentielle est souvent impossible a mettre en ceuvre IOLSqu:;EézS Eevenant
g lution doit étre reche .

de preuve font défaut. Une autre so e .
a Vorig istori te de chance, reprenons 'exemp

5 Porigine historique de la per F e por

a1t éché ndre part & une course nipp

val de compétition empéché de pre : e oo
Une fois reconnu le principe au

une faute du transporteur (71). : : ‘ dommage
i iétaire du cheval, a avoir perau une

consistant, pour le propriétaire du ¢ \ vol :
remporter le concours, la régle consiste a multiplier la chance donnée au

68} Comme €54 d'octroye a VIKD e Ventiereté le f'enjeu soumis & la chance, ()]V()Itﬂ]al
{ )C itr git pas yer 4 ] |

i i i le. _
éparation en nature serait enwsag_eab_ . © < réparation
mm(g;;n\ifgynel’éfsgead’l DuRANT, « La réparation dite intégrale du dommage », Le dommage &l {7

ans la ff’S,!?U”S(?bI ilé contractu extracor ielle, Bruxe Briy t, 2015, Y 441 et s. Spéc. . 8.
X ”es, yla ' 2 . 1ets,
contracii elfe et extracontractuelle, 47
d (;”} F. Van Uh’:h ESLAGHE, Trarie de droit v, t , Les Ub“g(?“oﬂ_i B UXEHCS, Bruy ant, 2013 P 654

i i ° 16599, note
" 1(;5)15( TGl Sentis, 19 mai 1970 et Paris, 21 novembre 1970, L.CP., 1972, Jurisprudence, n

A. BENABENT,
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cheval, comprise entre 0 et 1, par I'enjeu de la course. On obtient ainsi
le montant de la condamnation du transporteur. |l serait injuste de faire
peser sur ce dernier I'aléa qui entourait de toute fagon la compétition en le
condamnant a payer le montant total des gains espérés. Ce raisonnement
implique toutefois que le cheval empéché ait effectivement été inscrit 3
ladite course et que ses chances ne fussent pas hypothétiques.

Si la solution est une application traditionnelle de l'indemnisation dif-
férentielle, on ne voit pas ce qui empécherait, dans la rigueur des prin-
cipes, le propriétaire Iésé d'opter pour un autre dommage, d’ordre moral
cette fois, découlant de la privation du plaisir de concourir. H suffirait
alors que le cheval ait été inscrit a la course, peu impoite si ses chances de
succes étaient pratiquement nulles. On changerait de point de vue et de
préjudice, visant uniquement celui lié 3 la non-participation (72}. il ne se-
rait plus question de perte de chance de Femporter. D'aucuns pourraient
méme aller jusqu'a défendre Pidée d’un non-cumul entre les deux chefs
de préjudices : soit on indemnise e dommage moral de non-participation,
et on ne serait plus en droit de spéculer sur ce gu‘aurait donné une parti-
cipation a la course ; soit on s'en tient 3 I3 perte de chance, mais celle-ci
implique alors de faire « comme sj » Je cheval avait pris le départ et le
préjudice de non-participation ne se justifierait plus tellement. ..

37. Notons que l'arrét d&la Cour de cassation rendu le 13 mai 2016
ne remet pas en cause cette analyse. Cette affaire concernait une entre-
prise qui avait été privée de Ia possibilité de soumissionner a un marché
public en raison des carences fautives de FAdministration dans fa publi-
cité préalable & la mise en vente d’un terrain. Devant les juridictions de
fond, Tentreprise postulait une indemnisation pour la perte d'une chance
d’obtenir le marché. La cour d'appel de Mofis avait retenu l'existence d’une
faute dans le chef de [a Ville de Tournai, tout en considérant que le seul
préjudice indemnisable était d’ordre moral et consistait en la privation de
la possibilité de participer au marché public. A juste titre, ce raisonne-
ment est sanctionné : pour refuser de fa sorte la perte de chance qui était
réclamée, il aurait fallu constater que les chances de voir retenir la candi-
dature de I'entreprise étaient inexistantes, ce qui n’était pas le cas. La cour
d'appel avait d'ailleurs estimé que I'entreprise aurait répondu a la seconde

{72) Comp. J.-M. Bino, « La réparation de la perte d’une chance dans la jusisprudence européenne :
une question de chance 2 », op. ¢it., p, 395 : « A moins d'etre appréhendée en 1ant que préjudice moral 1ig,
par exemple, a la perte d'une chance de reconnaissance de mérites o de talents, la notion de perte d'une
chance, en principe comprise dans son acception matérielle, seppose nécessairement que l'espoir décu se
soit matérialisé par fa perte d’'un gain, quel qu'il soit »,
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offre émise par PAdministration comme eile l'avait faitﬂqu?‘lqges mois plqs
t6t. Les chances de l'entreprise étaient réelles méme_s il r].etalt pas certa[n
qu'elle aurait, au final, obtenu le marché. La cass'at‘ion simposait en pré-
sence d’'un raisonnement juridique erroné(73). Mais il ne peut aucgnement
en &tre déduit que I'indemnisation d’un domma\ge moral — c0n5|stfa.|nt en
Pabsence de participation au marché public - esiia exdure: Un’tei préjudice
demeure possible et on se plait a copstater qu E.I f:st enyisage par la cour
d'appel, méme si, en 'espéce, il n'était pas sollicité par l'entreprise.

38. La réflexion peut étre transposée a .Ia perte de ch?nce de‘ prou-
ver(74). Plutét que de s'évertuer a viser I’enje_u perdu par ! mtermedflalre
d’un calcul de probabilité, il est toujours pos;tble de décréter que Iii_ ?jgte
3 lorigine de la perte de la preuve est en lien causal avec un préjudice
d'ordre moral, celui résultant pour la victime de la frustration ressentie a
ne pas pouvoir établir la réalité de sa prétention.

Depuis plusieurs années, l'idée d'un tel préjudige autonome fE}It son
chemin dans la doctrine belge et frangaise, pour pallier les difficultés liées
a une autre application particuliere de la perte d.e c_hance,', celie dg la
sanction d’'un manquement du médecin a son ophgatlon d |nformatlon.
En France, Ja Cour de cassation a franchi un pas ;mportapt e}p afﬁrmgnt,
par un arrét du 3 juin 2010, que le non-respect du'devmr d mformatl'op
cause, en soi, au patieni un préjudice au sens de l’afttfle 1.382 du Code cw:::
gue le juge ne peut laisser sans réparation (75). Ce pre]uqlce ne se corlulfon !
pas avec les séquelles directes de Vintervention elle-meme, que celles-ci
soient dues & une faute technigue, a un aléa thér_apeutnqye ou ti'ennent
de la survenance d’un risque normal de I’opérgtf?n, mais constitue un
dommage moral propre, « plus limité et mieux ciblé, qui, Iu”|, se trouve en
lien causal avec 1a faute “d’humanisme” ou de “conscience” retenue dans

le chef du praticien »{76).

{73} Voy. S, tARiELLE, « La perte d'une chance : entre ceriitude et probahilité ?5»;i Les fzages,lz{::{;/; 1d !i SpCUSw
ru , icati ié janvi 13, j.LM.B., 2013, p. 1758 : « Lappelar !
74} Pour une autre application, Liége, 22 janvier 2_0 . f ) :
pas(le }principe d'un dommage moral tendant & Fincertitude causée par fa contﬁiﬂauotn ge I? rescpoc;l'(s)a;}lzélrl]lﬁ
é X t distinct de celui causé par la perte de chance
u surplus, prolongée par l'appel. Ce dommage‘es :
;I,i?l de cguse Iquant aw fond & Fégard de I'éiablissement dont le comportenaenl_sst {ugé re;s;;ij‘?g;ael?:ffgit:
ici : i R.GAR., 2014, n® 15122 : « Laccident a cer nt f:
licide » ; comp. encore Bruxelles, 22 awril 2014,_ \ . 3 ccider :
;lefdre aE un:chan(e d'obtenir un diptdme fui permettant d'obtenir une qt{glnf:(ﬂtuan [...1 Ce: [.?I‘tt.ijl:}dslflfli’
spécifique peut tre évalué, ex sequo b bono, 3 5.000 €, indépendamment de Fimpact de cette situatiol
le plan du préjudice matériel, indemnisé distinctement 39
N - 109,
75) Cass. fr. (1% ch. ¢iv)), 3 juin 2618, L7, 2011, p. _ B
276; Q. GENICO(T, « Deux flustrations en demi-teinte du maniement délicat de concept de perte de chance »,
obs. sous Ligge, 9 septembre 201D et Ligge, 31 mars 2011, .LAM.B., 2012, p. 1090.
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Derrigre cette jurisprudence, on retrouve le souci de ne pas faire du
droit a I'information du patient, droit subjectif consacré chez nous dans la
loi sur les droits du patient(77), une coquille vide. Sans se rattacher cette
fois & fa sanction d'un tel droit subjectif, lidée d’un préjudice autonome
d'ordre moral pourrait néanmoins étre transposée a la sanction de la perte
de chance de prouver, dés lors que l'on a présenté comme acquis le fait

que cette perte était constitutive d’une faute au sens de Particle 1382 du
Code civil.

39. Rien ne s'oppose a {a reconnaissance d'un préjudice autonome
lié a la disparition d'un élément de preuve, si on accepte de lier celle-ci a
la condition de survenance d'un dommage concret dans le chef de la vic-
time, & savoir 'existence d’une créance de responsabilité en germe, dont
il serait impossible d'identifier le débiteur ou la teneur. La méme question
S€ pose avec acuité en ce qui concerne le dommage né d'un défaut d’infor-
mation. La faute consistant alors en une atteinte 3 un droit subjectif (le
droit au consentement libre et éclairé du patient) étroitement lié a I'inté-
grité physique, il peut senvisager de ne pas subordonner 'indemnisation
a l'existence d'un dommage corporel (et donc & la réalisation du risque
passé sous silence par le médecin). Cette facon de procéder est d'ailleurs
propre a d'autres droits de la personnalité (atteinte 3 Ihonneur, a Fimage,
etc.)(78). Flle présente cependant un risque d’expansion non négligeable,
susceptible d’aboutir 4 desisolutions non désirées tant elles paraftraient
abstraites en 'absence de toute perte réalisée. Cest pourquoi le dommage
postulé doit prendre fa forme d’un véritable « préjudice d'imprépara-
tion », reconnu uniquement si le patient subit un dommage concret suite
a Fintervention non consentie(79). Un certain « principe du raisonnable »
plaide en ce sens(80).

Nous pensons gue cette condition a fa reconnaissance d'un dommage
autonome s'impose d'autant plus en cas de perte de chance de prouver,
Comme il ne s'agit pas de la protection effective d’un droit subjectif de la
personnalité, la seule faute a l'origine de la perte des moyens de preuve

(77) Loi du 22 aodi 2002 relative aux droits du patient, art. 8.

{78) D. v CALATAY €L N. ESTIENNE, [ responsabifité civile, Chranigue de jurisprudence 1996-2007, vol. 2, Le
dommage, Bruxelles, Larcier, 2009, pp. 481-502.

{79) G. Genicot, « Le dommage consécutif & un manquement au devoir d'information du médecin : une
valse & tros temps », Oroit médical et dommage corporel — Etai des fieux et perspectives, timal, Anthemis,
2004, pp. 116-117.

{80) P. Sarsos, « Le principe du raisonnable. Apprache jurisprudentielle du principe fedérateur majfeur de
Fapplication et de l'interprétation du droit », 1.CF., 2009, . 442, n° 46
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ne justifie pas, a elle seule, l'octroi de fiomrpages et u:nterqtst(m‘).uiéa iﬁfg
sonne qui se prétend lésée doit donc bien (Ei‘empntrer Fattein eé " e
rét stable et légitime se doublant d’un prgjudlce concret(82). ?af "
semble rencontré toutes les fois que la v;qlme E)rouvg que,’ Sarés a a;; e,
elle aurait eu une possibilité réelle d’obtenir fa réparation d unbiomlm |§gﬁ
et que V'existence-méme de ce dernier r‘n'e.stldonc pas contestable. c;) o
entre les deux dommages {dommage r(?ailse et dommage aut(()jnom o
certainement plus marqué lorsqu'il sagit .d’ur.le ch?nce perQue e pross i
que lorsqu’on vise le manguement a Iobligation d information car, sz;erait
situation litigieuse initiale, la question des moyens de pr_eqv;z,'n;a se a
tout simplement pas posée, alors_ qu'une attejnte'au dro’{t alin otri?na(%}
ne préjuge pas de la plus ou moins gran}de' reuss[te de Ilmtirven erdué
Ce garde-fou est donc indispensqb?e. Il s'agit de rfzp?rer 2)1 chance %e ue
pour ce qu'elle est {un intérét juridiquement protégé), et exigence e sur
venance d'un dommage concret permet. d)e ne pas tordrv?'le raisonne e
jusqu’au point d'accorder des Endemmtgs pour un prejgdlce qui seréa_
purement abstrait si la chance a pu étre jouée ou (’que le_nsqge ng 5€ iy
lise finalement pas. Faute de prouver Fexistence Qune.Sttuatl(I)n om;r}r
geable sous-jacente, la victime ne démontre pas a sufﬁsange e carac encz
certain de la perte de chance dont elle réclame la reparati,on. Or, ava !
toute chose, « la partie qui prétend avoir p_erdu la cha}nge d apptlairter un‘t
preuve doit démontrer gque sans la dispantlo,n de cet élément, elle aurai
eu une chance d’apporter la preuve quelle napporte pas »(84).

40. Au rang des préoccupations a rencontrer, on trouve le risque de
voir I'auteur d’un dommage (ou plus largement toqte personne ayantdgn-
intérét a ce que la lumiére ne soit pas faite sur une St.tua'tlon Htlgl@US?) lst
simuler volontairement fes movens de preuve dont il dispose, ce qui peut
atre tentant si 'enjeu final est pour lui plus grave gue la condamnation a

j j a l'origi erte

{81) Si un dommage n'est pas démoniré, sanctionser e (om_po_rh_ement ppn!ssab[:’?_tl olng;lr:ii;leéllué e
des preuves passera éventuellement par d'autres instruments Jur{dlq}ses (i?mSI du dé :1_( e a[io;{ Sleve &
rang d'infraclioﬁ pénale), mais non par fa perte d’une chance, qui n‘autorise aucune 4crog L

itions de [a responsabifilé civile, ] o - -947,
CO"E:}';)O!;S. Dr PAGE,DTFG.‘[{‘ élémeniaire de droit civil belge, 1. 1, 3¢ éc., Bruxelles, Bruylant, 1964, pp. 946-94

e, is cei i ' e auto-
" g(Bg] Nous rejoignans les auteurs qui voient d'un mauvais ceif la reconnalsiar;ce d ttm d(:ian:égGEdn -
nome dans ce cas, alors qu'it pourrait presque étre soutenu gue fe :Jé_f!aut d‘ltn gf'l:]gilgrété L mededn &

] ) ifficile pri écisi rait peut-
i ! e difficile prise de décision auxquels it au :
soulagé le patient d'un stress et d'un : O BRIEls A e o e comtonte
i i ‘opérati i avaient 6té exposés ; la réussite finale n
moindres risques de I'opération lui ava ; : dans ce comexic
révélerait finalement un bénéfice supplémentaire pour le patient, de sorte que la conditi i

serait plus remplie. o ) ) - ones
" 3(‘;—34) J?L Fagnagt, « La perte d'une chance ou la valeur de lincertain », La réparation du demmag Q

tions particliéres, Limat, Anthemis, 2008, p. 93,
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laquelle il Sexpose avec ce préjudice autonome. On parle alors de faute
lucrative. Pour rencontrer ce risque, on peut déja compter sur les movyens
offerts par le droit pénal (ainsi de lincrimination du délit de fuite}. Dans
un futur proche, il n'est pas exclu que les travaux de réforme du Code civil
prennent l'orientation d’une reconnaissance des fonctions préventive et
punitive parfois dévolues 3 la responsabilité civile mais qui, actuellement,
ne doivent pas avoir voix au chapitre{85)

Lorsque les auteurs des fautes F1 et F2 vues €n commencant sont
différents, la solution du préjudice moral autonome peut paraitre pius
raisonnable et élégante que le recours 3 tout prix & 'indemnisation diffé-
rentielle. Ici, le risque de détournement de Ia preuve est moins aigu, bien
que des collusions soient toujours possibles selon le cas d'espéce. Bien sr
on objectera que ce qui est reproché ay responsabie de la preuve cest de
priver, par sa faute, la victime de toute une indemnisation a laquelle elle
aurait pu prétendre. Cest pourquoi le dommage ne se limite pas a une
« frustration purement intellectuelle », Mais revét un caractére matériel,
représenté par la perte définitive de la créance de responsabilité. Mais
l'incertitude entourant la preuve de cette perte peut justifier que I'on opte
pour un autre préjudice, détaché de P'enjew initial.

Une autre hypothése dans laguelle 1a solution du dommage autonome
devrait s'imposer est &elle og la preuve perdue se rapporte 3 la consis-
tance, au quantum, d'urrdommage. 'impossibilité de connaitre I'étendye
du préjudice quaurait pu*faire valoir [a victime, munie des éléments de
preuve, est telle qu'aucune mesure de ce dommage n'existe. £n consé-
quence, le recours a la technique d'évaluation de la perte d’'une chance
habituellement privilégiée, soit I'application d'un calcu! de probabilité 3
lenjeu initial ou au risque réalisé, n'és pas envisageable. Plutdt que d'af-
firmer néanmoins le principe d’une réparation par la perte d'une chance
avant de se rabattre sur une évaluation ex aequo et bono, comme I'a fait le
juge dans l'affaire du point de beauté excisé, n'est-it pas moins fallacieux
de viser directement un préjudice moral autonome(86) ?

41. Cette consécration d’un dommage moral autonome ne va pas, a
son tour, sans poser des difficultés : elles ont trait notamment a l'impor-

tance des montants qui devraient étre accordés par les cours et tribunaux
au titre de ce dommage.

{85} B. Dusuisson, « Faut-il réformer le Code civil {18 7 Interrogations et propositions concernant l& respon-
sabilité extracontractuette », op, cit., p. 681

(86) Q. DE Ragot, « Het verlies vargen kans op het verlies van een kans » op, i, p. 233
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Approcher un dommage par abstraction n’est pourtant pas nouveau en
droit belge : « Si Pévaluation du dommage peut prendre la forme d'une
évaluation abstraite, I'établissement du dommage lui-méme peut procé-
der du recours 3 une méthode favorisant 'abstraction »(87). La clause
pénale, les intéréts moratoires et I'intervention dans les frais d’avocat de
la partie qui 'emporte en sont des exemples. Le principe de la réparation
intégrale y prend un tour différent (référence au dommage prévisible dans
la clause pénale) ou est simplement mis de cOté (indemnité de procédure},
alors pourtant que le dommage réellement subi peut &tre parfaitement
mesurable. Une telle abstraction n'est pas nécessairement défavorable a
la victime, bien au contraire, puisqu'elle la dispense de la charge d’'une
preuve qui peut savérer compliquée (88).

La victime pourrait-elle prétendre & autre chose qu'une indemnité
symbolique et comment fixer celle-ci ? Comme 'écrit G, Genicot a propos
du préjudice d’impréparation, « il convient assurément de veiller a ce que
le montant de la réparation ne soit ni “de I'ordre du symbolique”, ni a
Pinverse “excessif’, ce qui méconnaitrait le principe de proportionnalité
qui a une importance croissante, y compris dans les évaluations pécu-
niaires des effets de la responsabilité » {89). Finalement, se détacher com-
platement du préjudice réellement subi n'est peut-étre pas la panacée.
Quelle autre mesure que le dommage concret pourrait servir de base a
une jurisprudence cohérente et, partant, gage de sécurité juridique ? Ainsi,
tout en conférant a ce préjudice moral une « consistance acceptable et non
anecdotique »(90), on évitera une stigmatisation hors de toute proportion
avec le dommage a réparer.

{87} 1. DuranT, & La réparation dite intégrale du dommage », op. cif., p. 486.

(88) thid., p. 479.

(89) G. Gemicor, « Le domumage conséeutif & un manquemeant au devoir d'information du médecin : une
valse 3 trois ternps », op. ¢it., p. 120.

a0 thid., p. 121




