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Plagiat et erreur méthodologique grave

Le plagiat, fit-il de texte non soumis a droit d’auteur, entraine I’application de la section 7 des articles 107 a 114 du
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le nom de I’auteur et la source au moment et a 1’endroit exact de chaque utilisation*.

En outre, la reproduction littérale de passages d’une ceuvre sans les placer entre guillemets, quand bien méme
I’auteur et la source de cette ceuvre seraient mentionnés, constitue une erreur méthodologique grave pouvant
entrainer 1’échec.

* A ce sujet, voy. notamment http://www.uclouvain.be/plagiat.

Engagement d’intégrité — Travaux écrits et mémoires d’étudiant.e.s

Je reconnais avoir pris connaissance des régles d’or de I’honnéteté intellectuelle ainsi que des Lignes directrices sur
I’'usage responsable des outils d’intelligence artificielle de 1’UCLouvain (disponibles sur le site
www.uclouvain.be/drt - page “réglements”) et je m’engage a respecter les valeurs d’intégrité et d’honnéteté qui
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En particulier :

Engagement sur ’authenticité de mon mémoire/travail écrit
= Je déclare sur I’honneur que j’ai préparé et rédigé moi-méme ce mémoire/travail écrit.
Reconnaissance du plagiat comme faute

= Je suis conscient-e que le plagiat consiste a réutiliser d’autres documents et sources, méme partiellement, sans
mentionner le nom de 1’auteur ni/ou de la source. Reproduire littéralement des passages d’un autre document,
éventuellement traduits, sans les placer entre guillemets, méme si 1’auteur et la source de cette ceuvre sont
mentionnés, constitue également un plagiat.

= Je reconnais que le plagiat constitue une faute grave qui entraine 1’application de la section 7 des articles 87 a
90 du Reglement général des études et des examens (RGEE).

= Je m’engage a ce que mon mémoire/travail ne constitue pas une reprise, méme partielle, d’un autre document
publié ou non, attribu¢ a une personne ou anonyme.

Engagement a citer mes sources

= Je m’engage a attribuer a leur(s) auteur(s) toutes les idées, informations, données sur lesquelles je m’appuie. Je
m’engage a référencer tous les emprunts intégrés au mémoire/travail (sous la forme de phrases, graphes, cartes,
schémas, tableaux, etc.). Les références (par exemple, en note de bas de page) sont conformes aux exigences
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liées au Séminaire d’accompagnement des mémoires en Master et les guides de citation).

Engagement quant a ’'usage d’outils d’intelligence artificielle (IA) générative
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= Je m’engage a respecter les Lignes directrices relatives a ’'usage responsable de I’IA générative. Elles
m’obligent notamment a référencer adéquatement les outils d’IA lorsque je reprends de maniére littérale les
contenus qu’ils ont générés. En revanche, certains usages de ces outils, par exemple comme assistant linguistique
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= Je m’engage a respecter toutes les consignes spécifiques pour le travail/mémoire, ainsi que les exigences de
transparence et de documentation du processus ayant abouti au travail/mémoire, notamment en sauvegardant les
conversations avec ces outils d’TA.

= Je m'engage a fournir, sur demande, des explications sur la maniére dont j'ai utilisé ces outils.

= Je reconnais que le non-respect de ces exigences et de 1'intégrité académique peut constituer un abus et étre
considéré comme une irrégularité au titre des articles 107 et suivants du RGEE et entrainer des sanctions telles
que prévues aux articles 111 et suivants du RGEE.







Je tiens a exprimer ma profonde gratitude a mes proches
pour leur soutien tout au long de la rédaction de ce travail
ainsi qu’a mon promoteur Monsieur De Coninck pour ses
précieux conseils et sa disponibilitée. Je remercie tout
particulierement Myriam pour ses relectures attentives et

la pertinence de ses remarques.






TABLES DES MATIERES

INtroduction @ENETALE .........c.eieiiiiieiie et e et e e e e e e e e e e e e anee e 1
Partie 1. Généralités au sujet de la notion de causalité...........ccceeevvieeriieeiiieniiecee e 3
Chapitre 1. La causalite.........cccouiiiiiiieiiie et eree e e e e e e esnseeeeneas 3
Section 1. Le lien de causalité............cooiiiiiiiiiiiiiiiiecee e 3
Section 2. L approche de la causalité en droit belge .........cccvvevvieeiiiieiieeeieeeee e, 4
Sous-section 1. Le Livre 6 du nouveau Code civil : consécration de la théorie de
I’équivalence des CONAILIONS ........cccveeeriiiieiiieeiiie et cte e eeeeree e e e e e saee e eareeeeeee e 4
Sous-section 2. L’application de la théorie de 1’équivalence des conditions ................ 5
1)  Application €N troiS ELAPES......eeecurreeiieeiiieeriieerieeestee et e eaeeesreeesreeesereeenaneeens 6

2)  Un correctif introduit par le Livre 6 du Code civil : le lien causal distendu.... 10

3) Identification des deux composantes du lien causal ...........cccceevevvierciirinnnnnne. 13
Sous-section 3. Le contrdle exercé par la Cour de cassation...........ccceeeueeeeevveenneeennnen. 14
Chapitre 2. L’ incertitude CauSale .........c.eeevvieeiiieeiieeieeeeeeeee e 15
Section 1. L’incertitude causale dans I’enchainement des faits............cccceeevveenieeennnennnee. 17
SOUS-SECION 1. INOTIONS ...eeuiiiiiiiiiiieiieite ettt ettt ettt s e s 17
Sous-section 2. Responsabilité proportionnelle — causalité alternative....................... 17
Section 2. L’incertitude causale dans le raisonnement contrefactuel ...............ccceeeeeeee. 18
SOUS-SECION 1. INOTIOMNS ...eeueiiiiiiiiiiiiieiie ettt ettt ettt st 18
1) Les aléas deCiSIONNEIS.......ocecuiiieiiieeiiieciie ettt 18
2)  Les aléas CONtEXTURIS.....cccuiieriieeiiie et 19
Sous-section 2. Responsabilité proportionnelle — perte de chance............cceeeuveenneeee. 20
1) Définition et historique de la théorie de la perte de chance..........c.ccceceenneene. 20

2) Le Livre 6 du nouveau Code civil : adoption d’une responsabilité
PrOPOTHIONNEILE .....veeeeiieeiie ettt e e et e e e e e e et e e s b e e snseeesnseeennseeens 22
Chapitre 3. Principes généraux encadrant la preuve du lien de causalité ...............c...cc.... 25
Section 1. L 0objet de 12 PrEUVE .....ccccuiieeiiiiecieecee ettt 26
Section 2. La charge de 1a Preuve .......oocciiieiiecie et 27
Partie 2. Le traitement de I’incertitude causale dans la reconstruction du scénario contrefactuel
en 1eSPoNSaAbIlIte MEAICALE ......c.veieiiieeiie et e e e e saaeeeeaeeens 28
Chapitre 1. L’incertitude causale en présence d’un manquement aux régles de I’art.......... 29
Section 1. MiS€ €N CONMEEXLE ...c..eeruiiiiiieiiiieiieiieeite ettt ettt st et e st e s 29
Sous-section 1. Un manquement aux reégles de 1’art.........ccceevviieecieencieencee e, 29
Sous-section 2. L’incertitude sCientifique..........cceeeeveeeriieeiiieeiieeieeeee e 30
1) Lanotion d’incertitude SCIENtIfIQUE .......c.eeevviieriieeiie et 30
2) Un aléa contextuel naturel ..........ccceeeeviieiiiieiiieeeeee e e 31
3) Illustrations d’aléas pathologIQUES.........ccceeeviieriiiieeiieeeie e 32



Section 2. Traitement de Cette INCETTITUAE. ....covvemmmneeeee ettt 33

Sous-section 1. La preuve du lien de causalité selon un degré raisonnable de certitude

...................................................................................................................................... 34
1) L’article 8.5 du Code CIVIl .....eoeeuiieeiiieeiieee e 35
2) Instruments disponibles pour atteindre un degré raisonnable de certitude
malgré la présence d’une incertitude scientifique..........cceccvveeviieeiieeniieeecie e 36

Sous-section 2. La preuve par vraisemblance..........ccceevvveeerieeerieeeiieeeieeeee e 41

Sous-section 3. La responsabilité proportionnelle — perte de chance........................... 45
1) Application de la responsabilité proportionnelle aux aléas contextuels naturels :
I’existence et la quantification de la probabilité ............cccovveiiiiiiiiiniieeieee e 47
2) Les conséquences possibles de ce changement de paradigme, spécialement en
MAtICTe MEAICALE ....ooutiiiiiiiiiiie ettt 50
3) Liens entre les regles applicables au degré de preuve du lien de causalité et le
champ d’application de la responsabilité proportionnelle ............cccooevveeniieennennne. 52

Section 3. Conclusion du ChAPILIE ........cccvveeiiiieiiiieciie et 53

Chapitre 2. L’incertitude causale en présence d’un manquement au devoir d’information 54

Section 1. MiSE €N CONTEXLE ....eeviuiiiiieiieeiiiieeiieeeieeeeieeeeieeesreeesireeeaaeesaeeesbeeesnseeennseeennns 54
Sous-section 1. Le devoir d’ information ...........ccceeeeveeeriieeniieecieeceeeee e 54
Sous-section 2. L’incertitude relative a I’imprévisibilité de I’étre humain en cas de
manquement au devoir d’ INformation............eccvverciieeriee e 55

Section 2. Traitement de cette INCETtitUde........cccvvieiiiieiiie e 58
Sous-section 1. La responsabilité proportionnelle — perte de chance........................... 58

Sous-section 2. L’existence d’un préjudice autonome, le préjudice d’impréparation. 60

Sous-section 3. Les approches théoriques non retenues ..........cccveeeeveeeceeeecieeenveeennen. 62

1) Lathéorie du déplacement des IrISQUES .......cceeevveeerveeeiieeeiieeeieeeeieeeeevee e 62

) T DO 1o 1S 11§ (od 1) o) DR 62

Section 3. Conclusion du ChaPILIE ........cccvveeiiiieiiiieciie e e 63
CONCIUSION GENETALC.......eiiiiiieeiie ettt e e e st e e st e e s beeesbeeessseeeesseeesnseeennseeens 64
L3 310 B Teea:10] 4 TS TSRS 66



INTRODUCTION GENERALE

Le lien de causalité est une condition essentielle de la responsabilité civile, de sorte qu’il
n’y a pas de responsabilité sans causalité!. Cependant, en matiére médicale, le patient qui, déja
fragilisé par son état de santé, poursuit I’indemnisation du dommage subi se heurte a une
exigence de preuve souvent difficilement atteignable : celle de démontrer, de maniere certaine,
que le dommage résulte directement d’un manquement imputable a un professionnel de santé.

Cette démonstration est loin d’étre évidente, en raison de la présence d’incertitudes
scientifiques, de techniques en constante évolution, de pathologies souvent complexes a
appréhender ou encore de la liberté décisionnelle dont les patients disposent. Dans ce contexte,
I’exigence d’un lien causal certain apparait souvent comme un obstacle insurmontable, laissant
certains patients sans indemnisation, méme en présence d’une faute avérée. Ce travail vise ainsi
a ¢tudier comment le droit tente de concilier la rigueur juridique avec les réalités complexes du
monde médical, en menant une analyse juridique fondée sur 1’étude croisée de la doctrine, de
la jurisprudence et des textes normatifs belges. Cette approche nous permettra d’examiner les
regles applicables au lien de causalité et les mécanismes destinés a appréhender les situations

d’incertitude qui en découlent.

La premiere partie de notre travail sera consacrée a I’examen des reégles générales en
droit belge, a la lumicre des dispositions du livre 6 du nouveau Code civil. Ces régles seront
confrontées aux acquis jurisprudentiels et aux enseignements doctrinaux, dans la mesure ou la
réforme du droit de la responsabilité civile extracontractuelle consacre, pour I’essentiel, une
codification a droit constant, tout en introduisant certaines innovations ponctuelles’. Trois
chapitres structureront cette analyse. Le premier chapitre portera sur la notion de causalité et
les principes qui I’entourent. Le second chapitre abordera plus spécifiquement la question de
I’incertitude causale. Enfin, dans la mesure ou la causalité reléve davantage de la preuve que
du fond, le troisiéme chapitre traitera des principes généraux en mati¢re probatoire, a la lumiére
des dispositions du livre 8 du nouveau Code civil.

La deuxieéme partie se penchera sur deux hypothéses particulieres d’incertitude pouvant

intervenir en matiére médicale et affecter la reconstruction du scénario contrefactuel. A ce titre,

' J.-L. FAGNART, La causalité, Waterloo, Kluwer, 2009, p. 1.
2 Proposition de loi portant le livre 6 « La responsabilité extracontractuelle » dans le nouveau Code civil,
développements, Doc. Parl, Ch. repr., 2022-2023, n°55-3213/001, p. 5.



nous aborderons les hypothéses de manquements aux regles de ’art ainsi que de défaut

d’information et les aléas rencontrés dans ces deux hypotheses.

Certaines problématiques, comme la responsabilité du fait des produits pharmaceutiques
ou la question des causes étrangeres, telles que le fait d’un tiers ou le fait de la victime, ne seront
pas abordées, car elles excédent le cadre de ce travail. Ainsi, la notion de « responsabilité
médicale » devra €tre comprise au sens strict en ce que nous nous focaliserons uniquement sur
la responsabilité des professionnels de la santé. Celles-ci pouvant étre engagée dans le cadre de
I’exercice de leur pratique, qu’elle soit exercée en leur nom propre, au sein d’une maison
médicale, d’un cabinet pluridisciplinaire ou encore d’un hopital. A cet égard, nous aurons alors
régulierement recours aux termes « professionnel de la santé », « praticien de santé » ou encore
« médecin ».

Par ailleurs, bien qu’il soit de coutume d’affirmer qu’il y a un contrat entre un médecin
et un patient et que la responsabilité est plutdt de nature contractuelle, il importe peu, dans le
champ de notre travail, de s’interroger quant au fait de savoir si la faute du professionnel de la
santé consiste en I’inexécution fautive d’une obligation contractuelle ou dans un manquement
au devoir général de prudence, car, dans un cas comme dans ’autre, le lien de causalité est

apprécié de la méme facon dans les deux ordres de responsabilité?.

Enfin, afin de nous focaliser sur 1’établissement du lien de causalité, les deux autres
conditions de la responsabilité civile seront considérées comme acquises dans les exemples
traités. Par souci de clarté, nous aurons recours au terme « faute » pour désigner tant la « faute »

que le « fait générateur de responsabilité ».

3 G. GENICOT, Droit médical et biomédical, 2° éd., Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 340-343.



PARTIE 1. GENERALITES AU SUJET DE LA NOTION DE

CAUSALITE

CHAPITRE 1. LA CAUSALITE

Afin d’engager la responsabilité d’un praticien de santé, la victime doit prouver les trois
¢léments constitutifs de la responsabilité civile, a savoir : une faute, un dommage et un lien de
causalité entre cette faute et le dommage tel qu’il s est réalisé*.

La causalité n’étant pas « quelque chose qui se voit et se touche, mais un rapport déduit
des circonstances de fait, par une opération de ’esprit »° il convient, dans le cadre de ce premier
chapitre, d’abord de circonscrire la notion de lien de causalit¢ qui, pendant des années, ne
trouvait pas de définition légale (section 1), afin de pouvoir ensuite nous intéresser a I’approche

de la causalité en droit belge (section 2).

SECTION 1. LE LIEN DE CAUSALITE

Bien que cela fasse des décennies que le lien causal est considéré comme 1’un des trois
piliers de la responsabilité extracontractuelle® aux cotés de la faute et du dommage et, bien que
cette notion soit fondamentale, elle n’a jamais été définie par le législateur, ni dans
I’emblématique article 1382 de I’ancien Code civil ni dans aucun autre. Nous devons
principalement nos connaissances en cette maticre a I’abondante jurisprudence de la Cour de

cassation et des cours et tribunaux ainsi qu’a 1’étude de la doctrine’.

Cependant, depuis I’entrée en vigueur du Livre 6 du nouveau Code civil le 1¢" janvier
2025, la situation est toute autre puisque le législateur a adopté six articles (les articles 6.18 a
6.23) ayant pour but de codifier les acquis jurisprudentiels® afin de « proposer une structure
plus claire et plus lisible du droit de la responsabilité extracontractuelle » en n’excluant pas

certaines corrections ainsi que 1’introduction de « réelles innovations (inspirées du droit

* G. GENICOT, Droit médical et biomédical, op. cit., p. 588.

5 R. SAVATIER, Traité de la responsabilité civile en droit frangais, t. 11, Paris, L.G.F.J., 1951, p. 6.

¢ V. DE WULF, « Le lien de causalité », Le nouveau livre 6 du Code civil portant réforme du droit de la
responsabilité civile extracontractuelle, B. Dubuisson (dir.), Limal, Anthemis, 2024, p. 65.

7 C. JOISTEN, « Causalité, incertitude et perte de chance : de nouvelles perspectives », R.G.D.C., 2023, p. 459.

8 C. JOISTEN, « La causalité : quid novi sub sole », Le nouveau livre 6 du Code civil portant réforme du droit de la
responsabilité civile extracontractuelle, op. cit., p. 142.



comparé et des besoins de la pratique®) dans certains domaines o la jurisprudence se montre

fluctuante, voire contradictoire »'°.

Cette législation récente, conjuguée aux enseignements tirés de la jurisprudence et de la
doctrine de ces dernieres années, nous permet aujourd’hui de définir le lien causal, en tant que
condition essentielle de toute responsabilité civile, comme étant un lien de cause a effet entre

une faute et un dommage qui, s’il est établi, permet d’obtenir la réparation du dommage!'.

SECTION 2. L’APPROCHE DE LA CAUSALITE EN DROIT BELGE

Sous-section 1. Le Livre 6 du nouveau Code civil : consécration de la théorie de |’équivalence

des conditions

Comme nous I’avons déja relevé, I’ancien Code civil, avare de définitions, ne prévoyait
pas non plus une méthode pour établir I’existence (ou I’inexistence) du lien de causalité. Pour
résoudre ce probléeme, la Cour de cassation €tait a 1’époque partie du verbe « causer » présent
a larticle 1382'? pour adopter la théorie de ’équivalence des conditions comme critére de

causalité!? .

Désormais, I’article 6.18, §1, alinéa 1°* du Code civil énoncant qu’ « un fait genérateur
de responsabilité est la cause d’un dommage s’il est une condition nécessaire de ce dernier.
Un fait est une condition nécessaire du dommage si, sans ce fait, le dommage ne s’était pas
produit tel qu’il s’est produit dans les circonstances concretes présentes lors de [’évenement
dommageable »'* consacre la jurisprudence de ces deux derniers siécles selon laquelle, en droit
belge, la causalité s’apprécie sous 1’angle de la théorie de 1’équivalence des conditions qui
prévoit de retenir toutes les causes nécessaires du dommage et les considérer toutes comme

équivalentes!>.

% C. JOISTEN, « La causalité : quid novi sub sole », op. cit., p. 142.

10 Proposition de loi portant le livre 6 « La responsabilité extracontractuelle » dans le nouveau Code civil,
développements, op. cit., p. 5.

1 C. JOISTEN, « Causalité, incertitude et perte de chance : de nouvelles perspectives », op. cit., p. 458.

12.C., JOISTEN, « La causalité : quid novi sub sole », op. cit., p. 142.

13 Cass., 4 décembre 1950, Pas., 1951, 1, p. 201.

14 C. civ., art. 6.18.

15 C. JOISTEN, L’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, 1" éd., Bruxelles, Larcier-Intersentia,
2024, p. 77.



Sous-section 2. L application de la théorie de [’équivalence des conditions

Selon cette théorie, pour qu’un dommage soit considéré comme étant en relation causale
avec une faute, il faut qu’il soit établi avec certitude que, sans cette faute, le dommage ne se
serait pas produit tel qu’il s’est réalisé in concreto'®. A ce titre, il faut comprendre que « en
matiere de responsabilité, la logique exige, pour que [’auteur d 'une faute soit responsable, qu’il
soit certain que le dommage en résulte »'". En effet, le simple fait de constater qu’il est possible
qu’une relation causale entre la faute et le dommage existe ne suffit pas a démontrer une

causalité certaine et engager la responsabilité de I’auteur de la faute!®.

C’est pourquoi, si le juge constate que le dommage se serait produit de manicre
identique sans la faute ou s’il estime qu’une incertitude subsiste a cet égard, le lien de causalité

n’est pas établi!'®?’

et la victime ne pourra pas, en principe, obtenir 1’indemnisation de son
dommage?!. En d’autres termes, le patient qui ne démontre pas qu’en présence d’un diagnostic
plus précis et d’une prise en charge plus rapide d’une infection survenue lors d’un s¢jour a
I’hdpital, le dommage ne se serait pas produit tel qu 'in concreto, ou qu une incertitude subsiste
a cet égard, n'établit pas 1’existence d’un lien causal (certain) et ne peut des lors pas prétendre

a la réparation de son dommage?2.

Au sein de cette sous-section, nous aborderons dans un premier temps 1’application en trois
¢tapes de la théorie de I’équivalence des conditions (1). Ensuite nous examinerons un des
correctifs apportés a cette théorie par le Livre 6 (2) . Et, dans un troisiéme temps, nous nous
intéresserons a une approche proposée par certains auteurs®® qui consiste a identifier deux

composantes distinctes au sein du lien causal (3).

16 B, DUBUISSON, V. CALLEWAERT, B. DE CONINCK, F. GEORGE et N. SCHMITZ, Droit de la responsabilité civile
— Volume 1, 11° édition, Bruxelles, Larcier-Intersentia, 2023, p. 413 ; G. GENICOT, Droit médical et biomédical,
op. cit, p. 589 ; N. ESTIENNE, « Causalité incertaine et vraisemblance en matiére de responsabilité médicale.
Rapport belge », in L’ indemnisation des victimes d’accidents médicaux en Europe, 1ére éd., Bruxelles, Bruylant,
2015, p. 481.

17R.0. DALCQ, Traité de la responsabilité civile, T. 11, Bruxelles, Larcier, 1962, n°2556.

18 J.-L. FAGNART, La causalité, op. cit., p. 114.

19 B. DUBUISSON, V. CALLEWAERT, B. DE CONINCK, F. GEORGE et N. SCHMITZ, Droit de la responsabilité civile
— Volume 1, op. cit., p. 413.

20 Cass. (ch. réun.), 1°" avril 2004, Pas., n°174 ; Cass., 22 avril 2004, R.W., 2004-2005, p. 827, note B. WEYTS.
Cass., 12 octobre 2005, Pas., 2005, 1, p. 1913.

2l Cass., 28 juin 2018, Pas., 2018, n°423.

22 Liege (20° ch.), 9 janvier 2014, J.L.M.B., 2014, p. 1734.

23 C. JOISTEN, « Causalité, incertitude et perte de chance : de nouvelles perspectives », op. cit., p. 461 ; W.
VANDENBUSSCHE, Bewijs en onrechtmatige daad, Anvers, Intersentia, 2017, pp. 123-125.



1) Application en trois étapes

Pour rappel, I’article 6.18, §1, alinéa 1°* du Code civil énonce qu’ « un fait générateur de
responsabilité est la cause d'un dommage s’il est une condition nécessaire de ce dernier ». La
suite de l’alinéa 1°° précise ce qu’il convient d’entendre par la notion de « condition
nécessaire », a savoir qu’est une condition nécessaire d’un dommage, le fait sans lequel le
dommage ne se serait pas produit tel qu’il s’est produit dans les circonstances concretes
présentes lors de I’événement dommageable?*. Autrement dit, pour déterminer si une faute est
une condition nécessaire du dommage, le juge doit procéder a une analyse contrefactuelle en
isolant le comportement fautif et doit tenter de déterminer, par le biais d’un raisonnement
théorique et abstrait, si le dommage serait survenu de la méme fagon en I’absence de ce fait,>
et ce, méme si d’autres causes y ont concouru’®. Ainsi, toutes les causes nécessaires du
dommage sont placées sur un pied d’égalité?’, de sorte qu’elles engagent la responsabilité de
leur auteur, ou de la personne qui en répond, et ce peu importe leur gravité et leur ¢loignement
dans la chaine des antécédents?®,

Cette méthode de raisonnement est qualifiée de « test de la condition sine qua non »* .
Cependant, la simple suppression du comportement fautif n’est pas suffisante. En effet, comme
la Cour de cassation I’a rappelé, « le juge doit (...) déterminer ce que le défendeur aurait dii
faire pour agir sans commettre de faute. 1l doit faire abstraction de [’élément fautif dans
[’historique du sinistre, sans en modifier les autres circonstances, et vérifier si le dommage se
serait également produit dans ce cas. Si, ce faisant, le juge constate que le dommage se serait
produit de la méme maniere ou considere qu il subsiste une incertitude a cet égard, il n’y a pas
de lien de causalité entre la faute et le dommage »*°. L’on peut dégager plusieurs étapes de
cette formule :

- I’identification précise du comportement fautif et de son alternative légitime (1.1).

- la reconstruction du cours normal des événements au départ du comportement fautif

substitu¢ (1.2).

2 C. civ., art. 6.18.

23 V. DE WULF, op. cit., p. 261.

26 C. JOISTEN, L incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 77.

27 G. GENICOT, Le droit médical et biomédical, op. cit., p. 589.

28 Anvers (5° ch.), 22 juin 2017, Dr. Banc. Fin., 2019, p. 3, note E. CALLENS.

2 V. DE WULF, op. cit., p. 261 ; G. GENICOT, Le droit médical et biomédical, op. cit., p. 591 ; N. ESTIENNE,
« Causalité incertaine et vraisemblance en matiére de responsabilité médicale. Rapport belge », op. cit., pp. 481-
482.

30 Cass., 12 mai 2022, R.W., 2022-2023, n°20, pp. 788-789.



- la vérification (1.3).
1.1)  L’identification précise du comportement fautif et de son alternative 1€gitime

Afin de mettre cette étape en ceuvre, le juge doit identifier précisément le comportement
fautif’!. Ce comportement peut consister soit en la violation d’une norme imposant un
comportement déterminé, soit en un comportement contraire a celui d’une personne
normalement prudente et diligente. Il peut également prendre la forme d’une omission ou d’un
fait positif32. Bien qu’elle paraisse aisée, cette tAiche s’avére parfois compliquée, si bien qu’une
mauvaise appréhension du comportement fautif de I’auteur peut entrainer un probléme au
niveau de la reconstruction du cours normal des événements, en tant que deuxieme étape du
raisonnement.

Une fois le comportement fautif identifié, le juge doit le supprimer®? et, dans certains
cas, identifier le comportement licite lui correspondant®*, a savoir son « alternative légitime »3>,
pour ensuite le remplacer par celui-ci*®. Il convient de préciser qu’en présence d’une faute
consistant en une obligation de faire qui n’a pas été satisfaite ou qui a ét¢ mal satisfaite, on ne
peut se contenter de la simple suppression du comportement fautif, car celle-ci ne sera d’aucune
utilité pour la suite du raisonnement®’. Par exemple, dans le cas d’une faute de diagnostic
commise par un médecin, on ne se demandera pas si le dommage serait survenu de la méme
facon si le diagnostic n’avait pas eu lieu (suppression du comportement fautif). On tentera plutot
de remplacer le mauvais diagnostic par le diagnostic correct (remplacement par le
comportement non-fautif)>%.

39 et constitue

Le remplacement peut également étre qualifié de « substitution »
¢galement une difficulté, car il s’agit, pour le juge, d’identifier le comportement licite qui se
rapproche le plus de la faute. Cela s’avere d’autant moins facile lorsque le comportement illicite

consiste en une omission ou une abstention. En effet, dans ces cas, I’identification de

31 C. JOISTEN, L incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 87

32 C. JOISTEN, ibidem, p. 87 ; B. DUBUISSON, V. CALLEWAERT, B. DE CONINCK, F. GEORGE et N. SCHMITZ, Droit
de la responsabilité civile — Volume 1, op. cit., p. 417.

33 Cass., 7 avril 2022, R.W., 2022-2023, n°17, p. 662 ; Cass., 12 mai 2022, op. cit., pp. 788-789.

34V. DE WULF, op. cit., p. 262.

35 V. DE WULF, ibidem, p. 262 ; R. JAFFERALI, « L’alternative légitime dans I’appréciation du lien causal, corps
étranger en droit belge de la responsabilité ? », Droit de la responsabilité. Questions choisies, Fr. Glansdorf (dir.),
Bruxelles, Larcier, 2015, pp. 97 et s.

36 Cass., 21 avril 2023, R.W., 2023-2024, n°15, p. 1.

37 C. JOISTEN, L incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 92.

38 B. DUBUISSON, V. CALLEWAERT, B. DE CONINCK, F. GEORGE et N. SCHMITZ, Droit de la responsabilité civile
— Volume 1, op. cit., p. 432.

39 C. JOISTEN, L incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 87.



I’alternative légitime peut se révéler délicate, car plusieurs alternatives peuvent étre
isagées?. Afin d’exé ice, le juge doit & igil doi
envisagées®. Afin d’exécuter correctement cet exercice, le juge doit étre vigilant et ne doit pas
modifier les circonstances concretes de la survenance du dommage, en ce sens qu’entre une
hypothése qui modifie les circonstances factuelles et une autre qui touche seulement aux
circonstances juridiques, le juge se doit d’opter pour I’hypothése qui respecte les circonstances
factuelles concrétes de la survenance du dommage*!. De ce fait, le juge ne peut en aucun cas
imaginer de nouvelles circonstances ou modifier les éléments de fait dont il dispose pour créer

une réalité différente*?.

Une controverse a longtemps existé sur la question de savoir si I’application de la
substitution était une application de la théorie de I’alternative 1égitime en tant qu’étape du
raisonnement de la théorie de 1’équivalence des conditions*® ou si celle-ci était une dérogation
a la théorie de I’équivalence des conditions, en ce qu’elle permet de faire une sélection entre
certaines causes et pas d’autres dans I’enchainement des faits ayant conduit au dommage**. Les
auteurs du Livre 6 ont tranché cette question et ont précisé que, bien que cette notion ne soit
pas présente a l’art. 6.18, §1, «la détermination de [’alternative légitime en cas de
responsabilité pour faute est inhérente a [’application du test de la condition sine qua non »*.
En outre, I’on observe que sous 1’¢re de ’ancien Code civil, la Cour de cassation validait déja
I’application de cette théorie et censurait les juges du fond qui ne ’appliquaient pas*®. Le

l1égislateur a donc consacré la pratique déja exercée par la Cour de cassation.

1.2)  La reconstruction du cours normal des éveénements au départ du comportement fautif

substitué

Une fois la premicre étape réalisée, le juge doit reconstruire, de maniere fictive, le cours

normal des événements au départ du comportement substitué*’. Cette étape consiste pour le

40 C. JOISTEN, ibidem, p. 92.

41 Cass., 01 octobre 2019, n° P.19.0575.N/1 ; Cass., 19 décembre 2007, J.T., 2008, p. 160.

42 C. JOISTEN, L incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 92.

43 H. BOCKEN, « Samenloop en causaliteit in het Voorontwerp Buitencontractuele aansprakelijkheid », Trends en
evoluties in het aansprakelijkheidsen verzekeringsrecht, C. Van Schoubroeck et 1. Samoy (éd.), Anvers-
Cambridge, Intersentia, 2019, p. 28 ; J.-L. FAGNART, « La notion de causalité et le controle de la Cour de
cassation », note sous Cass., 28 mai 2008, For. ass., 2008, p. 135.

4 C. JOISTEN, L incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., pp. 94-95.

45 Proposition de loi portant insertion du livre 6 « La responsabilité extracontractuelle » dans le nouveau Code
civil, commentaire des articles, op. cit, p. 88.

46 Cass. (2° ch.), 19 décembre 2007, op. cit., p. 160 ; Cass. (2° ch.), 28 mai 2008, Pas., 2008, p.1335 ; Cass. (1¢
ch.), 25 mars 1997, Pas., 1997, n° 1, p. 405.

47 C. JOISTEN, « Causalité, incertitude et perte de chance : de nouvelles perspectives », op. cit., p. 460.



juge a imaginer ce qu’il se serait passé en I’absence de la faute et a se demander quelles seraient
les conséquences du comportement substitué, afin de finalement savoir si le dommage se serait
produit ou non dans le scénario imaginaire*®.

La Cour de cassation et désormais ’article 6.18 ont dégagé plusieurs régles que le juge

doit respecter dans la mise en ceuvre de ce processus.

La premicre regle implique de reconstruire le scénario contrefactuel de maniere
individuelle et concréte selon les circonstances de ’espéce® et d’utiliser le méme droit
applicable ainsi que les mémes standards de conduite que ceux du lieu ou le comportement

fautif a été commis>°.

La deuxiéme régle consiste a ce que le juge imagine ce qu’il se serait passé selon le
cours normal des choses ou « toutes autres choses restant égales »'. C’est-a-dire que ce
dernier, comme lors de I’identification de I’alternative légitime, ne peut pas modifier les
circonstances concrétes de la cause™, si ce n’est celles qui découlent du comportement
substitu¢, et ne peut davantage baser son raisonnement sur des hypothéses étrangeres a ces
circonstances>?. Dés lors, le juge ne peut a nouveau recréer une réalité alternative en inventant

de nouvelles circonstances ou en altérant les éléments de faits propres a la situation d’espéce’.

Enfin, la troisieme et derniere régle invite le juge a reconstruire le scénario contrefactuel
en éliminant ’acte fautif, mais en abandonnant également toutes les conséquences de celui-ci™.
En effet, « le juge ne peut pour autant, a peine de pervertir ledit examen, tenir pour acquises
des circonstances postérieures a la faute et qui relevent d 'un enchainement factuel qui résulte
du comportement fautif : c’est avec toutes ses conséquences qu’il convient d’omettre ce

dernier »°.

4 C. JOISTEN, L incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 96.

49 Cass., 7 mars 2013, Pas., 2013, n°153 ; Cass., 14 novembre 2012, Pas., 2012, n°612.

0 C. JOISTEN, « La causalité : quid novi sub sole », op. cit., p. 147 ; B. DUBUISSON, V. CALLEWAERT, B. DE
CONINCK, F. GEORGE et N. SCHMITZ, Droit de la responsabilité civile — Volume 1, op. cit., p.438 ; Cass., 22
novembre 1988, Pas., 1989, 1, p. 330.

SI'C. JOISTEN, L incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 97.

52V DE WULF, op. cit., p. 264.

33 C. JOISTEN, « La causalité : quid novi sub sole », op. cit., p. 147 ; B. DUBUISSON, « Jurisprudence récente de la
Cour de cassation sur la relation causale », J.T., 2010, p. 747.

>4 Cass., 20 mai 2022, R.G. n° C.21.0417.F.

55V DE WULF, op. cit., p. 265.

56 Mons (2¢ ch.), 25 octobre 2016, J.T, 2016, pp. 767-768.



1.3) La vérification

Finalement, la derni¢re étape consiste a vérifier si le dommage se serait produit tel qu’il
s’est produit dans cette réalité parall¢le dans laquelle le comportement fautif a été supprimé et
éventuellement remplacé par son alternative 1égitime>’. Si la réponse est affirmative ou qu’un

doute subsiste a cet égard, le lien causal ne sera pas établi.
2) Un correctif introduit par le Livre 6 du Code civil : le lien causal distendu

La théorie de 1’équivalence des conditions, telle qu’elle était appliquée par les juridictions
de fond et la Cour de cassation, a fait I’objet de beaucoup de critiques®®. Nombreux sont ceux
qui la considéraient comme étant rustique et parfois trop favorable aux victimes®. Son
application menait parfois a des conséquences injustes pour les défendeurs en permettant de
remonter de maniére infinie dans la chaine des causes®® ou dans des situations de pluralité de
causes suffisantes, a des issues inefficaces en aboutissant a ce que la responsabilité d’aucun des
responsables potentiels ne puisse étre retenue®’.

Les auteurs du Livre 6 ont entendu et pris en compte ces critiques®? puisqu’ils ont introduit
plusieurs correctifs au sein de celui-ci visant notamment a apporter des solutions aux problémes
évoqués. Nous allons limiter notre examen au correctif traitant ’hypothése d’un lien causal
distendu prévu a Particle 6.18, §2, en ce qu’il pourrait avoir une incidence sur le domaine que

nous étudions.

En vertu de cet article, le juge doit écarter la responsabilité de I’auteur de la faute si le
lien entre cette faute et le dommage est a ce point distendu qu’il serait manifestement
déraisonnable d’imputer ce dommage a I’auteur du fait®®. A cet effet, le juge peut utiliser
plusieurs critéres, mais il tiendra particulierement compte du caractére imprévisible du
dommage et/ou de la circonstance que la faute n’a pas contribuée de maniére significative a la
survenance du dommage. Cet article, faisant office de régime d’exception, n’est pas accueilli

de la méme facon par toute la doctrine.

57 C. JOISTEN, « Causalité, incertitude et perte de chance : de nouvelles perspectives », op. cit., p. 460.

58 J.-L. FAGNART, La causalité, op. cit., pp. 23-24.

59 C. JOISTEN, L incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 78.

%0 B. DUBUISSON, V. CALLEWAERT, B. DE CONINCK, F. GEORGE et N. SCHMITZ, Droit de la responsabilité civile
— Volume 1, op. cit., p. 415 ; R.O. DALCQ, Traité de la responsabilité civile, op. cit., n°2554.

61 C. JOISTEN, L incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 79.

62 Proposition de loi portant insertion du livre 6 « La responsabilité extracontractuelle » dans le nouveau Code
civil, commentaire des articles, op. cit., pp. 91-94.

6 C. civ., art. 6.18.
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En effet, plusieurs auteurs®® se sont interrogés sur les conséquences de cet article si
celui-ci avait été appliqué aux faits dont est issu 1’arrét de la Cour de cassation du 14 novembre
2022. 11 s’agissait d’un accident de la circulation qui s’est déroulé¢ en 1991 dans lequel une
voiture a bord de laquelle se trouvait une femme enceinte de 5 mois et demi s’est fait emboutir
par une seconde voiture. Deux jours apres 1’accident, la femme enceinte est hospitalisée
d’urgence pour des contractions et un début de dilatation du col. A I’issue de plusieurs semaines
d’hospitalisation, la femme a accouché d’un enfant né apres 32 semaines de grossesse avec un
handicap lourd. Deux ans plus tard, les parents ont assigné 1’assureur du conducteur de la
voiture ayant causé I’accident, estimant que I’ensemble de leurs dommages (hospitalisation,
naissance prématurée et handicap de I’enfant) ont été entierement causés par 1’accident. La
demande des plaignants est rejetée en premiere instance, car, selon le juge du fond, ces derniers
n’ont pas démontré avec une certitude suffisante que le lien de causalité entre 1’accident et le
préjudice était établi. En deuxieme degré d’instance, la Cour d’appel de Li¢ge conclut a
I’existence d’un lien de causalité®®. Un pourvoi a été introduit par ’assureur, mais a été rejeté

par la Cour®.

Certains auteurs pensent que si le texte de I’article 6.18 avait été d’application,
I’assureur automobile aurait pu échapper a toute responsabilité en soutenant que le lien entre
I’accident et les dommages en cause est terriblement distendu et qu’il serait manifestement
déraisonnable de faire supporter les conséquences dommageables par « un malheureux
assureur dont [’assuré a simplement donné un malencontreux coup de volant ». Ils ajoutent que
selon la pratique normale, un accident banal de la circulation ne cause généralement que des
dégats matériels et non des atteintes a la santé d’un enfant a naitre et que rien ne permet
d’affirmer que « ce petit accident de la circulation » aurait augmenté de manicere significative
le risque de prématurité et de handicap de I’enfant, de sorte que pour ces auteurs ce risque est
multifactoriel en I’espéce®’. Dés lors, ils considérent que Darticle analysé est une régression
notamment en raison du fait que I’imprécision des critéres énoncés pourrait souvent permettre

de plaider qu’il serait manifestement déraisonnable de retenir un lien de causalité®®, contredisant

64 S. LIEVENS, « Preuve par vraisemblance dans le Livre 8 du Code civil, perte d’une chance selon le droit en
vigueur et la théorie de 1’équivalence des conditions a I’art. 6.19 du projet de loi », Rev. dr. santé, 2024, pp. 163-
165 ; 1. LUTTE et J.-L. FAGNART, « Vers la fin de I’incertitude causale ? », R.G.A4.R., 2023, n°15943, p. 5.

65 Liege, 16 septembre 2021, J.L.M.B., 2022, p. 1058, note. F. GEORGE et G. GENICOT.

% I. LUTTE et J.-L. FAGNART, « Vers la fin de I’incertitude causale ? », op. cit., p. 5.

71. LUTTE et J.-L. FAGNART, ibidem, p. 5.

68 J.-L. FAGNART, « Responsabilité civile : ce qui va changer pour les médecins », Revue belge du dommage
corporel et de médecine légale, 2024, p. 30.
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ainsi la jurisprudence constante de la Cour de cassation selon laquelle « [ ’auteur d 'un acte fautif
est tenu de la réparation intégrale du dommage, fiit-il imprévisible, causé par cet acte, des lors

que ce dommage est certain »®.

Cette opinion n’est pas partagée par d’autres auteurs qui affirment qu’en vertu de
I’article 6.18, §2, le lien causal entre I’accident et la naissance prématurée, ainsi que le handicap
de I’enfant, aurait malgré tout été établi. En effet, selon eux, I’argument des précédents auteurs
selon lequel le fait qu’une femme soit transportée a 1’hopital a la suite de 1’accident et que son
enfant a naitre en subisse les conséquences constitue un dommage imprévisible au regard de la
pratique normale, ne correspond pas a la réalité. De sorte qu’il est normal qu’une femme
enceinte s’expose a de graves complications pour son enfant lorsqu’elle est impliquée dans un
accident de la circulation’®. De plus, concernant la question de savoir si I’accident a contribué
de maniere significative a la survenance du dommage, il ressort de I’ensemble des faits que

c’est bien le cas.

Selon nous, 1’analyse de cet arrét et des questions qui I’entourent se révele intéressante
pour notre sujet, bien qu’a premiere vue il ne soit pas question, dans cette affaire, d’un cas de
responsabilité médicale a proprement parlé. En effet, les développements exprimés par les
auteurs qui estiment que Darticle 6.18, §2 est une régression nous donne un exemple des
contestations qui pourraient étre faites par les assureurs ou tout autre défendeur en
responsabilité dans de futurs litiges de responsabilité médicale.

De ce fait, bien qu’il soit, a notre sens, un correctif efficace aux conséquences parfois
injustes de la théorie de I’équivalence des conditions, cet article pourrait effectivement inciter
les assureurs en responsabilité a plaider, a I’aide d’arguments similaires a ceux développés ci-
dessus, que le lien de causalité est a ce point distendu qu’il serait manifestement déraisonnable
de retenir la responsabilité du médecin ou de ’hopital’!. Par ailleurs, il se peut également que
cette nouvelle régle s’applique a la prise en charge des accidents médicaux consécutifs a un
accident de la route. Jusqu’ici et en application de la théorie de 1’équivalence des conditions, la

jurisprudence considérait généralement que 1’auteur d’un accident de la circulation était tenu

%9 Cass., 15 novembre 2006, Pas., 2006, p. 2336.

70 B. DUBUISSON, « Le livre 6 du Code civil portant réforme de la responsabilité extracontractuelle — La fin d’un
long héritable (1804-2024) », J.T., 2025, p. 16 ; S. LIEVENS, « Preuve par vraisemblance dans le Livre 8 du Code
civil, perte d’une chance selon le droit en vigueur et la théorie de 1’équivalence des conditions a I’art. 6.19 du
projet de loi », op. cit., p. 164 ; C. JOISTEN, « La causalité : quid novi sub sole ? », op. cit., p. 166.

71 J.-L. FAGNART, « La responsabilité médicale revisitée par le Livre 6 du Code civil », Rev. dr. santé., 2025-2024,
p. 264.
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de réparer 1’accident thérapeutique survenu ultérieurement puisque sans le premier le second
ne serait pas survenu’?. Cependant, avec I’entrée en vigueur de I’article 6.18, §2, il s’avére trés
probable que les assureurs automobiles opposent directement a la personne 1€sée que 1’accident
médical est improbable par rapport aux conséquences normales de la faute’®. Ceci pourrait
mener 4 une augmentation des actions en responsabilité médicale’ .

Cependant, selon S. LIEVENS, il convient de garder en téte que cette disposition a deux
objectifs principaux : d’une part, concernant la réegle du dommage imprévisible, elle tend plutot
a remédier a des cas dans lesquels une victime d’un accident de la circulation se verrait
administrer du sang contaminé par le VIH dans un hépital a la suite d’une erreur médicale”.
D’autre part, en ce qui concerne la contribution significative a la survenance du dommage, elle
a pour but d’écarter la responsabilité d’un acteur n’ayant joué¢ qu’un role mineur dans la
réalisation du dommage, dés lors qu’un autre a eu une contribution bien plus déterminante’®.
Finalement, il faut également rappeler que pour appliquer cette disposition, le juge devra
procéder a un controle marginal du caractére distendu du lien causal a I’issue duquel il n’exclura
I’existence de celui-ci que dans des cas exceptionnels’’, ce qui devrait limiter son champ

d’application.
3) Identification des deux composantes du lien causal

Le lien causal est composé de deux €éléments a distinguer, a savoir I’enchainement des faits
ayant conduit au dommage et la reconstruction du scénario contrefactuel’®. Cette distinction,
trés utile dans le cadre de 1’étude de I’incertitude causale et de la preuve du lien causal, fait peu

a peu son apparition en droit belge alors qu’elle est déja bien connue du droit néerlandais”.

Afin d’établir le lien causal, il faut d’abord s’intéresser a I’enchainement des faits et

démontrer les faits matériels qui permettent de reconstruire I’enchainement causal des

72 Civ. Liége, 28 juin 2005, Bull. ass., 2007, 466, note J. DE SMET.

73 J.-L. FAGNART, « La responsabilité médicale revisitée par le Livre 6 du Code civil », op. cit., p. 264.

74 J.-L. FAGNART, ibidem, p. 264.

75 Paris, 7 juillet 1989, Bull. ass., 1990, 138, note F. DE LY.

76 S. LIEVENS, « Preuve par vraisemblance dans le Livre 8 du Code civil, perte d’une chance selon le droit en
vigueur et la théorie de 1I’équivalence des conditions a I’art. 6.19 du projet de loi », op. cit., p. 165.

"7V. DE WULF, op. cit., p. 270.

78 C. JOISTEN, « Causalité, incertitude et perte de chance : de nouvelles perspectives », op. cit., p. 461.

7 A. AKKERMANS, « Wedden op een uit de race genomen paard : naar een bijzondere bewijsregel voor het bewijs
van schade en causaliteit ? », in T. HARTLIED et L.S. LINDENBERGH (dir.) Tien pennenstreken over personen-
schade, Den Haag, Uitgevers, 2009, p. 87 ; G. DE GROOT et A.J. AKKERMANS, « Schadevaststelling, bewijslast en
deskundigenbericht », N.T.B.R., 2007, p. 507.
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événements®®. Pour ce faire, le demandeur en responsabilité devra, conformément aux régles
précédemment énoncées®', identifier avec précision les faits positifs ou négatifs qui se sont
effectivement produits dans la réalité. Il devra également les prouver. Ensuite, le demandeur
devra procéder a la reconstruction du scénario contrefactuel consistant a établir que, sans la
faute, le dommage ne se serait pas produit tel qu’il s’est produit®?. Pour cet exercice, les régles

énoncées précédemment devront également étre respectées®.

Cette distinction est fondamentale pour plusieurs raisons. Tout d’abord, la démonstration
de chacune des composantes du lien causal reléve d’un exercice mental totalement différent en
ce sens que dans le cadre de I’enchainement des faits, il s’agit d’identifier et rechercher des faits
qui se sont effectivement produits, alors que dans la reconstruction du scénario contrefactuel,
le demandeur et le juge imaginent des hypothéses, des alternatives situationnelles, qui ne se
sont pas produites et qui ne se produiront jamais. Autrement dit, « rechercher ce qui se serait
passé si l’accident n’avait pas eu lieu, c’est reconstruire le monde au départ d’'une hypothese,
car ’accident qui s’est produit a définitivement modifié le cours de [’histoire »**. Ensuite, la
preuve devra étre rapportée différemment selon qu’on se trouve dans I’enchainement des faits
ou dans le scénario contrefactuel. Finalement, la jurisprudence et le Livre 6 du Code civil ne
traitent pas ces deux composantes du lien causal de la méme fagcon en cas d’incertitude

causale®®,
Sous-section 3. Le controle exercé par la Cour de cassation

Dans I’établissement du lien de causalité, les juges du fond disposent d’une grande
marge de manceuvre en raison du processus de reconstruction abstraite qu’ils doivent réaliser
ainsi que de la circonstance que leur pouvoir d’appréciation porte sur des faits®®. En revanche,
la causalité étant une notion de droit, celle-ci peut étre soumise au controle de la Cour de

cassation®’.

80 C. JOISTEN, « Causalité, incertitude et perte de chance : de nouvelles perspectives », op. cit., p. 461.

81 Cf. supra, pp. 7-8.

82 C. JOISTEN, « Causalité, incertitude et perte de chance : de nouvelles perspectives », op. cit., pp. 461-462.

8 Cf. supra, pp. 8-9.

88 J.-L. FAGNART, La causalité, op. cit., p. 54.

85 C. JOISTEN, « Causalité, incertitude et perte de chance : de nouvelles perspectives », op. cit., p. 463.

8 J.-L. FAGNART, La causalité, op. cit., p. 73 ; « La notion de causalité et le contrdle de la Cour de cassation », op.
cit., p. 133.

87 N. ESTIENNE, « Causalité incertaine et vraisemblance en matiére de responsabilité médicale. Rapport belge »,
op. cit., p. 484.
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Le controle exercé par cette derni¢re est double. En premier lieu, la Cour vérifie que les
juges ont correctement appliqué la théorie de 1’équivalence des conditions. Les arréts dans
lesquels les juges n’ont pas vérifié qu’en 1’absence de la faute, le dommage ne se serait pas
produit tel qu’il s’est produit sont cassés par la Cour®®. Ensuite, la Cour examine si le juge du
fond pouvait 1également fonder sa décision sur la base des éléments de fait a sa disposition®® en
ce sens que « si le juge constate souverainement les faits d’ou il déduit [’existence ou
l’inexistence d’un lien de causalité entre la faute et le dommage, la Cour contréle cependant
si, de ses constatations, le juge a pu légalement déduire cette décision »*°. En d’autres termes,
sur la question de la déduction de I’existence du lien causal, la Cour exerce un contrdle de pure
logique®!. Cependant, ce contrdle est marginal, une grande liberté de manceuvre est laissée aux

cours et tribunaux en raison du processus de reconstruction abstraite qu’ils doivent réaliser®?.

CHAPITRE 2. L’ INCERTITUDE CAUSALE

Dans son application de la théorie de 1’équivalence des conditions, le droit belge exige
une certitude causale. C’est-a-dire que pour indemniser un préjudice subi, il exige que la
personne 1ésée démontre I’existence d’un lien causal certain®®. Cependant, en responsabilité
médicale et de maniere générale, nombreuses sont les situations dans lesquelles une incertitude
au sujet du lien de causalité existe, tant en raison des circonstances de fait que simplement en
raison de I’incompatibilité entre la reconstruction du scénario contrefactuel qui est, rappelons-
le, totalement hypothétique, et I’exigence de certitude causale prévue par la théorie de
I’équivalence des conditions®®. L’ancien Code civil ne réglait pas cette problématique. C’est
pourquoi la majorité de la doctrine et des juridictions belges considerent que la certitude causale
doit se comprendre comme une simple certitude judiciaire® procédant ainsi a une atténuation

du principe et s’opposant & une certitude absolue ou scientifique®®.

88 Cass., 27 octobre 2017, R.G.A.R., 2018, n° 3, n° 15459.

8 F. AUVRAY, « Noot — Over de beoordelingsperikelen van het oorzakelijk verband tussen het gebrek van de zaak
en de schade”, T.B.B.R., 2016, p. 152.

%0 Cass., 10 mai 2007, Arr. Cass., 2007, n°5, p. 998.

91 C. JOISTEN , L incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 80 ; 1. DURANT, « A propos de
ce lien qui doit unir la faute au dommage », Droit de la responsabilité, B. Dubuisson et Ph. Henry (dir.), coll. CUP,
col. 68, Bruxelles, Larcier, 2004, p. 15.

2 B. DUBUISSON, V. CALLEWAERT, G. GATHEM et B. DE CONINCK, La responsabilité civile. Chronique de
Jurisprudence 1996-2007. Volume 1 : Le fait générateur et le lien causal, Bruxelles, Larcier, 2009, p. 325.

93 C. JOISTEN, L’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 71 ; R.O. Dalcq, Traité de la
responsabilité civile, op. cit., n°2556.

9 C. JOISTEN, ibidem, p. 101.

9 Cf. infra, pp. 34-36.

% J.-L. FAGNART, La causalité, op. cit., pp. 162-163 ; I. DURANT, « La causalité, simple trait d’union ou véritable
variable d’ajustement ? », Droit des obligations : développements récents et pistes nouvelles, P. Wéry (dir.), CUP,
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Cependant, malgré cette atténuation, il demeure fréquent que les victimes d’une faute
médicale €tablie ne parviennent pas a rapporter la preuve d’un lien causal suffisamment certain
entre cette faute et le dommage tel qu’il est survenu in concreto®’. C’est la raison pour laquelle
la jurisprudence s’est encore une fois montrée trés créative et a ¢laboré certains mécanismes,
tels que la théorie de la perte d’une chance, permettant de pallier ce probléme en offrant la
possibilité aux demandeurs faisant face a une telle situation d’incertitude de malgré tout pouvoir

obtenir I’indemnisation de leur préjudice®®.

Dorénavant, le Livre 6 du nouveau Code civil réserve deux articles (les articles 6.22 et
6.23) au traitement de I’incertitude causale. Le 1égislateur a repris et consacré les enseignements
de la jurisprudence en matiere de perte de chance, mais a toutefois introduit le concept de
« responsabilité proportionnelle », en tant que nouveau fondement intellectuel®®, qui était
jusqu’alors inconnu du droit belge!'?.

La responsabilité proportionnelle permet de condamner le responsable en proportion de
la probabilité que la faute ait causé¢ le dommage et de déroger au principe d’exigence de

certitude posé par la théorie de 1’équivalence des conditions'?!.

Afin d’examiner les solutions apportées a ces situations d’incertitude, nous allons
utiliser la distinction mise en évidence plus tot. En effet, en raison de leur traitement différent,
nous examinerons dans un premier temps 1’incertitude dans 1’enchainement des faits (section
1) et, dans un second temps, I’incertitude dans le raisonnement contrefactuel (section 2).
Cependant, la premicre hypothése sera moins développée que la seconde étant donné qu’elle
est moins rencontrée en matiere médicale (hormis les cas de responsabilité du fait des produits
pharmaceutique, que nous n’examinons pas) et que dans le second chapitre de ce travail nous
examinerons le traitement réservé en matiere médicale a deux situations d’incertitude causale

survenant dans le cadre du raisonnement contrefactuel.

col. 96, Liége, Anthemis, 2007, pp. 41-42 ; « A propos de ce lien qui doit unir la faute au dommage », op. cit., p.
27.

7 N. ESTIENNE, « Causalité incertaine et vraisemblance en matiére de responsabilité médicale », op. cit., p. 489.
8 N. ESTIENNE, ibidem, p. 489.

9 J.-L. FAGNART, La responsabilité médicale revisitée par le Livre 6 du code civil, op. cit., p. 266.

100 C, JOISTEN, L ’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 500.

101 C. JOISTEN, « La causalité : quid novi sub sole », op. cit., p. 168.
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SECTION . L’ INCERTITUDE CAUSALE DANS L’ ENCHAINEMENT DES FAITS
Sous-section 1. Notions

Cette incertitude, relevant de I’hypothése des cas de causalité alternative, concerne
I’établissement des événements passé€s ainsi que leur enchainement en ce sens que plusieurs
évenements se sont produits, que 1’on sait que le dommage est la conséquence de 1’un ou
plusieurs d’entre eux, mais qu’il est impossible, pour plusieurs raisons (scientifiques,
techniques, factuelles), d’identifier avec certitude quel événement a effectivement causé le

102

dommage'"“. Ce sera le cas, lorsqu’on ne sait pas si un enfant est né¢ avec un handicap a cause

de la faute du médecin durant ’accouchement ou a cause de son mauvais positionnement dans

103

le ventre de sa mere durant la grossesse'”". L’on peut également penser a 1’hypothése ou deux

médecins auraient posé un acte similaire durant la réalisation d’une méme opération, causant
ainsi un dommage a la victime qui ne peut identifier lequel de ces deux actes a causé la faute!%4,
Ou encore au cas bien connu du Distilbéne!?®, dans lequel plusieurs femmes ont développé un
cancer de ’utérus, car durant leur grossesse leur mere prenait ce médicament, commercialisé
par plusieurs fabricants, et pour lequel il était impossible d’identifier de manicre certaine le

fabricant effectivement responsable!%.

Cette premicre incertitude entraine nécessairement une incertitude propre a la
reconstruction du scénario contrefactuel'®’ puisque sans savoir ce qu’il s’est effectivement

passé€, on ne sait pas non plus savoir ce qu’il se serait passé en I’absence de la faute.
Sous-section 2. Responsabilité proportionnelle — causalité alternative

L’article 6.23 introduit par le nouveau Livre 6 du Code civil et relatif aux hypotheses de
causes alternatives vise a régler les situations dans lesquelles des faits similaires sont une cause
possible du dommage, mais ou 1’on ne peut pas démontrer de manicre certaine lequel de ces

faits est la cause réelle du dommage'%. Cette disposition met fin au vide juridique présent sous

102 C. JOISTEN, L ’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 214.

103 C. JOISTEN, ibidem., p. 222.

104 Cass. fr., 23 novembre 2004, n°03-16.865.

105 Cass. ft., 24 septembre 2009, n°08-10081 et n°08-16305.

106 B, DUBUISSON, « Le livre 6 du Code civil portant réforme de la responsabilité extracontractuelle — La fin d’un
long héritable (1804-2024) », op. cit., p. 18.

107 C. JOISTEN, « Causalité, incertitude et perte de chance : de nouvelles perspectives », op. cit., p. 464.

108 C. civ., art. 6.23 ; Proposition de loi portant insertion du livre 6 « La responsabilité extracontractuelle » dans le
nouveau Code civil, commentaire des articles, op. cit., p. 115.
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I’ancien Code civil et permet désormais au demandeur d’obtenir la réparation de son dommage
en proportion de la probabilité que chaque défendeur 1’ait causé. De cette facon, la victime ne
pourra demander que 1’indemnisation d’une fraction de son dommage a chacun des potentiels
responsables!?’.

Avant I’adoption de I’art. 6.23, les victimes de situations de causalité alternative

supportaient le poids de I’incertitude!'?

et n’obtenaient souvent aucune indemnisation, faute de
savoir prouver I’existence d’un lien causal certain. Le 1égislateur ne trouvait pas cette situation

acceptable et est intervenu'!!.

SECTION 2. L’ INCERTITUDE CAUSALE DANS LE RAISONNEMENT CONTREFACTUEL
Sous-section 1. Notions

Cette incertitude intervient lorsqu’on a clairement identifi¢ 1’enchainement des faits,

mais qu’on ne sait pas ce qui se serait déroulé en I’absence de la faute''?

, que 1’on ne parvient
pas a reconstruire le scénario contrefactuel avec certitude. Dans cette hypothése, I’on ne sait
pas reconstruire le scénario contrefactuel a cause de la présence d’autres événements, appelés
« aléas », qui, dans cette réalité alternative, auraient pu avoir une influence sur le dommage''3.
Ces aléas sont de deux types!!'* : les aléas décisionnels, qui sont d’ordre psychologique'!s (1) et

les aléas contextuels qui se présentent en dehors de toute considération individuelle!'® (2).

1) Les aléas décisionnels

117 et

Ces aléas consistent en la décision hypothétique qu’une personne aurait pu prendre
traduisent une incertitude résultant de I’imprévisibilité de I’étre humain!'®. Dans cette catégorie

d’aléas, la décision en cause peut étre celle de la victime, du fautif ou encore d’un tiers!'’.

109 B, DUBUISSON, « Le livre 6 du Code civil portant réforme de la responsabilité extracontractuelle — La fin d’un
long héritable (1804-2024) », op. cit., p. 18.

110 B, DUBUISSON, ibidem, p. 18.

1 Proposition de loi portant insertion du livre 6 « La responsabilité extracontractuelle » dans le nouveau Code
civil, commentaire des articles, op. cit., pp. 115-118.

112 C. JOISTEN, « Causalité, incertitude et perte de chance : de nouvelles perspectives », op. cit., p. 466 ; H. BOCKEN,
« Het oorzakelijk verband in het intwerp van de commissie tot hervorming van het aansprakelijkheidsrecht »,
T.P.R., 2021, p. 255.

113 C. JOISTEN, L’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 228.

114 C. JOISTEN, ibidem, p. 228 ; L. VITALE, La perte de chances en droit privé, Paris, LGDJ, 2020, p. 150 ; A.
MINET, La perte de chance en droit administratif, Paris, LGDJ, 2014, spéc. p. 66.

115 R.0. DALCQ, « Problémes actuels en matiére de causalité », R.G.4.R., 1996, n°12.656.

116 C, JOISTEN, « Causalité, incertitude et perte de chance : de nouvelles perspectives », op. cit, p. 466.

17 C. JOISTEN, L incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 229.

118 J -L. FAGNART, La causalité, op. cit., pp. 118-119.

119 C. JOISTEN, L’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 229.
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Leur présence rend 1’établissement du lien causal particulierement compliqué puisque
I’issue du processus de reconstruction du scénario contrefactuel dépend de la liberté
décisionnelle d’un individu'?’. Cette situation engendre une incertitude causale en ce sens que
le dommage subi par le demandeur en responsabilité peut résulter soit de la faute, soit du choix
qu’il aurait potentiellement posé'?!. En guise d’illustrations, on pense a la décision qu’aurait
peut-Etre prise le patient qui a accepté une opération risquée en raison du défaut du médecin de
I’informer correctement'??. En dehors du domaine de la santé, on peut songer a la décision que

le juge aurait rendue si ’avocat n’avait pas manqué le délai pour interjeter appel'?>.

Dans le cadre de la deuxieme partie de ce travail, nous développerons davantage cette notion
et nous nous intéresserons au traitement qui peut lui étre réservé. Pour ce faire, nous
examinerons 1’établissement du lien de causalit¢ dans I’hypothése d’une méconnaissance au
devoir d’information par un praticien de la santé. Dés lors nous circonscrirons notre étude a

I’hypothese d’aléa décisionnel de la victime.
2) Les aléas contextuels

Lorsque 1’aléa est contextuel, il s’apprécie en dehors de toute considération individuelle
et est généralement d’ordre naturel, renvoyant au développement hypothétique d’un étre

t'?* ou aux incertitudes résultant des limites de la science!?®. L’aléa contextuel peut

vivan
¢galement étre d’ordre économique, prenant ainsi la forme d’un aléa de marché, d’un aléa de
recouvrement de créance ou encore d’un aléa de compétition'?S.

Dans I’hypothese d’un aléa naturel, le dommage et la faute sont tous deux établis, mais
I’incertitude se traduit par le fait qu’il n’est pas possible de déterminer si la faute a causé le
dommage ou si celui-ci résulte d’un évenement hypothétique perturbant le cours normal des

choses, tel qu’un aléa pathologique ou un aléa environnemental'?’. En effet, dans le cas ot un

médecin commettrait une faute dans la prise en charge d’un patient en le privant du traitement

120 G. GENICOT, « La sanction d’une méconnaissance du droit du patient a I’information et au consentement
éclairé », Le pli jur., 2022, n° 60, p. 9-10 ; J.-L. FAGNART, La causalité, op. cit., p. 118.

121 C. JOISTEN, L’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 229.

122 G. GENICOT, Droit médical et biomédical, op. cit., p. 580.

123 C. JOISTEN, « Causalité, incertitude et perte de chance : de nouvelles perspectives », op. cit., p. 466.

124 C. JOISTEN, L’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 255.

125 J.-L. FAGNART, La causalité, op. cit., pp. 116-117.

126 C, Joisten, « Causalité, incertitude et perte de chance : de nouvelles perspectives », op. cit., pp. 466-467.

127.C. JOISTEN, L ’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 255.
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adéquat, la guérison n’étant jamais une certitude, il existera une incertitude quant a la guérison

hypothétique de la victime si le traitement adéquat avait été administré!'?8.

Ces aléas peuvent sembler plus évidents a traiter étant donné 1’absence de considération
individuelle. Cependant, ce n’est pas nécessairement le cas, car ils entrainent certaines
difficultés particuliérement évidentes dans le domaine médical'?’. Celles-ci feront, a I’instar des
difficultés provoquées par les aléas décisionnels, 1’objet d’un examen approfondi dans la

deuxiéme partie de notre travail.
Sous-section 2. Responsabilité proportionnelle — perte de chance

Depuis 1’adoption du Livre 6 du nouveau Code civil, la solution a un cas d’incertitude
causale dans le raisonnement contrefactuel se trouve a I’article 6.22, premier alinéa. Cette
disposition prévoit que lorsqu’il n’est pas certain que la faute commise par la personne dont la
responsabilité est invoquée est une condition nécessaire du dommage, en raison de la
circonstance que le dommage aurait également pu se produire si cette personne avait adopté un
comportement licite, alors la personne 1ésée a droit a une réparation partielle en proportion que
cette faute ait causé le dommage'’. Cet article a vocation a adopter une responsabilité
proportionnelle pour les situations qui étaient autrefois traitées par I’application de la théorie
de la perte de chance!?!.

Afin de cerner les implications de ce changement, nous allons, dans un premier temps,
définir la théorie de la perte de chance et brievement rappeler son historique (1). Pour ensuite
¢tudier le concept de responsabilité proportionnelle tel qu’il a été introduit par le Livre 6 du
nouveau Code civil (2). Pour plus de fluidité, le second point sera également scind¢ en trois
parties abordant successivement la notion de responsabilité proportionnelle (2.1), son

application (2.2) et la réparation du dommage (2.3).
1) Définition et historique de la théorie de la perte de chance

D’un point de vue causal, cette théorie a ét€¢ admise par la doctrine et la jurisprudence

pour pallier un probléme d’incertitude causale auquel la victime fait face. Elle prend la forme

128 C. JOISTEN, ibidem, pp. 225-226 ; J.-L. FAGNART, La causalité, op. cit., p. 117.

129 J -L. FAGNART, ibidem, p. 117.

130 C. civ., art. 6.22.

131 B, DUBUISSON, « Le livre 6 du Code civil portant réforme de la responsabilité extracontractuelle — La fin d’un
long héritable (1804-2024) », op. cit., p. 17.
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d’un préjudice « intermédiaire »'3?

, artificiel, spécifique, qui s’intercale entre la faute et le
dommage final et qui permet a la victime d’obtenir la réparation d’un autre dommage consistant
en la « perte certaine d’un avantage probable »'33.

134

Ce préjudice spécifique se différencie du dommage réellement subi’>®. Sa création

permettait de détourner le regard de la causalité, qui était incertaine, pour le porter sur la notion

135 et de faire de la chance une valeur digne de protection'*.

de dommage

La Cour de cassation a fait naitre la notion de perte de chance lorsqu’en 1937 elle a
considéré que « le préjudicié a droit a la réparation de tout le dommage, encore que ce dommage
ne consiste que dans la suppression des chances qu’il pouvait escompter »'37. Par ces mots, la
Cour vise la perte de chance d’obtenir un gain. L’exemple classique est celui du cheval de
course qui a perdu ses chances de remporter la victoire a cause de I’accident de la circulation
qui a retardé son transporteur, I’empéchant ainsi de prendre part a la course'*®. S agissant de la
perte de chance d’éviter un préjudice, la Cour de cassation 1’a admise pour la premicre fois en
1984 dans une affaire médicale dans laquelle un patient atteint d’une gangréne a perdu une
chance de ne pas voir sa jambe amputée, ou du moins de maniére moindre'3°.

L’on voit ici apparaitre les deux conceptions de la perte de chance : la conception
restrictive qui pouvait seulement s’appliquer lorsque le préjudice consistait en la perte d’un
avantage espéré, simplement probable, et la conception extensive qui autorisait également
I’application de la théorie de la perte de chance aux hypothéses dans lesquelles le dommage

s’était définitivement réalisé et que la victime avait perdu une chance de I’éviter '4°,

C’est en 2004, a la suite de P’arrét de la jeune femme agressée au Vitriol, que la

controverse au sujet de ces deux conceptions débuta et que 1’application de la théorie de la perte

132 N. ESTIENNE, « La perte d’une chance dans la jurisprudence récente de la Cour de cassation : la procession
d’Echternach (deux pas en arriére, trois pas en avant...), R.C.J.B., 2013, n°4, p. 618.

133 J.-L. FAGNART, « La perte d’une chance ou la valeur de ’incertain », La réparation du dommage — Questions
particulieres, coll. Droit des assurances, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2006, p. 74.

134 Th. VANSWEEVELT et B. WEYTS, Handboek Buitencontractueel Aansprakelijkheidsrecht, Anvers, Intersentia,
2009, p. 644.

135 B. DUBUISSON, « Le livre 6 du Code civil portant réforme de la responsabilité extracontractuelle — La fin d’un
long héritable (1804-2024) », op. cit., p. 17.

136 C. JOISTEN, , L’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 277

137 Cass., 19 octobre 1937, Pas., 1937, 1, p. 298.

133 M. RUTGERS, J. MICHEL, J.-M., GUERIT, S. GHARIANI, N. ESTIENNE, V. ENGLEBERT, P. DE SMET, S.
CHANNAOUI et Q. ALALUF, « La perte de chance. Colloque de ’ABEFRADOC du 26 novembre 2022 », Revue
belge du dommage corporel et de médecine légale, 2023, p. 18.

139 Cass. (1° ch.), 19 janvier 1984, R.G.4.R., 1986, n°11.084, note T. VANSWEEVELT ; Pas., 1984, p. 545.

140 B, DUBUISSON, « Le livre 6 du Code civil portant réforme de la responsabilité extracontractuelle — La fin d’un
long héritable (1804-2024) », op. cit., p. 17.
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de chance fut remise en doute par la Cour qui énongait que pour engager la responsabilité civile
il fallait démontrer un lien de causalité certain entre la faute alléguée et le dommage tel qu’il
s’est réalisé'*!. La section frangaise de la Cour de cassation a, pendant de nombreuses années,
confirmé sa jurisprudence du 1°° avril 2004 en autorisant seulement I’application de la

conception restrictive de la théorie de la perte d’une chance'#?

. De son cOté, la section
néerlandaise de la méme Cour a rapidement écarté la conception restrictive en rendant, le 5 juin
2008, une décision dans laquelle elle a affirmé que la victime pouvait étre indemnisée pour la
perte d’une chance de guérison ou de survie a condition que la faute soit en lien causal avec
cette perte de chance'®,

Dans un arrét de 2017, bien que la controverse sur les deux conceptions de la théorie de la
perte d’une chance était toujours vivace et créatrice d’une grande insécurité juridique, la Cour
de cassation s’est positionnée sur un autre point épineux en la matiére et a admis que le juge du
fond pouvait d’office indemniser la perte de chance méme si la victime réclamait seulement
I’indemnisation du dommage subi, et ce dans le respect des droits de la défense et du principe
dispositif'#*,

Ce n’est que le 29 mars 2024 que cette distinction s’est éteinte a la suite d’un arrét rendu
par la section francaise de la Cour de cassation, dans lequel la Cour énonce que « la perte d’une
chance est un dommage spécifique qui consiste en la perte certaine d’un avantage probable. Cet
avantage peut consister soit en I’obtention d’un avantage qui aurait pu étre obtenu, mais qui ne

’a pas été, soit en I’évitement d’un dommage qui aurait pu étre évité, mais ne 1’a pas été »'4.
2) Le Livre 6 du nouveau Code civil : adoption d’une responsabilité proportionnelle
2.1) Considérations générales sur la notion de responsabilité proportionnelle

Avec I’adoption de I’article 6.22, le Iégislateur belge entend confirmer la jurisprudence
de la Cour de cassation en utilisant un fondement différent. En effet, comme nous I’avons vu,
la théorie de la perte de chance se définissait comme étant a la fois un dommage intermédiaire

et une solution a un certain type d’incertitude causale'*®. Cependant, bien que trés utile et

141 Cass. (ch. réun.), 1°" avril 2004, Pas., 2004, p. 527, avec concl. av. gén. Th. WERQUIN ; J.T., 2005, p. 357, note
N. ESTIENNE ; J.L.M.B., 2006, p. 1076, note E. MONTERO et A. PUTZ.

142 J -L. FAGNART, La causalité, op. cit., p. 143 ;

143 Cass. (1°" ch.), 5 juin 2008, Pas., 2008, p. 1435 ; R.W., 2008-2009, p. 795, note S. LIERMAN, J.T., 2009, p. 28,
note A. PUTZ.

144 Cass (ch. plén.), 14 décembre 2017, R.W., 2018-2019, p. 587, note F. AUVRAY et K. RONSIIN.

145 Cass. (1% ch.), 29 mars 2024, C.23.0253.F et C.23.0262.F.

146 C. JOISTEN, « La causalité : quid novi sub sole », op. cit., p. 169.
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favorable aux victimes, cette théorie a essuy¢ de nombreuses critiques, notamment par rapport
a sa conception extensive qui, selon certains, ne servait qu’a contourner le probléme
d’incertitude causale et les regles classiques de la responsabilité civile en créant un préjudice
artificiel intermédiaire'*’.

Aujourd’hui, avec la responsabilité proportionnelle, ’on se trouve entiérement sous

148

I’angle de la causalité'*°. De cette facon, le juge pourra, sans difficulté et sans avoir recours a

un préjudice artificiel, réparer le dommage final de maniere proportionnelle en fonction de la

probabilité que la faute ait effectivement causé ce dommage'#’

. Il pourra d’ailleurs le faire sans
violer le principe dispositif si la personne 1ésée, qui réclame la réparation intégrale de son
dommage, n’a pas invoqué la responsabilité proportionnelle a titre subsidiaire dans le cas ou

150

une causalité certaine ne serait finalement pas démontrée'~". Dans ce cadre, le législateur a pour

objectif d’aboutir aux mémes résultats que ceux obtenus avec la perte d’une chance, mais de

maniére plus claire et transparente!>!

. Cette volonté de transparence et de clarté se justifie par
I’envie de mettre fin aux problémes autrefois rencontrés avec la théorie de la perte de chance,
telle que la controverse précédemment évoquée. Cette derni¢re étant définitivement tranchée
aujourd’hui puisque le législateur adopte une approche moniste en réparant n’importe quelle

perte de chance'*2.

S’agissant de I’application de cette disposition en responsabilité médicale, la personne
1ésée qui entend obtenir la réparation d’un préjudice causé par un praticien de santé, mais qui
ne parvient pas a établir I’existence d’un lien causal certain en raison de la présence d’un aléa
dans la reconstruction contrefactuelle ne devra plus recourir a la théorie de la perte de chance.
En effet, elle pourra, selon les termes de 1’article 6.22, obtenir la réparation de son préjudice
proportionnellement a la probabilité que la faute du praticien 1’ait causé. Pour ce faire, elle
devra respecter les exigences de mise en ceuvre de la responsabilité proportionnelle, telles

qu’elles sont prévues par cette disposition.

147 P, LUCAS, « Le médecin expert et la causalité », Revue belge du dommage corporelle et de médecine légale,
2014, p. 135 ; J.-L. FAGNART, La causalité, op. cit., p. 135 ; B. DUBUISSON, « La théorie de la perte d’une chance
en question : le droit contre 1’aléa ? », J.T., 2007, p. 491.

148 B, DUBUISSON, « Le livre 6 du Code civil portant réforme de la responsabilité extracontractuelle — La fin d’un
long héritable (1804-2024) », op. cit., p. 17.

149 C. JOISTEN, « La causalité : quid novi sub sole », op. cit., p. 169.

130 B, DUBUISSON, « Le livre 6 du Code civil portant réforme de la responsabilité extracontractuelle — La fin d’un
long héritable (1804-2024) », op. cit., p. 17.

151 Proposition de loi portant insertion du livre 6 « La responsabilité extracontractuelle » dans le nouveau Code
civil, commentaire des articles, op. cit., p. 112.

152 B, DUBUISSON, « Le livre 6 du Code civil portant réforme de la responsabilité extracontractuelle — La fin d’un
long héritable (1804-2024) », op. cit., p. 17.
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2.2) Mise en ceuvre de la responsabilité proportionnelle

Pour s’appliquer aux situations d’incertitude dans le raisonnement contrefactuel, la
responsabilité proportionnelle doit remplir une condition. En effet, la probabilité¢ que la faute

ait causé le dommage doit étre réelle en ce qu’elle doit exister et ne peut donc pas étre égale a

153

0%, auquel cas elle serait nulle, ni a 100%"°°, ce qui correspondrait a une indemnisation totale

du dommage final et non a I’indemnisation de la probabilité que la faute ait caus¢ le dommage.

De ce fait, la jurisprudence qui interdisait que la chance soit nulle!>* ou certaine reste toujours

pertinente en matiére de responsabilité proportionnelle'*.

156

L’unicité de cette condition se distingue des autres conditions'>® que 1’on devait

respecter pour avoir recours a la perte de chance. En effet, le 1égislateur ne consacre pas la
nécessité du caractere sérieux de la probabilité, car il refuse d’instaurer un seuil quantitatif
minimal'®’. Dés lors, méme de trés faibles probabilités pourront étre prises en compte dans
I’indemnisation proportionnelle de la victime, ce qui met fin a la controverse sur le caractere

réparable des chances faibles selon laquelle certains pensaient qu’une chance inférieure a un

158

certain seuil n’était pas indemnisable’>°. Cependant, la chance perdue doit reposer sur des bases

réelles et sérieuses et ne doit pas étre purement hypothétique'>°.

160

De plus, s’agissant du caractere définitif de la chance'®® et du lien causal qui devait unir

161

la perte de la chance et la faute'®’, ces conditions n’avaient plus lieu d’étre dans le cadre de la

responsabilité proportionnelle étant donné que, dans cette hypothése, le dommage s’est toujours

133 C. JOISTEN, L’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., pp. 343-372. ; C. JOISTEN,
« Causalité, incertitude et perte de chance : de nouvelles perspectives », op. cit., pp. 470-473; R. JAFFERALI et S.
GOLDMAN, « La perte d’une chance 4 la croisée des chemins — Evolutions et applications jurisprudentielles »,
R.G.D.C., 2019, n°4, p. 201.

1534 B, DUBUISSON, V. CALLEWAERT, B. DE CONINCK et G. GATHEM, La responsabilité civile : chronique de
Jurisprudence 1996-2007 - Volume 1 : Le fait générateur et le lien causal, op. cit., p. 369.

135 C. JOISTEN, « La causalité : quid novi sub sole », op. cit., p. 172.

136 P DENIS, « Quelques réflexions sur la perte d’une chance et le lien causal », Rev. dr. santé, 2006-2007, p. 1010.
157 Proposition de loi portant insertion du livre 6 « La responsabilité extracontractuelle » dans le nouveau Code
civil, commentaire des articles, op. cit., p. 112.

138 C. JOISTEN, L’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., pp. 362-367.

139 B, DUBUISSON, « Le livre 6 du Code civil portant réforme de la responsabilité extracontractuelle — La fin d’un
long héritable (1804-2024) », op. cit., p. 17.

160 C. JOISTEN, « Causalité, incertitude et perte de chance : de nouvelles perspectives », op. cit., p. 473 ; B.
DUBUISSON, « La théorie de la perte de chance en question : le droit contre 1’aléa ? », op. cit., pp. 489-490 ; D.
PHILIPPE, « Quelques réflexions sur la perte de chance et le lien causal », R.D.C., 2013, p. 1004 ; N. ESTIENNE,
« La perte d’une chance dans la jurisprudence récente de la Cour de cassation : la procession d’Echternach (deux
pas en arriére, trois pas en avant...) », op. cit., pp. 605 et s.

161 R, JAFFERALI et S. GOLDMAN, « La perte d’une chance a la croisée des chemins : évolutions et applications
jurisprudentielles », op. cit., p. 201.
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réalisé et que le dommage intermédiaire qu’était la perte de chance ayant ét€ supprimé, 1’on ne

peut plus exiger I’établissement d’un lien de causalité entre celui-ci et la faute'®?.
2.3) La réparation du dommage

Concernant la réparation en cas de responsabilité proportionnelle, le juge devra
indemniser I’avantage perdu ou le préjudice subi sur lesquels porte la chance en fonction de la
probabilité que le comportement fautif ait causé le dommage!'®. Ainsi, il n’indemnisera plus la

1'% mais il réalisera un calcul consistant

perte de chance en tant que fraction du dommage fina
a multiplier la probabilité que la faute soit la cause du dommage (exprimée en pourcentage et
qui est identifiée lors de la vérification du caractére réel de cette probabilité) par le dommage
final effectivement subi'®®, le résultat étant le montant de la réparation. Plus simplement,
désormais il conviendra de réparer le pourcentage de probabilité que la faute d’un praticien soit
la cause du dommage subi par le patient et non plus le pourcentage de chance perdue par ce
dernier. Bien que le raisonnement ne soit plus le méme, le 1égislateur entend obtenir les mémes
résultats.

Par ailleurs, dans le cas ou I’étendue du dommage ne peut pas €tre déterminée d’une
autre maniére en raison de son caractére difficilement évaluable, et seulement dans ce cas, le

juge pourra également octroyer des dommages et intéréts en équité'®.

CHAPITRE 3. PRINCIPES GENERAUX ENCADRANT LA PREUVE DU LIEN DE CAUSALITE

La question de savoir si le lien de causalité est certain ou non est une question qui reléve
davantage de la preuve que du fond'¢”. Cependant, la preuve du lien de causalité a toujours été
difficile a rapporter en ce sens que la causalité n’est pas « un fait matériel que l’on peut voir,
toucher, ou faire constater par des témoins (...) c’est un raisonnement portant sur le lien qui

existe entre deux faits préalablement établis »'68.

162 C. JOISTEN, « La causalité : quid novi sub sole », op. cit., p. 174.

163 C. civ, art. 6.22.

164 C. JOISTEN, , « Causalité, incertitude et perte de chance : de nouvelles perspectives », op. cit., p. 476 ; Cass., 21
octobre 2013, Pas., 2013, n°537.

165 C. JOISTEN, « La causalité : quid novi sub sole », op. cit., p. 175.

166 Proposition de loi portant insertion du livre 6 « La responsabilité extracontractuelle » dans le nouveau Code
civil, commentaire des articles, op. cit., p. 112.

167 B, DUBUISSON, « Le livre 6 du Code civil portant réforme de la responsabilité extracontractuelle — La fin d’un
long héritable (1804-2024) », op. cit., p. 16.

168 T LUTTE et J.-L. FAGNART, « Vers la fin de ’incertitude causale ? », op. cit., p. 8.
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Au sein de ce chapitre, nous allons examiner les régles relatives a I’objet de la preuve
(section 1) et a la charge de la preuve (section 2). Les régles applicables au degré de preuve
seront abordées dans la deuxieéme partie de ce travail étant donné que celles-ci peuvent étre
envisagées comme une solution a I’incertitude causale intervenant dans certaines hypothéses
de responsabilité médicale. Le renversement de la charge de la preuve prescrit par 1’article 8.4,
alinéa 5, ne sera quant a lui pas abordé¢, car cela ne s’avere pas pertinent pour la suite de notre

expose.
SECTION 1. L’OBJET DE LA PREUVE

S’agissant de 1’objet de la preuve, les faits ou actes juridiques doivent étre prouvés
lorsqu’ils sont allégués et contestés'®”.

Comme nous I’avons vu, la doctrine récente identifie deux composantes au sein du lien
de causalité. En matiére de preuve, cette méme doctrine affirme que les deux composantes du
lien causal doivent étre prouvées I’une indépendamment de 1’autre!”?, de sorte que ’objet de la
preuve du lien causal est double.

En effet, afin d’établir un lien causal certain, le demandeur en responsabilité, et, dans le
domaine qui nous intéresse, la victime d’une faute commise par un praticien de santé, devra
d’abord démontrer les faits matériels permettant d’établir 1’enchainement causal des
évenements et devra ensuite reconstruire le scénario contrefactuel et démontrer que sans la

faute, le dommage ne se serait pas réalisé tel qu’il s’est manifesté in concreto'’".

S’agissant de la premiere étape, la preuve porte sur des faits matériels positifs ou
négatifs, sur quelque chose qui s’est bel et bien produit. Alors que la preuve de la seconde étape
ne porte, quant a elle, ni sur des faits positifs ni sur des faits négatifs, mais bien sur des
« hypothéses appartenant a une réalité hypothétique »'”?, de sorte que le demandeur ne devra
pas prouver un fait appartenant au passé, mais plutdot une « situation hypothétique

invérifiable »!73.

169 C. civ., art. 8.3.

170 W. VANDENBUSSCHE, Bewijs en onrechtmatige daad, op. cit., p. 123 ; C. JOISTEN, « L’incidence des nouveaux
mécanismes probatoires sur le lien causal en matiére de responsabilité extracontractuelle », R.G.D.C., 2020, p.
498.

171 C. JOISTEN, L ’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 152 ; Q. ALALUF, « Quoi de
neuf docteur ? Quelques questions d’actualité », Etats généraux du droit médical et du dommage corporel. Tome
2 : Questions d’actualité, 1. Lutte (éd.), Limal, Anthemis, 2023, p. 218.

1721, BOONE, « Het verlies van een kans bij onzeker causaal ver-band », R.W., 2004-2005, p. 92.

173 C. JOISTEN, L’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 152.
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SECTION 2. LA CHARGE DE LA PREUVE

L’article 8.4, en ses alinéas 1" et 2, prévoit que c’est a celui qui entend faire valoir une
prétention en justice qu’il incombe de prouver les actes juridiques ou les faits qui la fondent et
qu’il en va de méme pour celui qui se prétend libéré!’*. En d’autres termes, en matiére de
responsabilité extracontractuelle c’est a la victime qu’il appartient de prouver le lien de
causalité entre la faute commise par le potentiel responsable et le dommage subi.

Par ailleurs, 1’alinéa 4 de ce méme article consacre la théorie du risque de la preuve et
dispose qu’« en cas de doute, celui qui a la charge de prouver les actes juridiques ou faits

allégués par lui succombe au procés, sauf'si la loi en dispose autrement »'7>.

Partant des considérations faites quant au double objet de la preuve, 1’on peut des lors
dire que la charge de la preuve qui repose sur la victime est d’autant plus importante que si elle
manque a la preuve de I’une des deux composantes du lien causal, elle supportera le risque de

la preuve et n’obtiendra pas la réparation du dommage qu’elle a subi'’®,

174 C. civ., art. 8.4, al. 1 et 2.

175 C. civ., art. 8.4, al. 4.

176 C. JOISTEN, L’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 156.; F. GEORGE et G.
GENICOT, « La rencontre du droit de la responsabilité (médicale) et du (nouveau) droit de la preuve », J.L.M.B.,
2022, pp. 1068-1069.
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PARTIE 2. LE TRAITEMENT DE L’ INCERTITUDE CAUSALE DANS
LA RECONSTRUCTION DU SCENARIO CONTREFACTUEL EN

RESPONSABILITE MEDICALE

Dans la premiére partie de ce travail, nous avons posé les principes généraux régissant
I’établissement du lien de causalité en matiére médicale. Cette analyse nous a permis d’établir
que des incertitudes peuvent surgir a deux niveaux distincts : d’une part, dans 1’établissement
de I’enchainement causal des événements, et d’autre part, dans la reconstruction hypothétique
de ce qui se serait produit en I’absence de la faute, dans la reconstruction du scénario
contrefactuel.

La présente partie se consacrera exclusivement a cette seconde hypothése dans laquelle
le patient se heurte a certains obstacles lorsqu’il s’agit de démontrer que son dommage découle
effectivement du manquement établi, rendant ainsi difficile sa quéte de réparation. Ce type
d’incertitude résulte de la présence d’un aléa susceptible, lui aussi, d’étre une cause
hypothétique du dommage subi par le patient. Dans cette perspective, deux formes d’aléas

peuvent étre distinguées, chacune engendrant des problématiques spécifiques.

Le premier chapitre portera sur I’aléa contextuel, qui survient lorsque le professionnel
de la santé s’est rendu coupable d’un manquement avéré aux régles de I’art, mais que 1’état des
connaissances scientifiques ne permet pas d’affirmer avec certitude que le dommage aurait pu
étre ¢vite si la prise en charge avait été conforme aux bonnes pratiques. Le second chapitre sera
consacré a I’aléa décisionnel, qui apparait dans les cas ou un praticien a manqué a son devoir
d’information. En pareille hypothese, 1’incertitude tient alors a I’impossibilité de prédire avec
exactitude quelle décision le patient aurait prise s’il avait été correctement informé. Dans
chacun de ces chapitres, nous définirons d’abord la nature de 1’aléa concerné. Ensuite, nous
analyserons les mécanismes juridiques permettant de surmonter cette incertitude, dans 1’espoir
d’obtenir une réparation, qu’elle soit intégrale ou, a défaut, partielle, du dommage subi par le

patient.

En proposant une lecture structurée de ces problématiques, cette seconde partie a
vocation a mettre en lumicre les tensions existantes entre les exigences rigoureuses de la
causalit¢ juridique et les aléas inhérents a la médecine et a explorer les solutions

jurisprudentielles et doctrinales susceptibles d’en atténuer les effets.
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CHAPITRE 1. L’INCERTITUDE CAUSALE EN PRESENCE D’UN MANQUEMENT AUX

REGLES DE L’ART

Tout acte médical doit étre pratiqué dans le respect des régles de ’art!””. Cependant, il
arrive parfois qu'un médecin cause, par sa faute, un dommage a son patient et engage ainsi sa

178 Dans ces hypothéses, le patient qui entend obtenir I’indemnisation de

responsabilité civile
son dommage devra démontrer 1’existence des trois conditions de la responsabilité civile
extracontractuelle. Cependant, cette démonstration n’est pas toujours évidente, surtout en

matiére médicale ou la science et ses limites s’invitent.

Au sein de ce chapitre, nous nous intéresserons a I’hypothése d’une incertitude
scientifique apparaissant dans la reconstruction du scénario contrefactuel et empéchant le
demandeur de démontrer un lien causal certain.

Pour ce faire, nous développerons la notion de manquement aux régles de 1’art ainsi que
la notion d’incertitude scientifique en tant qu’aléa contextuel (section 1). Ensuite, nous
parcourrons les solutions possibles auxquelles le demandeur en responsabilité pourra recourir

afin de surmonter cette incertitude.

SECTION 1. MISE EN CONTEXTE
Sous-section 1. Un manquement aux régles de l’art

Chaque professionnel de la santé doit exercer sa pratique dans le respect des regles de
I’art. C’est-a-dire que les soins qu’il dispense doivent en tout temps Etre « attentifs,
consciencieux et conformes aux données actuelles et acquises de la science médicale »'"°. Dans
le cas d’une faute commise par un professionnel de la santé, son appréciation se fait au regard
du comportement du médecin normalement prudent et diligent placé dans les mémes

180

circonstances de temps et de lieu'*® et en tenant compte de I’état des techniques et de la science

au moment de la commission du comportement fautif'®!.

177 G. GENICOT, « Blouses blanches et robes noires : ce que le droit attend des médecins », Les responsabilité
professionnelles. Colloques de la Conférence libre du Jeune barreau de Liége, S. Boufflette (coord.), Limal,
Anthemis, 2017, p. 155.

178 B. DUBUISSON, V. CALLEWAERT, B. DE CONINCK, F. GEORGE et N. SCHMITZ, Droit de la responsabilité civile
— Volume 1, op. cit., p. 1237.

179 G. GENICOT, « Blouses blanches et robes noires : ce que le droit attend des médecins », op. cit., p. 155.

130 B, DUBUISSON, V. CALLEWAERT, B. DE CONINCK, F. GEORGE et N. SCHMITZ, Droit de la responsabilité civile
— Volume 1, op. cit., p. 1238.

181 B, DUBUISSON, V. CALLEWAERT, B. DE CONINCK, F. GEORGE et N. SCHMITZ, ibidem, p. 1239.
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Les fautes qu’un professionnel de la santé peut commettre sont trés nombreuses et
diverses. L’on peut en effet penser, a titre non exhaustif, au mauvais diagnostic ou au diagnostic
tardif, a un choix de traitement ou de médicament inadéquat, a une absence de traitement ou
une mauvaise exécution de celui-ci, a un manquement lors du suivi post-opératoire ou encore a

une mauvaise exécution des soins'52.

Sous-section 2. L’incertitude scientifique

Afin d’obtenir I’indemnisation de son dommage, le demandeur doit démontrer
’existence d’un lien causal certain. A cette fin, il doit faire application de la théorie de
I’équivalence des conditions telle qu’elle a été consacrée dans le Livre 6 du Code civil par le
l1égislateur belge. Son application doit se faire conformément aux regles qui ont été énoncées
dans la premiere partie de notre travail, c’est-a-dire que le demandeur devra identifier le
comportement fautif et son alternative légitime, pour ensuite reconstruire le cours normal des
évenements au départ du comportement fautif substitué, tout en respectant les reégles inhérentes
a chacune des étapes'®?.

Le lien causal pouvant se découper en deux (I’enchainement des faits et la reconstruction
du scénario contrefactuel), I’incertitude causale peut intervenir a chacun des stades.

Cependant, lorsque le patient ayant subi un dommage veut établir I’existence d’un lien
causal entre le manquement aux regles de 1’art commis par le praticien et le dommage subi, il
peut étre confronté, aprés avoir établi ’enchainement causal des événements, a une incertitude

scientifique I’empéchant de reconstruire le scénario contrefactuel'®,
1) La notion d’incertitude scientifique

L’incertitude scientifique doit étre comprise comme étant 1’incertitude liée a la nature
méme de la médecine, qui est loin d’étre une science exacte!®’. En effet, dans certaines
circonstances, méme si une faute médicale est avérée, les limites de la science ne permettent
pas de reconstruire le scénario contrefactuel avec certitude. L’ignorance scientifique et les

limites du savoir sont omniprésentes, particulierement dans le domaine médical. Par exemple,

182 B. DUBUISSON, V. CALLEWAERT, B. DE CONINCK, F. GEORGE et N. SCHMITZ, ibidem, p. 1261 ; G. GENICOT,
« Blouses blanches et robes noires : ce que le droit attend des médecins », op. cit., pp. 218-235.

183 Cf. supra, pp. 6-10.

184 J.-L. FAGNART, La causalité, op. cit., pp. 116-118.

185 G. GENICOT, Droit médical et biomédical, op. cit., p. 595.
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en présence d’une certaine maladie, I’on sait que le traitement adéquat peut conduire a sa
guérison, mais on ne peut jamais 1’affirmer avec certitude'®6.

Si on prend I’hypothese d’un diagnostic tardif, I’incertitude n’affecte pas
I’enchainement des faits puisque le manquement est avére, il y a effectivement eu un retard
dans la prise en charge. L’incertitude réside dans le raisonnement contrefactuel en ce sens que
I’on ne sait pas si, sans la faute, le dommage aurait pu étre évité ou atténué. En effet, en raison
de la complexité des mécanismes médicaux, de I’évolution possible des maladies, des réponses
potentielles 4 un traitement et des incertitudes relatives a la complexité de I’étre humain'®’, I’on

ne peut établir avec certitude quel aurait été le pronostic médical hypothétique dans le scénario

alternatif.
2) Un aléa contextuel naturel

Cette incertitude peut étre qualifiée d’aléa contextuel naturel apparaissant dans le cadre
de la reconstruction du scénario contrefactuel puisque, en raison de sa présence, 1’on ne sait pas
déterminer si le dommage résulte de la faute du professionnel de la santé ou d’un « évenement
hypothétique naturel ayant pour effet de perturber le cours normal des choses »'38,

L’aléa naturel concernant la réaction hypothétique du corps humain peut étre qualifié
d’aléa pathologique'®. 1l ne faut pas le confondre avec ’aléa thérapeutique qui, pour sa part,
intervient en dehors de toute faute médicale, de sorte que le dommage ne résulte pas de la mise

en ceuvre de I’art médical'®’. L’aléa thérapeutique est inhérent a I’acte médical et n’entre dés

lors pas dans la catégorie des aléas susceptibles de perturber 1’établissement du lien causal.

Nous avons choisi de traiter cet aléa lorsqu’il apparait dans le contexte de la
reconstruction du scénario contrefactuel néanmoins il convient de préciser qu’en cas
d’incertitude scientifique, la frontiére entre 1’incertitude relative a I’enchainement des faits et
I’incertitude survenant dans la reconstruction hypothétique peut étre ténue'®'. Dans I’exemple
d’un patient qui n’a pas été soigné a temps, I’incertitude scientifique peut se présenter avant

méme 1’étape de la reconstruction du scénario alternatif étant donné qu’un doute pourrait déja

186 J-L. FAGNART, La causalité, op. cit., p. 117.

187 P. LUCAS, Histoire de la réparation des préjudices corporels, Limal, Anthemis, 2020, p. 190 ; J.-L. FAGNART,
La causalité, op. cit., p. 117.

188 C. JOISTEN, L ’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit.,, p. 255.

189 C. JOISTEN, ibidem, p. 255.

190 - V. DE RADIGUES, « Quand I’aléa part a la dérive, une reprise de gouvernail s’impose ! », Con. M., 2020, p.
78 ; G. GENICOT, « Blouses blanches et robes noires : ce que le droit attend des médecins », op. cit., p. 249.

191 C. JOISTEN, L ’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 259.
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exister quant au fait de savoir si 1’état de ce patient était déja définitivement compromis ou non
au moment de sa prise en charge, traduisant ainsi un enchainement causal incertain.

Cette constatation révele I'importance d’une analyse attentive des circonstances de
I’espece afin d’identifier a quel stade du raisonnement ’incertitude apparait et ainsi la traiter

adéquatement' 2.

3) lllustrations d’aléas pathologiques

En présence d’un aléa pathologique, la réponse a la question de savoir si « sans la faute
médicale, le dommage se serait-il produit tel qu’il s’est produit in concreto ? » est incertaine.

En effet, en ’absence de cette faute, le patient victime aurait potentiellement pu obtenir une

193

meilleure issue, guérir ou éviter des désagréments'”>. Le demandeur en responsabilité pourrait

étre confronté a la présence d’un aléa pathologique dans de nombreux cas'** comme lors d’une

197

prise en charge tardive'®® ou inadaptée!®®, d’un défaut de diagnostic!®’, d’une faute durant une

198 199

opération'”®, d’un défaut de suivi post-opératoire’”” ou encore lors du renvoi d’un patient chez

lui alors que son état imposait en fait de le garder aux urgences®.

L’aléa pathologique peut également survenir dans le cas ou la victime est décédée des
suites du manquement fautif du médecin. L’on peut par exemple songer au médecin qui n’a pas
signalé les résultats d’une radiographie ni prescrit les traitements adéquats entrainant ainsi le
décés du patient®!. En pareil cas, les ayants-droit du défunt pourront demander la réparation
d’un préjudice ex haerede comprenant 1’ensemble des dommages moraux et matériels que la

victime a subi entre la date du manquement fautif et celle de son décés???

. Ils pourront également
poursuivre la réparation de leur préjudice par répercussion résultant de la vision de la souffrance

de la victime directe et de la perte du défunt??,

192 C. JOISTEN, ibidem, p. 259.

193 C. JOISTEN, ibidem, p. 256.

194 C. JOISTEN, ibidem, p. 257.

195 Ligge, 8 juin 2017, Rev. dr. santé, 2017-2018, p. 327.

196 Bruxelles (14° ch.), 16 juin 2009, R.G.4.R., 2010, n°14.631.

197 Anvers, 22 mars 1999, Rev. dr. santé, 2000-2001, p. 298.

198 Ligge, 15 octobre 2015, J.L.M.B., 2016, p. 1969.

199 B, DUBUISSON, V. CALLEWAERT, B. DE CONINCK, F. GEORGE et N. SCHMITZ, Droit de la responsabilité civile
— Volume 1, op. cit., p. 1261.

200 Anvers, 5 mai 2014, Limb. Rechtsl., 2014, pp. 275-286.

201 S, LIEVENS, « Perte de chances de survie et le concept de préjudice ex haerede », Rev. dr. santé, 2023-2024, p.
323.

202 S LIEVENS, ibidem, p. 324.

203 N. ESTIENNE, « Le préjudice par répercussion en cas de décés ou de blessure », R.G.4.R., 2013, n°14973, p.
20 ; Pol. Verviers, 5 mars 2008, 7. Pol., 2008, p. 222.
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Cependant, dans I’exercice de leur action en responsabilité, les ayants-droit pourront
¢galement se retrouver confrontés a la présence d’un aléa pathologique propre a la
reconstruction du scénario contrefactuel en ce sens que bien souvent ils ne sauront pas répondre
avec certitude a la question de savoir quelle évolution aurait connu leur proche si le médecin
avait communiqué les résultats et prescrit les traitements adéquats. Il en va de méme dans le
cas d’un diagnostic tardif>*, d’une absence d’examens réalisés ou encore d’une opération qui

n’aurait pas été réalisée a temps??>. Dans ce type de situations, il existera souvent un doute quant

a la survie probable du patient?°®,

SECTION 2. TRAITEMENT DE CETTE INCERTITUDE

« La possibilite de guérir, d’éviter des complications, d’obtenir une issue plus

207 208

favorable »=°" et « la possibilité de survivre »-°° sont autant de situations qui, en raison de la
présence d’un aléa pathologique incompatible avec 1’exigence de certitude prescrite par la
théorie de I’équivalence des conditions, peuvent empécher 1’indemnisation de la victime (ou de
ses ayants-droit) d’une faute médicale.

Nous allons, au sein de cette seconde section, parcourir les solutions et mécanismes que

la victime peut mobiliser afin de contourner la présence de cette incertitude.

A cette fin, nous allons dans un premier temps nous intéresser a la question du degré de
preuve, devant étre compris comme « le degré auquel un fait doit étre tenu pour établi dans un

processus juridique »**

ou, plus simplement, comme 1’intensité avec laquelle il faut prouver
une hypothese. Nous verrons que le standard de preuve exigé (sous-section 1) et son allégement
autorisé dans certains cas (sous-section 2) peuvent étre d un grand secours pour la victime d’une
faute médicale. Ensuite, nous étudierons la question de la responsabilité proportionnelle en tant
que mécanisme permettant une indemnisation partielle dans les cas ou la victime n’aurait pas

atteint le degré de preuve requis (sous-section 3).

204 Anvers, 24 septembre 2007, Rev. dr. santé, 2008-2009, p. 47, note S. CALLENS.

205 Anvers, 7 juin 2004, NjW, 2005, p. 205, note S. CALLENS.

206 C. JOISTEN, L’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit, p. 258.

207 C. JOISTEN, ibidem, p. 256.

208 C. JOISTEN, ibidem, p. 257.

209y, DE WULF, C. JOISTEN et D. MOUGENOT, « La preuve civile, trois ans aprés la réforme », La preuve, D.
Mougenot (dir.), coll. CUP, vol. 226, Liege, Anthemis, 2023, p. 37.
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Sous-section 1. La preuve du lien de causalité selon un degré raisonnable de certitude

Avant I’entrée en vigueur du Livre 8 relatif au droit de la preuve le 1° novembre 2020,
le degré de preuve n’était pas réglé par la 10i*'?, la jurisprudence de la Cour de cassation
enseignait que le lien de causalité devait étre certain. En effet, la constatation d’une possible
relation causale, méme hautement probable, entre une faute et un dommage ne suffisait pas a

motiver la condamnation du défendeur en responsabilité?!!

. En guise d’illustration, 1’on peut
songer a I’arrét dans lequel la Cour de cassation cassait une décision qui admettait 1’existence
d’une relation causale entre le déceés d’un patient et la faute d’un médecin apres avoir établi
que, si le patient avait bénéficié¢ du traitement spécifique que le médecin devait lui prodiguer,
ses chances de survie auraient été de 90%?2'2. Selon ce principe, il ne pouvait pas y avoir de
responsabilité, ne fiit-ce que partielle, en présence d’un doute sur le lien de causalité?!3.

Il en ressortait que dans bien des cas cette exigence était tres difficile a atteindre,
notamment en matiere médicale ou, comme on le sait, la présence d’incertitudes scientifiques
est fréquente.

Cependant, grace a la contribution de plusieurs éléments, la jurisprudence a évolué. En
effet, d’une part, les savants sont devenus modestes et ont pris conscience de ’absence de
certitude scientifique absolue?'4. D’autre part, en dépit de la jurisprudence constante de la Cour
de cassation, la plupart des auteurs et des juridictions de fond plaidaient pour un
assouplissement du standard de preuve requis de sorte que selon eux le juge pouvait se contenter

d’une certitude judiciaire?'?

, par opposition a une certitude absolue.

La certitude judiciaire doit étre comprise comme étant la certitude a laquelle le juge du
fond peut conclure, dans les limites de son pouvoir d’appréciation et en étant soumis au controle
de la Cour de cassation, en se fondant sur I’ensemble des éléments factuels qui lui sont soumis

par les parties dans le cadre du litige sur lequel il est amené a statuer'6.

210 C, JOISTEN, L'’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 158.

21 N, ESTIENNE, « Causalité incertaine et vraisemblance en matiére de responsabilité médicale. Rapport belge »,
op. cit., p. 485.

212 Cass., 23 septembre 1974, Pas., 1975, p. 87.

213 N. ESTIENNE, « Causalité incertaine et vraisemblance en matiére de responsabilité médicale. Rapport belge »,
op. cit., p. 485.

2141, LUTTE et J.-L. FAGNART, « Vers la fin de ’incertitude causale ? », op. cit., p. 8.

215 C. JOISTEN,, L’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit.,p. 159 ; N. ESTIENNE, « Causalité
incertaine et vraisemblance en matiére de responsabilité médicale. Rapport belge », op. cit., p. 486; J.-L.
FAGNART, « Petite navigation dans les méandres de la causalité », R.G.4.R., 2006, n°14080, p. 6.

216 N, ESTIENNE, ibidem, p. 486.
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Cette tendance des juridictions de fond offrait déja une solution aux demandeurs en
responsabilité confrontés a une hypotheése d’incertitude scientifique. En effet, celle-ci
permettait au juge du fond de considérer comme certaine une relation causale entre un dommage
et la faute reprochée a un praticien lorsque celle-ci présentait une forte probabilité ou un haut
degré de vraisemblance et qu’aucune autre explication, méme si elle pouvait rester

217

théoriquement possible, ne pouvait raisonnablement étre prise en considération'’. En revanche,

bien qu’elle ne corresponde pas a une certitude absolue, la certitude judiciaire ne peut pas

découler d’une grande probabilité ou d’une simple possibilité?!8.

1) L’article 8.5 du Code civil

Lors de la réforme du droit de la preuve, les souhaits de la doctrine et des juridictions
de fond ont été entendus. Le 1égislateur a consacré le principe de certitude judiciaire au sein de
’article 8.5 du Code civil. Désormais, cette nouvelle disposition prévoit que, sauf disposition
légale contraire, la preuve doit étre rapportée avec un degré raisonnable de certitude?'®. Le
prescrit de cet article s’écarte légerement de la certitude autrefois exigée par la Cour de
cassation puisqu’il ne requiert plus une certitude a 100% ni une certitude scientifique absolue,
mais plutét une conviction excluant tout doute raisonnable?2’. A ce titre, la doctrine énonce que

le degré de certitude pourrait étre évalué a 90% par rapport a une certitude absolue?®?!.

Cet article se révele, selon nous, beaucoup plus adapté aux réalités de la preuve du lien
de causalité. En effet, prouver le lien de causalité consiste a prouver que le dommage ne se
serait pas réalisé tel qu’il s’est réalisé in concreto si la faute n’avait pas ét¢é commise, ce qui
revient a prouver une hypothése s’inscrivant dans une réalité alternative qui est des lors, en
raison de sa nature méme, incompatible avec 1’ancienne exigence de certitude absolue.

En raison de ce qu’il énonce, I’article 8.5 du Code civil constitue un premier outil que
les demandeurs en responsabilité pourront mobiliser lorsqu’ils devront prouver 1’existence
d’une relation causale entre le manquement fautif commis par un professionnel de la santé et

leur dommage. Ces derniers pourront, méme en présence d’un aléa pathologique, tenter

217 J -L. FAGNART, « L’imaginaire et son régime probatoire : commentaire de I’arrét du 21 juin 2017 de la Cour de
Justice de I’Union européenne », R.G.4.R., 2017, n°15412, pp. 7-8 ; B. DUBUISSON, « Jurisprudence récente de la
Cour de cassation sur la relation causale », op. cit., p. 746 ; J.-L. FAGNART, La causalité, op. cit., pp. 166-167.

218 Ligge, 20 juin 2013, R.G.A4.R., 2014, n°15036.

219 C. civ., art. 8.5.

220 Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Doc. parl., Ch., 2018-2019,
n°3349/001, p. 16.

221 B, DUBUISSON, V. CALLEWAERT, B. DE CONINCK et G. GATHEM, La responsabilité civile. Chronique de
Jurisprudence 1996-2007 - Volume 1 : Le fait générateur et le lien causal, op. cit., 2009, p. 365.
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d’emporter I’intime conviction du juge du fond quant a 1’existence d’un lien de causalité selon
un degré raisonnable de certitude, de sorte que « le doute scientifique ne peut étre un obstacle
a la consécration d’une responsabilité juridique »***.

L’application de cet article peut se faire, en maticre médicale, conformément a ce que
I’avocat général Vandermeersch énoncait dans ses conclusions précédant I’arrét de la Cour de
cassation du 29 octobre 2014 de sorte que « si, pour qu’'une faute médicale soit considérée
comme la cause du dommage (la non-guérison ou le déces) le lien de causalité doit étre certain,
cette certitude ne signifie pas que le lien de causalité entre ces deux facteurs doit étre établi de
facgon absolue et incontestable, ce qui sera rarement le cas. (...) Il suffit que le lien de causalité
soit conforme a une « certitude judiciaire », a savoir un degré élevé de probabilité qui entraine
le rejet de la position contraire qui reste toutefois théoriquement possible. La condition du

degré élevé de probabilité correspond alors au critére du cours normal des choses »*2.

2) Instruments disponibles pour atteindre un degré raisonnable de certitude malgré la

présence d’une incertitude scientifique

Pour tenter d’établir 1’existence d’un lien de causalité selon un degré raisonnable de
certitude, le juge amené a se prononcer sur un cas de responsabilit¢ médicale pourra, entre
autres choses, avoir recours a I’expertise (2.1) ainsi qu’a ’usage des présomptions (2.2). Nous

aborderons également la question controversée des statistiques (2.3).
2.1) Le role de I’expert

La détermination de la causalité juridique est exclusivement réservée au magistrat??*.
Cependant, en raison de la complexité des litiges de responsabilité médicale et de la question
de la causalité médicale, le recours a un expert est un préalable presque incontournable??3,

A ce titre, la causalité médicale doit étre entendue comme la reconnaissance par I’expert

de ce qu’une lésion peut résulter d’'un événement soudain extérieur a 1’organisme de la

222 N, ESTIENNE, « Causalité incertaine et vraisemblance en matiére de responsabilité médicale. Rapport belge »,
op. cit., p. 489.

223 Cass., 29 octobre 2014, R.G.A.R., 2015, n°15183, avec concl. Av. gén. D. VANDERMEERSCH.

224 V. ENGLEBERT, « L’expertise médicale : de la médecine au droit », Revue belge du dommage corporel et de
médecine légale, 2018, p. 99.

225 N. ESTIENNE, « Causalité incertaine et vraisemblance en matiére de responsabilité médicale. Rapport belge »,
op. cit., p. 487.
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victime??°. Dans la recherche de cette derniére, ’intime conviction du médecin expert n’a
aucune valeur probante??’.

En effet, son rapport a pour but de fournir des informations au juge lui permettant de
comprendre les faits, les pathologies en cause, les troubles subis, etc...??8. Pour ensuite, aprés
une recherche objective et scientifique basée sur 1’é¢tude du dossier et de la littérature
scientifique, déterminer la causalité médicale et éclairer le juge sur la question de savoir si le
dommage subi par le demandeur peut résulter ou non du manquement fautif imputable au
prestataire de soins??°,

Dans le cas ou, aprés son étude attentive du dossier, le médecin expert ne peut ni exclure
ni affirmer D’existence d’un lien de causalité entre le manquement fautif du praticien et le
dommage ultérieur subi par le patient, il doit expliquer au juge les raisons de cette incertitude
et le degré de vraisemblance de la relation causale?*’. En cas de doutes énoncés par 1’expert et
propres au raisonnement scientifique, il appartient au juge de traduire le rapport d’expertise en
les écartant, sans néanmoins faire abstraction des incertitudes réelles’*'. En effet, il est
nécessaire pour la bonne administration de la justice que le juge soit conscient que les
potentielles réserves de 1’expert sont le propre de tout scientifique, a qui il incombe de ne rien

négliger et d’exposer I’ensemble des données et probabilités?*2,

Cependant, comme nous 1’avons précédemment énoncé, la vérité judiciaire ne rejoint
pas toujours la vérité médicale/scientifique®’*. En effet, la vérité judiciaire est basée sur I’intime
conviction des juges, cette derniere dépendant d’une multitude de facteurs, parmi lesquels la
science ne I’emporte pas toujours. C’est pourquoi il arrive que les juges du fond estiment que
d’autres ¢léments du dossier sont davantage prépondérants et rendent ainsi des arréts qui
s’écartent de ’avis motivé ressortant du rapport d’expertise?**,

Ceci illustre que le recours a un expert est tres utile pour le juge appelé a apprécier, selon
un degré raisonnable de certitude, I’existence d’un lien de causalité dans un litige médical, mais

que malgré cette utilité¢ et conformément a 1’article 962 du Code judiciaire, le juge n’est pas

226 P, LUCAS, Histoire de la réparation des préjudices corporels, op. cit., p. 168.

221 P. LUCAS, ibidem, p. 170.

228 V. ENGLEBERT, « L’expertise médicale : de la médecine au droit », op. cit., pp. 92-93.

229V, ENGLEBERT, ibidem, p. 99.

20 p. LucAS, Histoire de la réparation des préjudices corporels, op. cit., p. 190.

21 J.-L. FAGNART, « L’imaginaire et son régime probatoire : commentaire de I’arrét du 21 juin 2017 de la Cour de
Justice de ’Union européenne », op. cit., p. 15412, p. 8.

232 Liege, 19 février 2004, Bull. ass., 2006, p. 373.

233 P. LUCAS, Histoire de la réparation des préjudices corporels, op. cit., p. 192.

234 P, LUCAS, ibidem, pp. 191-192.
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tenu de suivre ’avis rendu®3?

puisqu’il apprécie librement la valeur probante de I’expertise®3°.
Cependant, dans la plupart des cas, notamment en matiere médicale ou les conclusions de
I’expert sont d’une aide précieuse, le juge statue conformément aux conclusions de I’expert®*’.

De¢s lors, le rapport d’expertise peut étre considéré comme un point de départ a partir
duquel le juge, ayant égard aux autres €léments de son dossier, recherchera s’il existe des

présomptions suffisamment graves, précises et concordantes, I’autorisant & admettre un lien de

causalité juridique®3®,
2.2) L’admission des présomptions comme mode de preuve

Dans certains domaines, la charge de la preuve reposant sur les demandeurs est créatrice
d’une situation trés défavorable pour eux qui, en plus de devoir prouver I’existence de la
causalité en ce qu’elle résulte d’une pure opération de 1’esprit, doivent en outre se confronter
aux difficultés et incertitudes inhérentes au contexte dans lequel la faute commise et le
dommage subi s’inscrivent.

Afin d’améliorer leur sort, le juge peut, conformément a I’article 8.29 du Code civil,
¢établir le caractere certain du lien de causalité en tant que fait juridique en ayant recours a la
technique de la preuve par présomption de fait dans tous les cas ou la preuve est libre?*”. Cette
notion doit se comprendre comme étant le mode de preuve au moyen duquel le juge déduit
I’existence d’un fait inconnu a partir d’un ou plusieurs faits connus**°. Elle suppose donc un
raisonnement, souvent qualifi¢ d’induction, selon lequel le juge part d’une réalité qu’il connait
afin de démontrer ’existence d’un fait (le lien de causalité) qui, jusqu’ici, n’est pas prouvé?*!,

En vertu du second alinéa de I’article 8.29, la valeur probante d’une présomption de fait
est laissée a I’appréciation souveraine du juge qui ne doit la retenir que si elle se fonde sur un
ou plusieurs indices sérieux et précis, qui, s’ils sont plusieurs, doivent étre concordants entre

eux?*?. Cependant, bien que cette appréciation soit laissée au juge, la Cour de cassation se

25 jud, art. 962.

236 Cass., 14 octobre 2019, J.T.T., 2020, n°7, p. 120.

237 C. JOISTEN , L incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 182.
238 P. LUCAS, Histoire de la réparation des préjudices corporels, op. cit., p. 190.

239 C. civ., art. 8.29.

240 C. civ., art. 8.1, 9°.

241 J L. FAGNART, « Petite navigation dans les méandres de la causalité », op. cit., p. 4.
242 C. civ., art. 8.29.
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réserve la possibilité de vérifier que le juge n’a pas déduit des faits en cause des conséquences

sans lien entre eux ou qui ne se justifient pas sur base des faits*+3.

Afin de mener a bien son raisonnement, le juge peut utiliser plusieurs méthodes. Tout
d’abord, il peut fonder son raisonnement sur les acquis de la science en chargeant un expert de
lui fournir un avis technique sur le litige?**.

Ensuite, le juge peut également se référer au « cours normal des choses », a savoir
I’expérience commune de tous pouvant ressortir des régles de ’art, de la littérature scientifique

ou encore des statistiques?*®

pour considérer que lorsqu’un acte ou une omission entraine
habituellement un dommage, il n’y a pas lieu de présumer qu’il en aurait été autrement dans le
cas d’espéce?*®. De la méme fagon, il pourra considérer que I’acte médical a eu un résultat
tellement anormal que celui-ci ne peut avoir été causé que par une faute®*’. Ce critére peut étre
utilisé pour prouver tant I’enchainement des faits que le scénario contrefactuel, mais il est
davantage utilisé pour apporter la preuve du scénario contrefactuel’*®. Le demandeur qui
invoque ce critere devra rassembler des éléments qui démontrent qu’une relation causale, dans
le cours normal des choses, existe entre la faute et le dommage. Le juge ne pourra en douter
que si le défendeur en responsabilité renverse cette présomption en prouvant, a son tour, qu’il
n’en fut pas ainsi en I’espéce?*. Par ailleurs, la jurisprudence et la doctrine enseignent que la
charge de la preuve d’un fait qui dérange le cours normal des choses repose sur celui qui
I’invoque®*.

Bien que fréquemment utilis¢ et approuvé comme moyen de preuve a titre de
présomption par la Cour de cassation?’!, ce critére doit étre appliqué de maniére prudente par
les juridictions de fond. En effet, il est important de préciser que la simple survenance du
dommage ne permet pas de conclure ipso facto a 1’existence d’une faute médicale. En effet,

méme s’il ne s’inscrit pas dans le cours normal des choses, le dommage peut malgré tout

243 Cass., 17 mars 2022, R.G. n°C.21.0373.N ; C. JOISTEN, L’incertitude causale en droit de la responsabilité
civile, op. cit., p. 172 ; J.-L. FAGNART, « Petite navigation dans les méandres de la causalité », op. cit., p. 4 ; G.
GENICOT, Le droit médical et biomédical, op. cit., pp. 352-353.

244 Cf. supra, pp. 36-38.

245 J-L. FAGNART, La causalité, op. cit., p. 106

246 R, JAFFERALIL, « La causalité », Manuel de droit de la responsabilité civile, R. Jafferali et Fl. George (dir.),
Limal, Anthemis, 2022, p. 185 ; E. LANGENAKEN, « Le critére du « cours normal des choses » en responsabilité
médicale », Consilio, 2012, p. 109. ; J.-L. FAGNART, ibidem, p. 106.

247 G. GENICOT, Le droit médical et biomédical, op. cit., p. 353.

248 C. JOISTEN, L’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 177.

249 M. STORME, De bewijslast in het Belgisch privaatrecht, Gand, Story-Scientia, 1962, p. 293.

230 J -L. FAGNART, La causalité, op. cit., p. 107 ; Cass., 28 mars 1990, J.T., 1990, p. 452.

231 C. JOISTEN, L’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 177.
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découler d’une série de facteurs totalement étrangers au manquement reproché au praticien de

santé?32

. De plus, en matiere médicale, I’utilisation de ce critere est restreinte par la doctrine
aux situations dans lesquelles 1’état de la victime ne peut vraisemblablement pas découler d’un
simple aléa thérapeutique?>®. C’est-a-dire lorsqu’a la suite d’un acte médical bénin et courant,
le patient a subi un dommage sérieux et permanent?>4,

Finalement, la partie demanderesse peut également reconstruire le scénario
contrefactuel en réunissant une série d’indices permettant de déduire que le dommage ne peut
résulter que de la faute en cause dans le cas d’espece. L’¢élimination de toutes les autres causes
possibles du dommage ne peut se faire qu’a condition que toutes ces causes soient connues et

déterminées?>>.

Le recours aux présomptions est d’une grande aide pour les victimes confrontées a une
incertitude scientifique, malgré qu’il doive étre traité avec prudence. En effet, bien qu’aucune
de ces méthodes ne permettent d’établir, avec une certitude absolue 1’existence d’un lien de
causalité de sorte qu’une incertitude subsiste dans le chef du juge quant a la relation causale,
elle ne se reflétera pas nécessairement dans sa décision 2°6. Car, comme nous ’avons vu, en
raison de I’article 8.5 du Code civil consacrant le principe de la certitude judiciaire, cette
incertitude pourra étre convertie en un degré raisonnable de certitude, de nature a ne pas faire
obstacle a I’indemnisation poursuivie par la victime pour autant que les autres conditions de la
responsabilité soient réunies.

Les présomptions s’inscrivent ainsi comme un mode de preuve atténuant la charge de la

258

17 sans la renverser

preuve du lien causa et offrant aux victimes d’une faute médicale la

possibilité de surmonter la présence d’un aléa pathologique.
2.3) Les statistiques

Selon certains auteurs, le lien de causalité pourrait étre prouvé a suffisance en ayant

recours aux données statistiques?>°.

252 Gand, 24 décembre 1999, Rev. dr. santé, 2000-2001, p. 224, note H. ULRICHTS.

233 E. LANGENAKEN, « Le critére du « cours normal des choses » en responsabilité médicale », op. cit., p. 109.

234 G. GENICOT, Le droit médical et biomédical, op. cit., p. 354.

255 J.-L. FAGNART, La causalité, op. cit., p. 111.

236 C. JOISTEN, , L’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 179.

257 C. JOISTEN, ibidem, p. 179 ; A. CATALDO et A. PUTZ, « La preuve des conditions de la responsabilité aquilienne
: le recours a la perte de chance », La preuve en droit privé : quelques questions spéciales, C. Delforge (coord.),
Bruxelles, Larcier, 2017, p. 41.

258 G. GENICOT, Le droit médical et biomédical, op. cit., pp. 353-354.

239 J.-L. FAGNART, La causalité, op. cit., p. 13.
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Cependant, I’application des statistiques a la causalité est inadéquate et est condamnée

260

par la Cour de cassation®” en ce qu’elle méconnait a la fois les principes des méthodes

statistiques et les principes du droit de la causalité?®!

. 11 est recouru aux statistiques et aux
probabilités pour établir des prévisions applicables a de grands nombres, ce qui n’est d’aucune
utilité en matiere de causalité ou 1’on cherche a établir avec certitude, pour un cas particulier,
ce qui s’est produit dans le passé et ce qui se serait produit dans la réalit¢ hypothétique
reconstituée?®?,

Par exemple, bien qu’il soit possible d’obtenir des statistiques de survie ou de guérison
et d’ainsi établir qu’un patient aurait eu 90% de chances de survie s’il avait recu le traitement
adapté, cela ne signifie pas que le patient aurait nécessairement guéri étant donné qu’il faut
prendre en compte les 10% de chances de non-guérison ainsi que les caractéristiques
personnelles du patient?6?,

Néanmoins, la preuve par statistiques n’est pas dénuée de tout intérét puisqu’elle
renforce le raisonnement de ’expert dans son rapport*®* et qu’elle est utilisée pour retenir une
responsabilité proportionnelle, celle-ci reposant sur la probabilité qu'une faute ait causé¢ un

dommage®®.
Sous-section 2. La preuve par vraisemblance

Le livre 8 insere, en son article 8.6, un tempérament a la preuve selon un haut degré de
vraisemblance. Cette disposition énonce que la partie qui doit prouver 1’existence d’un fait
négatif peut se contenter d’en établir sa vraisemblance et qu’il en va de méme pour les faits
positifs dont, par la nature méme du fait a prouver, il est impossible ou déraisonnable d’exiger
une preuve certaine?®,

La notion de preuve par vraisemblance se distingue de la preuve certaine, méme s’il ne
s’agit pas d’une certitude absolue, et correspond, selon les travaux préparatoires de la loi du 13
avril 2019, au concept de « vraisemblance prépondérante » issu du droit suisse et implique qu’il
existe des motifs sérieux confirmant de manicre objective I’exactitude des faits allégués, sans

« que l’on ne doive parler d’une vraisemblance approchant de la certitude » *°’. Les travaux

260 Cass. (2e ch.), 17 septembre 2003, J.T., 2004, p. 95.

261 J -L. FAGNART, La causalité, op. cit., p. 14.

262 J -L. FAGNART, ibidem, p. 14.

263 J-L. FAGNART, ibidem, p. 15.

264 P, LUCAS, « Le médecin expert et la causalité », op. cit., p. 120.

265 C. civ., art. 6.22.

266 C. civ., art. 8.6.

267 Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, op. cit., p. 17.
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préparatoires énoncent également que « si on devait parler en pourcentage de certitude, |'on
pourrait mentionner 75%, c’est-a-dire qu’il existe des éléments sérieux dans le dossier qui
accreditent les allégations et que les alternatives, bien que pas completement impossibles,

n’apparaissent pas vraisemblables »*%8,

Cette disposition peut s’appliquer aux faits négatifs tel que c’était déja le cas avant son
entrée en vigueur selon la jurisprudence constante de la Cour de cassation a cet égard®®. Le
législateur a cependant innové en étendant la preuve par vraisemblance a certains faits positifs
ne pouvant matériellement pas étre prouvés de maniere certaine ou pour lesquels il serait
déraisonnable d’exiger une telle preuve aussi difficile a rapporter?’°.

A 1a suite de 1’adoption de cet article se sont alors posé les questions de son applicabilité
a la preuve du lien de causalité et, dans notre cas, de savoir si les victimes d’une faute médicale
confrontées a la présence d’un aléa pathologique les empéchant de reconstruire de maniére
certaine le scénario contrefactuel pouvaient se prévaloir de cet article afin d’établir la relation
causale.

Pour répondre a cette question, il convient de rappeler que 1’objet de la preuve du lien
de causalité est double étant entendu que la victime doit prouver tant I’enchainement causal des

évenements que la reconstitution contrefactuelle. La question doit donc se poser a 1’égard des

deux éléments du lien causal.

S’agissant de I’enchainement des faits dans le passé, il résulte des travaux préparatoires

que ceux-ci constituent un ensemble de faits, tant positifs que négatifs®’!

, susceptibles d’étre
visés par I’article 8.6 du Code civil*’2. Cela ressort également de I’arrét de la Cour de cassation
du 14 novembre 2022 ou en I’espeéce une mere avait donné naissance a un enfant porteur d’un
handicap en raison d’un accouchement prématuré qui avait été, selon elle, déclenché par le
stress provoqué par un accident de voiture subi quelques semaines auparavant. L’un des points

épineux de cette affaire concernait I’établissement du lien causal et 1’utilisation de 1’article 8.6

pour y parvenir. En effet, les parents de 1’enfant tentaient de prouver 1’existence d’un lien causal

268 Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, ibidem, p. 17.

269 E. VANSTECHELMAN et F1. GEORGE, « La charge et le degré de la preuve en droit des assurances depuis 1’entrée
en vigueur du livre 8 du Code civil », La preuve en droit des assurances, V. De Wulf (éd.), Limal, Anthemis,
2024, p. 66.

270 Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, op. cit., p. 16.

271 C. JOISTEN, « Preuve par vraisemblance et lien de causalité : anatomie d’un couple », R.C.J.B., 2024, p. 541.
272 C. JOISTEN, ibidem, pp. 540-541 ; Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code
civil, op. cit., p. 16.
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entre I’accident provoqué par le défendeur en responsabilité et le dommage subi par ces derniers
et leur enfant. Cependant, vu les faits en cause, cela n’était pas simple étant donné que pour le
prouver il fallait démontrer 1’existence du stress en tant que fait d’ordre psychologique ainsi
que la réaction physiologique a ce stress (I’accouchement prématuré) en tant que fait
scientifique®’?.

De ce fait, la Cour lorsqu’elle a rejeté le pourvoi formé par le défendeur, a considéré
274

que I’application faite par la Cour d’appel de Liege de la preuve par vraisemblance=’* était

justifiée. Elle a, dés lors, confirmé qu’elle pouvait étre utilisée, a condition d’étre valablement
275

motivée=’>, pour établir le lien de causalité, en ce qu’il peut constituer un fait dont, par sa nature

méme, il est impossible ou pas raisonnable d’exiger une preuve certaine®’®,

En revanche, nous avons constaté que, s’agissant de I’application de cette disposition a
la preuve du scénario contrefactuel, la doctrine est divergente. Certains auteurs pensent que
I’enseignement de 1’arrét précédemment évoqué ne peut s’appliquer qu’a I’enchainement des
faits, notamment en matiére médicale lorsqu’il s’agit de « prouver un fait scientifique qui, par
sa nature méme, en raison de l’état des connaissances scientifiques actuelles, ne peut étre, en

[’espéce, prouvé de facon certaine »*"".

En effet, plusieurs auteurs considerent que la reconstruction du scénario contrefactuel,
ne reposant ni sur des faits négatifs ni sur des faits positifs, mais bien sur des suppositions
appartenant a une réalité hypothétique, ne rentre pas dans le champ d’application prévu par le
législateur?’®. Une autrice énonce, a ce titre, qu’il faut donner au mot « faits », présent dans
I’article 8.6 du Code civil, la définition qu’il a habituellement en ce sens qu’il faut les
comprendre comme « les évenements qui ont eu lieu, considérés dans leur réalité objective »
et que, en visant spécifiquement les faits négatifs et les faits positifs, le 1égislateur n’a pas voulu
inclure les faits au sens large et exclut donc du champ d’application tout le registre des
hypothéses?”. L’autrice ajoute qu’inclure les hypothéses dans le champ d’application de cet

article reviendrait a 1’¢largir considérablement. En effet, la nature méme de ces

273 C. JOISTEN, ibidem, p. 546.

274 Ligge, 16 septembre 2021, J.L.M.B., 2022, p. 1059, note G. GENICOT et F1. GEORGE.

275 Q. ALALUF, op. cit., p. 221.

276 Cass., 14 novembre 2022, R.G.A.R., 2023, n°15943, note. C. JOISTEN et note J.-L. FAGNART et I. LUTTE.

277 C. JOISTEN, « Preuve par vraisemblance et lien de causalité : anatomie d’un couple », op. cit., p. 546.

278 C. JOISTEN, ibidem, pp. 543-544 ; W. VANDENBUSSCHE, Bewiijs en onrechtmatige daad, op. cit., n°159 ; 1.
BOONE, « Het verlies van een kans bij onzeker causaal verband », op. cit., p. 92.

279 C. JOISTEN, ibidem, pp. 543-544.
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faits/hypothéses, en ce qu’ils sont difficiles a prouver, entrainerait une application systématique
de l’allégement du degré de preuve au lien causal, ce qui irait a I’encontre du souhait du
législateur de n’appliquer cette disposition que dans des circonstances exceptionnelles?®?. De
ce fait, selon cette argumentation, les cas d’incertitude portant exclusivement sur le scénario
contrefactuel doivent étre réglés uniquement en ayant recours a 1’article 6.22 prévoyant, pour

ceux-ci, une responsabilité proportionnelle®®!.

D’autres auteurs?®? considérent cependant que la preuve du raisonnement contrefactuel
peut se faire conformément au second alinéa de I’article 8.6. Il semblerait en effet, selon ces
auteurs, que le Iégislateur, en €largissant le champ d’application de la preuve par vraisemblance
aux faits positifs, n’ait pas voulu se limiter aux faits positifs sensu stricto et ait souhaité inclure
au sein de ceux-ci les hypothéses®®3.

De ce fait, ces auteurs, se référant notamment aux conclusions de Monsieur I’ Avocat
général Mormont précédant I’arrét du 14 novembre 2022, estiment que la causalité se préte
particuliérement a la possibilité d’une preuve par vraisemblance, spécialement dans son volet
de reconstruction contrefactuelle puisque ce raisonnement résulte nécessairement de
I’¢laboration d’une hypothése et que la preuve de celle-ci implique d’exclure d’autres causes
potentielles uniques du dommage qui, bien qu’étant théoriquement possibles, sont
invraisemblables ou pas suffisamment vraisemblables 2%4. Au sujet de cet arrét, un auteur va
jusqu’a dire qu’il convient d’en déduire un principe général selon lequel la preuve du lien de
causalité peut étre apportée par la victime par simple vraisemblance?®3.

Un autre auteur affirme également que le recours au mécanisme de la responsabilité
proportionnelle pour perte de chance ne devra désormais se faire que lorsque le degré de preuve
requis par les articles 8.5 ou 8.6 n’est pas atteint?®®. La perte d’une chance étant un mécanisme

réserveé aux incertitudes intervenant dans le scénario contrefactuel, son application dorénavant

280 C. JOISTEN, ibidem, p. 544.

281 C. JOISTEN, ibidem, p. 545.
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en vigueur du livre 8 du Code civil », op. cit., p. 68 ; S. LIEVENS, « Preuve par vraisemblance dans le Livre 8 du
Code civil, perte d’une chance selon le droit en vigueur et la théorie de I’équivalence des conditions a I’art. 6.19
du projet de loi », op. cit., p. 165 ; Q. ALALUF, op. cit., p. 221.
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subsidiaire par rapport a I’article 8.6 semble illustrer que ce dernier a bel et bien vocation a

s’appliquer a cette hypothése d’incertitude, et donc au lien de causalité dans son ensemble.

De¢s lors, I’analyse de la doctrine que nous avons réalisée ne nous permet pas d’apporter
une réponse certaine a la question de savoir si la victime d’une faute médicale confrontée a un
aléa pathologique dans la reconstruction contrefactuelle, I’empéchant ainsi d’apporter la preuve
de P’existence d’un lien causal selon un haut degré de vraisemblance, peut, néanmoins, se
prévaloir de I’alleégement du degré de preuve prévu par Particle 8.6.

Cependant, a notre sens, il conviendrait de permettre 1’application de cette disposition a
la preuve du lien causal dans son ensemble, car, eu €égard a la nature méme du lien causal, tout
particulierement dans sa dimension contrefactuelle, la preuve a rapporter est si complexe qu’il
apparait injuste que son fardeau démesuré repose sur la victime qui devrait des lors supporter
le poids de I’incertitude en se contentant de la réparation partielle permise par I’article 6.22 du
Code civil. Alors qu’au moyen de Particle 8.6 du méme Code, celle-ci pourrait obtenir une
réparation intégrale. Cette affirmation prend encore plus de sens en présence de litiges de

responsabilité médicale dans lesquels la question du lien causal est d’autant plus délicate?®’.

Sous-section 3. La responsabilité proportionnelle — perte de chance

La victime d’une faute médicale confrontée a la présence d’une incertitude scientifique
en raison de laquelle elle n’est pas parvenue a é€tablir I’existence d’un lien causal certain selon
le degré de preuve requis aux articles 8.5 et 8.6 du Code civil dispose encore d’une solution.
Elle pourra tenter de démontrer la réunion des conditions d’application de la responsabilité
proportionnelle telles que prescrites par I’article 6.22 du Code civil afin de tenter d’obtenir une
réparation partielle de son dommage.

Comme nous I’avons développé dans la premiére partie de notre travail, la responsabilité
proportionnelle instaurée par le livre 6 remplace la théorie de la perte de chance et est vouée a
couvrir les situations d’incertitudes intervenant dans la reconstruction contrefactuelle qui

¢taient autrefois réglées sous I’angle de cette théorie.

I1 était de coutume, avant I’entrée en vigueur du Livre 6 et depuis 1984?38, que le patient

qui, a la suite d’un manquement aux regles de 1’art, était privé de soins ou de traitement adéquat

287 F1. GEORGE et G. GENICOT, « La rencontre du droit de la responsabilité (médicale) et du (nouveau) droit de la
preuve », op. cit., p. 1077.
288 Cass. (1° ch.), 19 janvier 1984, op. cit., p. 545.
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pouvait poursuivre I’indemnisation de son préjudice a I’aide de la théorie de la perte de chance,
en ce qu’il avait perdu une chance de guérison ou de survie. Au détour de cette théorie, la
victime ne devait plus prouver que la faute était bien la cause directe et certaine de son
dommage. Elle devait seulement établir que cette faute 1’avait privée d’une chance de guérir,
d’éviter des séquelles ou de mourir de sorte que le lien causal, devant toujours étre certain et
direct, se situait désormais entre la faute et la chance perdue?®”.

Cette théorie, d’un grand secours pour les victimes, présentait un danger selon certains
auteurs. En dehors du fait que la perte de chance permettait d’¢éluder le débat causal en créant
un préjudice artificiel?*°, tout manquement médical était dés lors susceptible de faire perdre au
patient une chance de guérison ou de survie, ouvrant ainsi la porte a des discussions infinies sur
I’adéquation des choix thérapeutiques posés ou encore sur I’évaluation de la quantité¢ de
chances®!.

Aujourd’hui, avec ’article 6.22 du Code civil, le dommage pour perte de chance est
abandonné¢ et est remplacé par une responsabilit¢ proportionnelle. Dans 1’hypothése
d’incertitude que nous traitons au sein de ce chapitre, cet article énonce que lorsqu’il existe une
incertitude quant au fait que le manquement commis par le praticien de soins est une condition
nécessaire du dommage puisqu’il aurait également pu se produire si le praticien s’était comporté
de maniére licite (incertitude scientifique — aléa pathologique), le demandeur en responsabilité
a droit a une réparation partielle en proportion de la probabilité¢ que la faute du praticien ait

causé le dommage?*?.

Dans cette sous-section nous allons voir comment la responsabilité proportionnelle peut
s’appliquer aux situations d’incertitudes scientifiques et selon quelle méthode il convient
d’établir et de quantifier la probabilité (1). Ensuite nous listerons quelques conséquences
possibles de ce changement de paradigme (2). Et, enfin, nous examinerons comme articuler le
mécanisme de la responsabilité proportionnelle par rapport aux reégles de preuve précédemment

examinées (3).

289 F. DELOBBE et C. DELVAUX, « La perte de chance de guérison ou de survie, un préjudice imaginaire ? », Droit
médical, Y .-H. Leleu (dir.), C.U.P., 79, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 277.

290 J -L. FAGNART, « Rapport sur le droit belge de la responsabilité médicale », Rev. dr. santé, 2000-2001, p. 111.
291 p, HENRY, « La responsabilité civile du médecin », Actes du colloque : Les frontiéres de l'activité médicale,
Editions du jeune barreau de Liége, 1992, p. 47.

292 C. civ., art. 6.22.
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1) Application de la responsabilité proportionnelle aux aléas contextuels naturels :

[’existence et la quantification de la probabilité

Nous avons vu qu’afin d’indemniser le dommage subi par la victime, le juge ne devra
plus indemniser la perte de chance en tant que fraction du dommage final, mais devra réaliser
un calcul consistant a multiplier le taux de probabilité que la faute soit la cause du dommage
par le dommage final effectivement subi®>3. Cela implique que le juge doit vérifier le caractére

réel de la probabilité et quantifier celle-ci®**.

Concernant le premier ¢lément, la probabilité que la faute soit la cause du dommage doit
exister et ne peut pas étre égale a 0 ou 100%. Cependant, le 1égislateur n’instaure pas de seuil
minimal, de sorte que méme de trés faibles probabilités peuvent étre prises en compte, a
condition que celles-ci reposent sur des bases réelles et sérieuses et ne soient pas purement

hypothétiques.

S’agissant de la quantification de la probabilité, I’article 6.22 énonce que « la personne
lésée a droit a une réparation partielle du dommage en proportion de la probabilité que cette
faute ait causé le dommage ». Les travaux préparatoires disposent quant a eux que ’application
de cet article aboutit a un résultat comparable a celui de la jurisprudence de la perte de chance®®?,
ce qui implique qu’il faut se référer aux regles de calcul applicables en matiére de perte de

chance afin de quantifier la probabilité>*®,

Pour ce faire, il est souvent fait recours a deux types de probabilités, a savoir les
probabilités objectives et subjectives?®’.

Les premicres sont des données statistiques, des résultats mesurables, exprimant la
fréquence d’apparition d’un événement dans une population ou un contexte donné. Elles se

calculent a 1’aide d’outils scientifiques et se divisent en deux catégories : les probabilités

298

uniformes et les statistiques="°. Les probabilités uniformes sont davantage utilisées dans le cadre

299

des aléas décisionnels=” alors que les statistiques, en ce qu’elles fournissent une valeur

293 Cf. supra, pp. 24-25.

294 B, DUBUISSON, « Jurisprudence récente de la Cour de cassation sur la relation causale », op. cit., p. 750.

295 Proposition de loi portant insertion du livre 6 « La responsabilité extracontractuelle » dans le nouveau Code
civil, commentaire des articles, op. cit., p. 112.

29 C. JOISTEN, L incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 513.

297 C. JOISTEN, ibidem, p. 373.

298 C. JOISTEN, ibidem, pp. 373-376.

29 Cf. infira, pp. 59-60.
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moyenne fondée sur ’analyse d’un grand nombre de cas similaires, sont parfois utilisées en
Belgique afin de calculer les chances de guérison ou de survie d’un patient*®’. En effet, les
experts, dans leur rapport, se réferent fréquemment a des statistiques médicales, permettant
ensuite au juge de conclure a un taux de probabilité/une chance quantifiée®©!.

Les secondes relevent d’un raisonnement d’induction mené par le juge et de son degré
de croyance en un fait bas€e sur sa propre expérience et sur les ¢éléments de preuve propres au
cas d’espece. On songe notamment aux présomptions de fait au moyen desquelles il déduit d’un
fait connu un fait inconnu, ou aux expertises®’?. Dans le contexte des aléas pathologiques visant
I’incertitude propre a la réaction du corps humain, une autrice mentionne que « les antécédents
de la victime, [’avancement de la maladie, le type de complication survenue, le type
d’opération, l’age du patient, l’évolution de la maladie au moment de la faute du médecin, les

303 sont

circonstances entourant le déces ainsi que les autres causes probables de la maladie »
autant de données pouvant se trouver dans le dossier médical du patient ou dans le rapport
expertise qui peuvent étre prises en compte afin de calculer les chances de guérison ou de survie.
A ce titre, dans I’exemple jurisprudentiel d’une dentiste qui n’avait pas diagnostiqué le cancer
de la bouche dont souffrait sa patiente qui est décédée quelques mois plus tard, la Cour d’appel
d’Anvers, pour évaluer les chances de survie de la victimes a 70%, s’est basée sur 1’age de la
victime, sa sant¢ au moment de 1’apparition du préjudice et sur la littérature médicale qui
indiquait qu’une personne avec la méme pathologie disposait généralement d’un taux de 70%

de chance de survie3%4.

Cependant, selon plusieurs auteurs, ces deux méthodes présentent des faiblesses et
doivent étre utilisées de maniere complémentaire de facon a minimiser les dangers propres a
chacune d’entre elles’®. Toutes deux présentent un probléme de disponibilité en ce sens que
s’agissant des probabilités objectives, les données ne sont pas toujours disponibles au moment
ou les acteurs du proces judiciaire en ont besoin et, a supposer qu’elles le soient, il est fréquent
qu’elles soient compliquées a comprendre et a interpréter et que concernant les probabilités

subjectives, celles-ci peuvent également ne pas €tre disponibles notamment lorsque le juge ne

300 p, Lucas, « Le médecin expert et la causalité », op. cit., p. 120 ; B. DUBUISSON, « La théorie de la perte d’une
chance : le droit contre I’aléa ? », op. cit., p. 493.

301 Civ. Liege, 13 janvier 2004, R.G.4.R., 2005, n°14055-14056.

302 C. JOISTEN, L incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., pp. 373-374.

303 C. JOISTEN, ibidem, p. 406.

304 C. JOISTEN, ibidem, p. 407 ; Anvers, 24 juin 2013, R.G. n°2011/AR/467.

305 C. JOISTEN, ibidem, pp. 411-413 ; G. GENICOT, Droit médical et biomédical, op. cit., p. 585 ; B. DUBUISSON,
« La théorie de la perte d’une chance : le droit contre 1’aléa ? », op. cit., p. 494.
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dispose pas d’¢éléments suffisants lui permettant de procéder a un raisonnement par induction,

ou lorsque ces éléments sont trop techniques©

. Par ailleurs, tant pour les probabilités objectives
que subjectives, un probléme de généralisation se pose. Ceci ressort du fait que les statistiques
sont fondées sur la loi des grands nombres et que, dans le cadre des probabilités subjectives, ce

307 Dans

danger existe des que le juge déduit des probabilités sur la base de données générales
les deux cas, cela ne correspond pas au principe selon lequel tous les ¢léments de la
responsabilité doivent étre appréciés in concreto, en tenant compte de toutes les circonstances
de I’espece.

Il est donc recommandé, en particulier dans le domaine médical, de procéder a une
application combinée des probabilités objectives et subjectives. L on suggere a ce titre d’utiliser
la « probabilité estimative » consistant a confronter les données issues des statistiques au cas
concret afin d’en vérifier la pertinence par rapport a celui-ci*%®. En d’autres termes, le juge ne
doit pas exclusivement se baser sur les données statistiques, il lui revient d’appliquer celles-ci
aux circonstances concrétes du cas dont il est saisi*?. De cette fagon, les probabilités subjectives
viendront compléter et préciser les probabilités objectives permettant ainsi de déterminer, par
exemple, le pourcentage de chance de guérison, d’éviter des séquelles ou de survie d’un patient,
en fonction des données acquises de la science, de 1’évolution normale et prévisible de 1’état du
patient ou d’une maladie®'?, de la littérature scientifique ou des données statistiques disponibles
a condition de pondérer toutes ces informations a la lumiére des circonstances propres aux cas
d’espece afin de tenir compte de la situation individuelle du patient et de ses caractéristiques

personnelles®!!

, afin d’aboutir a un pourcentage de probabilité individualisé.

A I’aide du pourcentage obtenu, et pour autant que les conditions de I’article 6.22 soient
rencontrées, le juge pourra calculer le montant de I’indemnité a laquelle la victime peut
prétendre. Il convient de rappeler que cette indemnisation ne correspondra pas a la réparation
intégrale du dommage, mais uniquement a la part dont il est raisonnable de considérer qu’elle
est imputable au manquement du prestataire de soins, compte tenu du degré de probabilité du

lien de causalité.

396 C. JOISTEN, ibidem, pp. 380-409, spéc. n° 344-1, 344-2 et 364.

307 C. JOISTEN, ibidem, pp. 382-410, spéc. n°344-3 et 365.

308 B. DUBUISSON, « La théorie de la perte d’une chance : le droit contre ’aléa ? », op. cit., p. 493.

309 A. CATALDO et A. PUTZ, « La preuve des conditions de la responsabilité aquilienne : le recours a la perte de
chance », op. cit., p. 60.

310 B, DUBUISSON, « La théorie de la perte d’une chance : le droit contre ’aléa ? », op. cit., p. 493.

311G, GENICOT, Droit médical et biomédical, op. cit., p. 585.
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2) Les conséquences possibles de ce changement de paradigme, spécialement en matiere

médicale

Outre les conséquences classiques découlant du changement de fondement opéré par le
législateur, certaines implications spécifiques a la matiere médicale méritent d’étre soulignées.

Tout d’abord, I’argument souvent avancé par les assureurs selon lesquels la médecine
n’est pas une science pourrait désormais étre invoqué sur base de 1’article 6.22. En effet, méme
en présence d’une faute avérée, les assureurs pourraient soutenir qu’il existe une incertitude,
méme infime, quant au fait que la faute constitue une condition nécessaire du dommage en ce
que celui-ci pourrait toujours se produire sans la faute tant en raison de I’incertitude scientifique
inhérente a la complexité du corps humain et aux limites de la connaissance médicale, qu’en
raison des inéluctables aléas thérapeutiques. Ceci illustre que dans des situations ou sous le
droit antérieur la victime aurait pu obtenir une indemnisation intégrale, elle pourrait désormais
voir sa réparation amoindrie dans le cas ou des assureurs astucieux parviendraient a habilement

mobiliser Darticle 6.22 afin de ne fournir qu’une réparation partielle!2.

La conséquence inverse est également possible. C’est a juste titre que se pose la question
de savoir comment concilier la responsabilité proportionnelle avec le principe de certitude
causale. A ’aide du mécanisme prescrit par I’article 6.22, le juge pourrait toujours conclure a
I’existence d’un lien de causalité et accorder une réparation partielle au demandeur, quand bien
méme il n’est pas certain, puisqu’il lui suffirait d’estimer qu’il existe une probabilité, quelle
qu’elle soit, que la faute ait causé le dommage3'3. Ceci reviendrait a rendre le lien de causalité
facultatif et a ce que chacun puisse toujours étre condamné a réparer un dommage dont il n’est
pas a lorigine3'*. En matiére médicale, on pourrait imaginer une situation ou une victime d’un
aléa thérapeutique (que nous avons distingué de I’aléa pathologique), pourrait tenter d’engager
la responsabilité d’un médecin en invoquant I’article 6.22 et en plaidant que le médecin a posé

un acte susceptible d’avoir causé le dommage a concurrence d’une certaine probabilité. Ainsi

312 J -L. FAGNART, « La responsabilité médicale revisitée par le Livre 6 du Code civil », op. cit., p. 267.

313 1. LUTTE, P. DELVAUX, T. VANSWEEVELT, B. WEYTS, C.-H. BORN, V. DE WULF, J.-L. FAGNART, L. CORNELIS,
Fl. GEORGE, A. CHARLIER, P. COLSON et A. CATALDO, Réforme du droit de la responsabilité extracontractuelle,
Limal, Anthemis, 2020, p.71; T. COPPEE, « Perte d’une chance de prouver: développements récents et
perspectives d’évolution », R.G.D.C., 2019, p. 409.

314 1. LUTTE, P. DELVAUX, T. VANSWEEVELT, B. WEYTS, C.-H. BORN, V. DE WULF, J.-L. FAGNART, L. CORNELIS,
Fl. GEORGE, A. CHARLIER, P. COLSON et A. CATALDO, ibidem, p. 71
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le juge n’écartera la condamnation du défendeur a réparer le dommage que s’il est convaincu

que la faute ne peut en étre la cause®'.

Sur le plan humain, le fait de passer d’une « chance perdue de 50% » a une « probabilité
de 50% que la faute ait causé le dommage » n’est pas sans conséquence. En effet, dans le cas
ou une incertitude existe quant au caractere causal d’une faute, on ne dira plus que cette faute a
fait perdre 50% de chance a la victime d’éviter le dommage. On dira désormais que la faute du
médecin a caus¢ le dommage a concurrence de 50%. Cette affirmation pose question, car en
plus de ne pas étre correcte sur le plan médical, elle fait peser une charge supplémentaire sur

les épaules des praticiens de santé qui ont déja d’énormes responsabilités®!©,

Finalement, dans une perspective plus optimiste, 1’introduction de la responsabilité
proportionnelle par I’article 6.22 du Code civil met un terme a la controverse doctrinale et
jurisprudentielle qui existait entre les deux conceptions de la perte de chance. A ce titre, la
section francophone de la Cour de cassation, dans un arrét du 29 mars 20243!7, s’était alignée
sur la jurisprudence de la section néerlandophone en autorisant I’indemnisation du dommage
consistant en « la perte d’une chance réelle d’éviter les séquelles », s’inscrivant partiellement,
par anticipation, dans le prescrit de I’article 6.223!8,

Depuis I’entrée en vigueur du Livre 6 le 1°" janvier 2025, ces deux approches trouvent
un fondement légal explicite, ce qui permet d’apporter davantage de sécurité juridique aux
victimes. En effet, les décisions fondées sur la perte de chance dans sa conception extensive
autrefois exposées au risque de cassation ne le sont plus, de telle sorte que dorénavant la victime
d’une faute médicale, méme en présence d’un lien causal incertain, pourra invoquer la perte
d’une chance d’éviter un préjudice et étre indemnisée partiellement sans craindre que la

décision ne soit annulée.

315 T. COPPEE, « Perte d’une chance de prouver : développements récents et perspectives d’évolution », op. cit., p.
409.

316 M. RUTGERS, J. MICHEL, J.-M., GUERIT, S. GHARIANI, N. ESTIENNE, V. ENGLEBERT, P. DE SMET, S.
CHANNAOUI et Q. ALALUF, « La perte de chance. Colloque de ’ABEFRADOC du 26 novembre 2022 », op. cit.,
p. 29.

317 Cass., 29 mars 2024, For. ass., juin 2024, n°245, note C. JOISTEN.

318 1. REUSENS, « Responsabilité civile en maternité : de la norme de qualité et de la prudence a la pratique », Revue
belge du dommage corporel et de médecine légale, 2025, p. 89.
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3) Liens entre les regles applicables au degré de preuve du lien de causalite et le champ

d’application de la responsabilité proportionnelle

Nous avons identifié, plus tot dans ce chapitre, deux theéses concernant I’applicabilité de
la preuve par vraisemblance au scénario contrefactuel. Dés lors, nous allons examiner, sous
I’angle de chacune d’entre elles, I’articulation possible entre les regles relatives au degré de
preuve et la responsabilité proportionnelle.

D’apreés une premiere thése, la preuve par vraisemblance peut s’appliquer tant a
I’enchainement des faits qu’a la reconstruction contrefactuelle. Dans cette perspective, en cas
d’incertitude quant au scénario contrefactuel, la preuve par vraisemblance et la responsabilité
proportionnelle sont appelées a s’articuler de maniere complémentaire. En pareille hypothese,
le juge devra adopter un raisonnement en deux étapes®'®. En premier lieu, il devra analyser si
la reconstruction du scénario contrefactuel est prouvée selon un haut degré de certitude (article
8.5) ou selon une simple vraisemblance (article 8.6) correspondant, selon les travaux
préparatoires, a une probabilit¢ de 75%°%°. Si c’est le cas, la victime sera entiérement
indemnisée. A I’inverse, si le juge considére que les probabilités que la faute ait causé le
dommage sont inférieures a 75%, la victime pourra alors tenter d’obtenir 1’indemnisation
partielle de son dommage en rapportant la preuve de la réunion des conditions de la
responsabilité proportionnelle*?!. Il convient de rappeler que le juge pourra, méme si la victime
n’en a pas fait mention dans ses conclusions, examiner s’il y a lieu de recourir a la responsabilité
proportionnelle, et ce sans violer le principe dispositif. Le cas échéant, il pourra indemniser la
victime en proportion de la probabilité que la faute ait causé le dommage. Cette combinaison
entre les deux régimes devrait avoir pour effet de restreindre le champ d’application de la
responsabilité proportionnelle pour perte de chance puisque I’on y aura recours que lorsque le

degré de preuve requis par les articles 8.5 ou 8.6 ne sera pas atteint3?2.

Selon la seconde these, il s’agira plutot d’une application unique de la responsabilité
proportionnelle. En effet, la victime devra prouver la reconstruction contrefactuelle selon le

degré raisonnable de certitude prévu a Particle 8.5, mais ne pourra pas se prévaloir de 1’article

319 E. VANSTECHELMAN, « Le livre 8 — Le droit de la preuve », Le nouveau Code civil. Conférence libre du jeune
barreau de Liége, L. Nicolini (dir.), Anthemis, 2023, p. 275.

320 Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, op. cit., p. 17.

321 B, DUBUISSON, « Le Livre 6 du Code civil portant réforme de la responsabilité extracontractuelle — La fin d’un
long héritage (1804-2024) », op. cit., p. 17 ; E. VANSTECHELMAN, « Le livre 8 — Le droit de la preuve », op. cit.,
pp. 275-276.

322 B. DUBUISSON, « Le Livre 6 du Code civil portant réforme de la responsabilité extracontractuelle — La fin d’un
long héritage (1804-2024) », op. cit., p. 17.
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8.6. Des lors, s’1l existe une incertitude a ce sujet, la victime (ou le juge) invoquera directement
la responsabilité proportionnelle. De cette fagon, la victime aura moins de chance d’obtenir une

réparation intégrale de son dommage.

Cependant, les deux théses s’accordent pour dire que la preuve de « la probabilité que
la faute ait causé le dommage » établie selon les méthodes précédemment évoquées doit, quant
a elle, étre rapportée selon un degré raisonnable de certitude®?®. En effet, si selon la premiére
these, la reconstruction contrefactuelle en tant qu’élément du lien causal est comprise dans la
notion de « faits positifs », il n’en va pas de méme pour la probabilité de lien causal. Permettre
de prouver cette probabilit¢ au moyen de la preuve par vraisemblance éluderait la condition
d’une probabilité réelle puisque cela reviendrait a prouver une probabilité par une autre

probabilité3?4,

SECTION 3. CONCLUSION DU CHAPITRE

Ce chapitre nous a permis d’appréhender les difficultés rencontrées par le patient qui,
en présence d’un manquement avéré aux régles de I’art, est souvent confronté a une incertitude
scientifique liée tant aux limites actuelles de la science qu’a la complexité du corps humain et
I’empéchant de reconstruire avec certitude le scénario contrefactuel. Face a cette incertitude, le
patient bénéficie de plusieurs outils. Tout d’abord, nous avons vu que la certitude exigée est
une certitude judiciaire, s’opposant ainsi a une certitude absolue et permettant au patient de
rapporter la preuve du lien causal a I’aide d’une vraisemblance hautement probable. Par ailleurs,
le patient peut également recourir, selon une partie de la doctrine, a 1’article 8.6 du Code civil
et rapporter la preuve du lien causal selon une simple vraisemblance. Dans les deux cas, le lien
causal sera établi et le patient obtiendra une réparation intégrale. Toutefois, lorsque cette
vraisemblance ne peut étre ¢établie, le mécanisme subsidiaire de la responsabilité
proportionnelle permettra, en dernier ressort, d’octroyer une réparation partielle du dommage
en proportion de la probabilité que la faute du praticien soit a I’origine du dommage subi par le
patient. En somme, la responsabilité proportionnelle et les reégles relatives au degré de preuve
traduisent une volonté d’adaptation du droit aux réalités médicales, bien qu’il existe encore des

situations ou le poids de I’incertitude repose inévitablement sur le patient.

323 C. JOISTEN, « Preuve par vraisemblance et lien de causalité : anatomie d’un couple », op. cit., p. 557 ; E.
VANSTECHELMAN, op. cit., p. 276.

324 C. JOISTEN, ibidem, pp. 552-553 ; C. JOISTEN, « L’incidence des nouveaux mécanismes probatoires sur le lien
causal en matiére de responsabilité extracontractuelle », op. cit., p. 505.
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CHAPITRE 2. L’INCERTITUDE CAUSALE EN PRESENCE D’UN MANQUEMENT AU

DEVOIR D’INFORMATION

La relation entre un patient et un professionnel de santé repose non seulement sur la
qualité¢ des soins prodigués, mais également sur le respect de I’obligation d’information. Le
consentement du patient ne peut étre valable que s’il est précédé d’une information claire et

suffisante’?.

Pourtant, il arrive qu’un praticien omette de remplir cette obligation
d’information, ouvrant ainsi la voie a une éventuelle mise en cause de sa responsabilité civile.
Dans ce contexte, le patient devra prouver les conditions de la responsabilité, dont le lien causal.
Or, cette démonstration se heurte souvent a des difficultés spécifiques, notamment lorsque
I’incertitude affecte la reconstruction du choix que le patient aurait fait s’il avait été

correctement informé.

Ce chapitre sera consacré a ’analyse de cette hypothése. A cette fin, nous définirons le
devoir d’information ainsi que la notion d’imprévisibilité de I’étre humain en tant qu’aléa
décisionnel (section 1). Nous examinerons ensuite quelques propositions afin de surmonter
cette incertitude (section 2).

S’agissant de la notion d’obligation d’information, notre étude portant sur
I’établissement d’un lien causal entre un défaut d’information, par hypothése établie, et un

dommage, nous nous contenterons de la définir brievement sans la développer davantage.

SECTION 1. MISE EN CONTEXTE
Sous-section 1. Le devoir d’information

En raison de l’exigence fondamentale de protection de I’intégrité physique des
individus, le consentement du patient constitue une condition essentielle a la réalisation d’un
acte médical licite’?6. Cependant, ce consentement n’est valable que lorsqu’il est précédé d’une
information compléte.

C’est a ce titre que article 7, §1 de la loi du 22 aolit 2002 relative aux droits du patient
dispose que le patient a droit a « toutes les informations qui le concernent et qui peuvent étre

nécessaires pour comprendre son état de santé et [’évolution probable de celui-ci »**.

325 G. GENICOT, Droit médical et biomédical, op. cit., pp. 184-186.

326 G. GENICOT, « La sanction d’une méconnaissance du droit du patient a 1’information et au consentement
éclairé », op. cit., 2022, p. 3.

327 Loi du 22 aofit 2002 relative aux droits du patient, M.B., 20 décembre 2002, article 7, §1.
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Conformément a I’article 8, §2 de cette méme loi, 1’obligation d’information qui pése
sur le médecin concerne, entre autres, le diagnostic, la nature et la portée du traitement ou de
I’intervention envisagée, les risques qu’ils comportent et les effets secondaires qu’ils peuvent
entrainer, les risques en cas de non-traitement, les alternatives possibles ou encore les
répercussions financiéres®?®. Cette information doit étre fournie au patient préalablement a

I’acte médical envisagé et de maniére claire et compréhensible par ce dernier’?.

Sous-section 2. L’incertitude relative a [ 'impreévisibilite de I ’étre humain en cas de manquement

au devoir d’information

Le patient qui entend obtenir la réparation du dommage qu’il a subi a la suite du défaut
d’information doit établir 1’existence d’un lien causal certain entre ce défaut et la survenance
du dommage®®. C’est-a-dire que, sous peine d’étre débouté et de n’obtenir aucune
indemnisation??!, il doit démontrer qu’il n’aurait pas accepté le traitement ou I’ intervention s’il
avait été correctement informé de sorte que sans la faute du professionnel de la santé « il aurait
conserve sa capacité entiere d effectuer un choix libre et, en connaissance de cause, de refuser
le traitement qu’il a subi et donc, éviter [’aggravation de son état de santé telle qu’elle s est

produite »¥32.

En d’autres termes, on attend de lui qu’il reconstruise le scénario contrefactuel au départ
de I’hypothese selon laquelle I’'information déterminante ne lui aurait pas été cachée et qu’il
démontre, avec une précision déraisonnable, I’incidence causale du défaut d’information sur le
consentement qu’il a exprimé*3?. Cependant, cette reconstruction, tout comme 1’appréciation
du lien de causalité dans son ensemble, devient indéterminable lorsqu’elle repose sur la liberté
décisionnelle d’un étre humain?34. Elle est trés souvent créatrice d’une incertitude relative au

scénario contrefactuel pouvant étre qualifiée d’aléa décisionnel3*>. Cet aléa est particuliérement

328 V. CALLEWAERT, « L’obligation du médecin et le consentement éclairé du patient. Rapport belge »,
L’indemnisation des victimes d’accidents médicaux en Europe, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 103 ; Loi du 22 aot
2002 relative aux droits du patient, op. cit., article 8, §2.

329 Cass. (1° ch.), 26 juin 2009, Pas., 1, 2009, p. 1681.

330 F1. GEORGE, « La responsabilité des médecins sous I’angle de I’obligation d’information », Responsabilités
professionnelles, V. Callewaert (dir.), coll. CUP, vol. 196, Liége, Anthemis, 2020, p. 96.

331 G. GENICOT, Droit médical et biomédical, op. cit., p. 223.

332 Mons (2° ch.), 27 septembre 2005, R.G.A.R., 2007, n°14323.

333 G. GENICOT, « La sanction d’une méconnaissance du droit du patient a 1’information et au consentement
éclairé », op. cit., p. 8.

334 J.-L. FAGNART, La causalité, op. cit., p. 118.

335 Cf. supra, pp. 18-19.
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difficile a surmonter puisque la décision hypothétique repose sur le libre arbitre et sur les
caractéristiques personnelles du patient*3°, Dés lors que, dans I’hypothése d’un médecin quin’a
pas informé son patient sur les traitements alternatifs disponibles, il est difficile d’€tre certain
de la décision hypothétique du patient s’il avait été correctement informé en ce sens qu’une
multitude de choix sont possibles. Il en va de méme lorsque le médecin a omis d’informer le
patient des risques possibles liés a une intervention ou a un traitement.

Ce probleme intervient également dans le contentieux de la procréation, notamment
lorsqu’il s’agit de savoir ce que des parents auraient décidé s’ils avaient €té correctement
informés du déroulement de la grossesse et du handicap dont le foetus était porteur. En effet,
sans précision préalable de leur part a ce sujet, il ne sera pas aisé de déterminer s’ils auraient
choisi d’interrompre la grossesse, ce choix résultant d’une liberté discrétionnaire et non d’un

devoir3?’.

En Belgique, il est de coutume de rechercher ’existence du lien de causalité en ayant
recours au critere du « patient raisonnable placé dans les mémes circonstances », tout en tenant
compte des circonstances particuliéres propres au patient’*®, et en se demandant ce que ce
dernier aurait décidé s’il avait recu une information adéquate et compléte’*®. L’utilisation de ce
critere permet de présumer que, selon le cours normal des choses, les patients, dans le but de
guérir, acceptent certains risques proportionnels a la gravité du mal qu’ils subissent. Ainsi,
lorsqu’un patient est clairement informeé des risques mineurs d’une intervention, il y a de fortes
chances qu’il y consente, dans ’espoir d’améliorer son état>4?,

Or, selon plusieurs auteurs, ce raisonnement est artificiel et inadapté. En effet, le recours
a ce raisonnement aboutit presque systématiquement a conclure que le patient victime du défaut

341

d’information aurait pris la méme décision en étant dument informé’*’, confondant ainsi la

nécessité objective de I’acte médical et le consentement nécessairement subjectif du patient>*2,

De plus, en pareille situation, ce sont toujours les juges qui finiront par se substituer au patient,

t343

en présumant ce que celui-ci aurait fait’* ce qui les conduit a « faire des pronostics sur

336 1. VITALE, La perte de chances en droit privé, op. cit., p. 151.

337 C. JOISTEN, L’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 234 ; G. GENICOT,
« L’indemnisation de la perte d’une chance consécutive a un manquement au devoir d’intervention du médecin »,
J.L.M.B.,1n°25,2009, p. 1165.

338 V. CALLEWAERT, op. cit., p. 119.

339 G. GENICOT, Le droit médical et biomédical, op. cit., p. 223 ; V. CALLEWAERT, op. cit., p. 119 ; J.-L. FAGNART,
« Petite navigation dans les méandres de la causalité », op. cit., p. 8.

340 J -L. FAGNART, La causalité, op. cit., p. 127.

341 G. GENICOT, Le droit médical et biomédical, op. cit., p. 224.

342 J.-L. FAGNART, La causalité, op. cit., p. 127.

343 Liege, 23 avril 1980, R.G.A.R., 1981, n°10351, note R.O. DALCQ.
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[’orientation probable »*** de la décision du patient s’il avait été correctement informé. Cette
recherche ne permet d’aboutir qu’a des solutions arbitraires qui reposent sur une intrusion dans
la psychologie du patient**®. D’autant que rares sont les situations dans lesquelles la réponse a

cette question sera certaine.

Cependant, il existe toutefois certaines hypotheses dans lesquelles le juge parviendra a
surmonter cet aléa et a établir I’existence d’un lien causal certain, permettant ainsi a la victime
d’obtenir I’indemnisation de son dommage.

A cet égard, on peut évoquer un arrét de la Cour d’appel d’ Anvers dans lequel le lien de
causalité a été établi entre le défaut d’information d’un gynécologue, relatif aux risques d’échec
inhérents a la stérilisation par laparoscopie et a la nécessité de prendre des mesures
complémentaires afin d’éviter une grossesse, et le dommage subi par les parents a la suite d’une
grossesse non désirée. En effet, la Cour a considéré qu’il ne subsistait aucun doute quant au fait
que diment informée de ces risques, la mére aurait pris les précautions nécessaires et la
grossesse aurait été évitée’*©,

L’on peut également songer a la femme enceinte qui dit explicitement qu’elle préfere
interrompre sa grossesse plutdt que de donner naissance a un enfant handicapé. Dans le cas
d’un défaut d’information quant au handicap dont le feetus est porteur, il ne sera pas compliqué

pour le juge d’établir que si elle avait été correctement informée, elle aurait procédé a un

LV.G*.

Toutefois, ces cas sont simples et releévent de I’exception. En effet, dans la majorité des

situations, I’exercice de la reconstruction contrefactuelle reléve d’une recherche divinatoire®*®

rendant ainsi I’ceuvre de la preuve périlleuse et pratiquement impossible a rapporter de sorte

qu’« on balance entre l'incertitude et I'arbitraire »**°.

344 E. DE SAINT MOULIN, « Les actions en grossesse et vie préjudiciables. Etats des lieux critique au regard de la
jurisprudence récente de la Cour de cassation », J.T., 2019, p. 87.

35 G. VINEY, « Le devoir d’information du médecin », R.D.C., 2012, pp. 1121-1123.

346 Anvers, 8 septembre 2003, Rev. dr. santé, 2004-2005, p. 389.

347 J -L. FAGNART, « Petite navigation dans les méandres de la causalité », op. cit., p. 9.

348 G. GENICOT, « La sanction d’une méconnaissance du droit du patient a 1’information et au consentement
éclairé », op. cit., p. 9 ; I. REUSENS, « Du devoir d’information du médecin au devoir de collaboration du patient :
plaidoyer pour un dialogue thérapeutique », Consilio, 2016, p. 114.

3#9].-L. FAGNART, « Petite navigation dans les méandres de la causalité », op. cit., p. 9.

57



SECTION 2. TRAITEMENT DE CETTE INCERTITUDE

Bien que la victime d’un défaut d’information puisse, dans certaines situations, établir
I’existence d’un lien causal certain sans trop de difficultés, ce n’est pas la regle qui domine en
matiere d’aléa décisionnel. Pour tenter de dépasser cette incertitude, le patient dispose, a I’instar
de la victime d’un aléa pathologique, de plusieurs pistes.

Au sein de cette section, nous allons procéder a ’examen de plusieurs propositions
permettant a la victime d’obtenir I’indemnisation de son dommage. Nous aborderons d’abord
la responsabilité proportionnelle pour perte de chance de prendre une décision en connaissance
de cause (sous-section 1). Nous ¢étudierons également la question de la reconnaissance d’un
préjudice d’impréparation (sous-section 2). Enfin, nous ferons mention de deux propositions
soucieuses des droits du patient, mais qui n’ont pour autant pas convaincu la doctrine et/ou la

jurisprudence (sous-section 3).

En revanche, nous ne reviendrons pas sur les régles relatives aux modes de preuve
pouvant €tre mobilisés et au degré de preuve que le patient doit rapporter, car elles s’appliquent
de la méme fagon que pour les aléas pathologiques. A la seule différence qu’en présence d’un
aléa décisionnel, le juge appelé appréciera 1’existence d’un haut degré de vraisemblance ou
d’une simple vraisemblance sur base de criteres différents que dans le cadre de I’aléa
pathologique. En effet, dans ce cas-ci le juge se référera, entre autres, au caractere vital de
I’intervention®?, a la fréquence et la gravité du risque, au comportement du patient lors de la

phase préopératoire®>!

, a Dexistence d’alternatives thérapeutiques et aux caractéristiques
personnelles du patient’> telles que son Age, « sa situation familiale, professionnelle ou
financiere, ses convictions philosophiques ou religieuses, ainsi que ses peurs et son attitude

face au risque »*>3.

Sous-section 1. La responsabilité proportionnelle — perte de chance

Il a été établi précédemment que, dans la recherche du lien de causalité, le recours au
critére du patient raisonnable conduit rarement a une réponse certaine, engendrant ainsi une

incertitude dans le scénario contrefactuel.

350 Anvers, 20 septembre 1999, Rev. dr. Santé, 2000-2001, p. 364.

351 C. JOISTEN, L incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 387.

352 F1. GEORGE, « La responsabilité des médecins sous I’angle de I’obligation d’information », op. cit., p. 96 ; V.
CALLEWAERT, op. cit., p. 119.

333 C. JOISTEN, Lincertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 387.
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Pendant longtemps, la doctrine et la jurisprudence admettaient que lorsqu’un doute
subsiste quant a la question de savoir si, en présence d’une information compléte, le patient
aurait ou non pos¢€ un choix différent, celui-ci avait a tout le moins perdu une chance de décider
en connaissance de cause®>*. De cette fagon, le patient obtenait une indemnisation partielle de
son dommage en fonction du pourcentage de chances effectivement perdues, a condition que
celui-ci démontre, notamment via des présomptions solides, qu’il existait une réelle chance
qu’il prenne une décision différente s’il avait été correctement informé. En guise d’illustration
jurisprudentielle, on peut évoquer le cas dans lequel un gynécologue avait choisi une méthode
de stérilisation présentant un taux d’échec supérieur a d’autres alternatives et comportant
davantage de risque sans en informer ses patients, un couple de personnes handicapées. A la
suite de la naissance d’un enfant handicapé, les grands-parents, chargés de son éducation, ont
invoqué la perte d’une chance d’éviter le dommage. La Cour a admis 1’application de la théorie
de la perte d’une chance et I’a évaluée a 50% du dommage effectivement subi3>.

Désormais, sous 1’angle de la responsabilité proportionnelle consacrée a I’article 6.22
du Code civil, le patient victime d’un défaut d’information devra démontrer ’existence de la
probabilité que la faute du professionnel de la santé soit a I’origine de son dommage. Autrement
dit, il devra établir la probabilité selon laquelle en présence d’une information compléte il aurait
pu poser un choix différent. Ainsi, il pourra obtenir I’indemnisation partielle du dommage subi

en proportion de la probabilité¢ que le dommage ait pu €tre causé par ce fait.

De la méme fagon que pour les aléas pathologiques, le juge doit vérifier le caractere réel
de la probabilité et la quantifier. Afin de déterminer la valeur de la probabilité, le juge aura
¢galement recours aux probabilités objectives et subjectives.

S’agissant des probabilités objectives, outre les données statistiques qui sont utilisées de
la méme fagon qu’en présence d’un aléa pathologique, le juge peut également recourir a des
probabilités uniformes. Celles-ci permettent d’appréhender les situations dans lesquelles
plusieurs issues sont possibles et dont on ne sait pas dire a I’avance laquelle va se produire®°.
Tel est le cas lorsqu’il s’agit d’identifier quelle décision, parmi toutes les autres décisions

possibles, un individu aurait prise si le professionnel de santé s’était acquitté de son obligation

d’information. Selon cette méthode, il convient de diviser le nombre de choix effectué par le

354 G. GENICOT, Le droit médical et biomédical, op. cit., pp. 226 et 581-582 ; F1. GEORGE, « La responsabilité des
médecins sous 1’angle de 1’obligation d’information », op. cit., p. 98.

355 R. JAFFERALI et S. GOLDMAN, op. cit., p. 206 ; Gand, 13 novembre 2014, R.D.S., 2016-2017, p. 109.

356 C. JOISTEN, L incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 375.
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nombre de choix possible®®’

. Par exemple, si un patient n’a été informé que de 1’existence d’un
seul traitement, mais qu’en réalité il existait deux alternatives supplémentaires, 1’on divisera le
choix posé par trois, a savoir le nombre total de choix possibles, et on obtiendra un taux de
probabilit¢ de 33% que le défaut d’information du praticien soit a 1’origine du dommage
effectivement subi par le patient. Toutefois, il serait illusoire de penser que les différentes issues
liées a un tel aléa sont toujours équiprobables. C’est rarement le cas, ce qui constitue une limite
de cette méthode et empéche qu’elle soit appliquée de maniére systématique?®.

Concernant les probabilités subjectives, celles-ci résultent d’un raisonnement
d’induction mené par le juge, de la méme fagon que dans le cadre des aléas pathologiques®™.
Bien que la Cour de cassation ne se soit jamais prononcée sur les critéres permettant de
reconstruire le choix du patient, les cours et tribunaux recourent généralement a toutes les
données de I’espece et les caractéristiques personnelles du patient afin d’en évaluer 1’aléa
décisionnel®®®, De cette fagon, le juge s’appuiera sur les données ressortant du rapport

d’expertise’!

ainsi que sur des présomptions de fait. Ces derniéres pourront découler, d’une
part, de I’utilisation du critére du « patient raisonnable placé dans les mémes circonstances »>%2
et, d’autre part, de différents éléments subjectifs, identiques a ceux mobilisés lors de la
reconstruction contrefactuelle et identifiés précédemment’®3.

Néanmoins, nous avons mentionné plus tot les faiblesses inhérentes a chacune de ces

méthodes. C’est pourquoi le juge devra également articuler ces deux méthodes de fagon

complémentaire afin de quantifier la probabilite.
Sous-section 2. L’existence d’un préjudice autonome, le préjudice d’impréparation

Nous I’avons vu, le droit belge actuel rend particulierement difficile la démonstration
d’un lien de causalité entre le manquement au devoir d’information d’un professionnel de la
santé et le dommage subi par le patient. Par ailleurs, les mécanismes congus pour atténuer cette
difficulté et permettant au demandeur d’obtenir la réparation d’une partie de son dommage

apparaissent inadéquats selon certains auteurs3®4. En effet, le recours a la perte de d’une chance

357 C. JOISTEN, ibidem, p. 376.

358 C. JOISTEN, ibidem, p. 377.

3% Cf. supra, pp. 48-49.

360 C. JOISTEN, L ’incertitude causale en droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 387 ; G. GENICOT, Le droit
médical et biomédical, op. cit., p. 585.

361 G. GENICOT, ibidem, p. 585.

362 G. GENICOT, ibidem, p. 223.

363 Cf. supra, p. 58.

364 G. GENICOT, « La sanction d’une méconnaissance du droit du patient a 1’information et au consentement
éclairé », op. cit., pp. 9-10 ; Y. LAMBERT-FAIVRE et S. PORCHY-SIMON, Droit du dommage corporel. Systemes
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est critiqué dans la mesure ou il conduit le juge a se substituer au patient et décider a sa place
ce que celui-ci aurait fait s’il avait correctement été informé?%>,
C’est pourquoi une partie de la doctrine plaide en faveur de la reconnaissance d’un

préjudice d’impréparation en tant que dommage autonome?%°

, a I’instar de la jurisprudence
frangaise qui a reconnu ’existence d’un tel préjudice il y a quelques années. En effet, depuis
un arrét rendu le 3 juin 2010, la Cour de cassation de France consideére que le manquement au
devoir d’information constitue un préjudice autonome, indépendant tant de la réussite ou non
des soins prestés que de la décision hypothétique que le patient aurait pu prendre s’il avait été

dument informé3®’

. La Cour énonce que le non-respect du devoir d’information cause un
préjudice que le juge est tenu de réparer méme s’il est principalement moral. Ce préjudice
consiste en un dommage dont peut se plaindre tout patient qui a été privé de la possibilité de se
préparer psychologiquement a un risque dont il n’a pas été averti*®®. La jurisprudence a par la
suite précisé que cette réparation se limite aux hypothéses ou le risque s’est réalisé et qu’elle

peut se cumuler avec I’indemnisation de la perte de chance’®”.

La situation est différente en Belgique ou 1’existence d’un tel préjudice n’est pas
reconnue®’’. La reconnaissance de ce type de préjudice dans notre droit permettrait d’assortir
le manquement au devoir d’information d’une véritable sanction autonome, rendant ainsi

cohérentes la réaffirmation constante du principe du consentement du patient et I’importance

371

qui lui est donnée’’". Un auteur soutient qu’il est essentiel de reconnaitre ce préjudice et de le

réparer en octroyant au demandeur une indemnisation raisonnable, qui ne soit pas purement

symbolique®”?.

d’indemnisation, 8¢ éd., Paris, Dalloz, 2016, pp. 744-745, cité par G. GENICOT, ibidem, p. 10 ; J.-L. FAGNART,
« Information du patient et responsabilité du médecin », Actualités de droit médical, E. Thiry (coord.), J.-L.
Fagnart et I. Lutte, Bruxelles, Bruylant, 2006, pp. 96-97.

365 R.0. DALCQ, « Evolution du droit en matiére d’information et de consentement des patients », Liber amicorum,
J. Van den Heuvel (dir.), Dordrecht, Kluwer, 1999, pp. 421-422, cité par G. GENICOT, « La sanction d’une
méconnaissance du droit du patient a I’information et au consentement éclairé », op. cit., p. 10.

366 G. GENICOT, « La sanction d’une méconnaissance du droit du patient a 1’information et au consentement
éclairé », op. cit, p. 11; Fl. GEORGE, «La responsabilit¢ des médecins sous I’angle de 1’obligation
d’information », op. cit., p. 100.

367 Cass. fr. (1°" civ.), 3 juin 2010, J.T., 2011, p. 109.

368 G. GENICOT, « La sanction d’une méconnaissance du droit du patient a 1’information et au consentement
éclairé », op. cit., p. 11.

399 Cass. fr. (1°" civ.), 23 janvier 2014, Rev. dr. santé, 2014-2015, p. 240.
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éclairé », op. cit., p. 12.

37V G. GENICOT, ibidem, p. 11.
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Selon lui, dans les cas ou une réparation intégrale ne peut étre accordée en raison d’une
incertitude quant a I’incidence causale du défaut d’information, le préjudice d’impréparation
devrait étre indemnisé en complément de la perte de chance (désormais envisagée sous I’angle
de la responsabilité proportionnelle), car ces deux notions ne visent pas la méme chose : la
premicre concerne le fait de ne pas avoir été préparé a un risque en raison d’une information
incompléte ou absente, tandis que la seconde porte sur la décision hypothétique que le patient

aurait pu prendre et les conséquences dommageables qui auraient pu étre évitées.
Sous-section 3. Les approches théoriques non retenues
1) La théorie du déplacement des risques

Le professeur Roger O. DALCQ a tenté de plaider pour une théorie du déplacement des
risques permettant de pallier le difficile établissement de la relation causale®”>.

Selon cette théorie, « le patient supporte les risques qu’il a acceptés ; les risques qui ne
sont pas annoncés sont transférés au médecin »’*. Cette théorie a fait I’objet de beaucoup de
critiques et n’a pas été accueillie de maniére favorable par la jurisprudence®”. En effet, la Cour
d’appel de Mons a estimé, a juste titre, que cette théorie serait contraire aux principes qui
fondent notre systeme de responsabilité civile, selon lequel c’est sur la victime que repose la
charge de la preuve du lien causal entre la faute d’un tiers et le dommage tel qu’il est survenu®7®.
Par la suite, la théorie du déplacement des risques a été expressément rejetée par la Cour de
cassation dans un arrét du 12 mai 2006. Dans cet arrét, la Cour énonce que le patient qui établit
un manquement au devoir d’information doit, pour obtenir réparation du dommage qui en
résulte, établir ’existence d’un lien de causalité entre cette faute et ce dommage et qu’ainsi,
manque en droit le moyen qui soutient qu’en présence d’un tel manquement le médecin doit

supporter les risques nés des actes accomplis en I’absence de consentement éclairé®””.
2) L’acte illicite en soi

Une théorie consistait également a dire que la faute du professionnel de la santé ne

résidait pas dans le défaut d’information, mais dans 1’acte médical en tant que tel, réalisé sans

373 F1. GEORGE, « La responsabilité des médecins sous I’angle de 1’obligation d’information », op. cit., p. 97.
374 V. CALLEWAERT, op. cit., p. 121 ; R.O. DALCQ, Traité de la responsabilité civile, op. cit., p. 380.

375 V. CALLEWAERT, ibidem, p. 121.

376 Mons (ler ch.), 11 janvier 1999, R.G.4.R., 2001, n°13353.

377 Cass. (1 ch.), 12 mai 2006, Pas., 2006, I, p. 1112.
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consentement valable*’®. Dés lors, selon cette théorie, ce n’est pas au départ du défaut
d’information qu’il faut se demander ce qu’il se serait passé si I’information avait été
communiquée, mais bien au départ de 1’acte médical illicite. L’issue de ce raisonnement serait
inévitablement que le dommage ne se serait pas produit tel qu’il s’est réalisé in concreto puisque
I’acte n’aurait pas eu lieu.

Cependant, cette approche ne saurait pas étre retenue, car elle méconnait le principe de
alternative 1égitime®”. Celui-ci suppose de remplacer le fait fautif par son alternative licite.
En I’occurrence, 1’alternative 1égitime n’est pas 1’absence de 1’acte médical, mais bien sa

réalisation apres la fourniture d’une information compléte au patient.

SECTION 3. CONCLUSION DU CHAPITRE

Ce chapitre a mis en lumicre les enjeux liés au défaut d’information imputable a un
professionnel de la santé, générant un aléa décisionnel fondé sur I’'imprévisibilité des choix
humains. Cette forme d’incertitude rend particulierement difficile 1’établissement du lien
causal, dans la mesure ou il s’agit de reconstituer une décision hypothétique que le patient aurait
pu prendre. Pour faire face a cette difficulté, plusieurs outils juridiques ont été identifiés. D une
part, les régles relatives a la preuve s’appliquent de manicre analogue a celles exposées dans le
cadre du manquement aux regles de 1’art. D’autre part, le mécanisme de la responsabilité
proportionnelle peut également étre mobilisé, moyennant des critéres d’appréciation adaptés a
la spécificité de 1’aléa décisionnel. En complément de cela, une partie de la doctrine plaide pour
la reconnaissance d’un préjudice autonome d’ impréparation, a I’image de la France. Nous avons
¢galement évoqué deux théories émanant de la doctrine, la théorie du déplacement des risques
et la théorie de I’acte illicite en soi. Mais, bien que soucieuses des droits du patient victime,
elles n’ont pas convaincu.

A P’instar de ’aléa pathologique, le traitement réservé a 1’aléa décisionnel illustre a
nouveau que le droit offre au patient des outils destinés a atténuer la charge probatoire qui pése
sur lui. Toutefois, lorsque I’incertitude persiste, ¢’est encore le patient qui en supportera le

poids.

378 J.-L. FAGNART, La causalité, op. cit., p. 124 ; J.-L. FAGNART, « Petite navigation dans les méandres de la
causalité », op. cit., p. 8.
379 J.-L. FAGNART, ibidem, p. 124.
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CONCLUSION GENERALE

Le lien de causalité constitue I’une des conditions essentielles de la responsabilité civile,
nécessaire a I’indemnisation du dommage. En mati¢re médicale, cette exigence revét cependant
une complexité particuliere. L incertitude inhérente aux sciences, la singularité des organismes
humains, les techniques en constante évolution et la liberté décisionnelle des patients sont autant
de facteurs qui rendent 1’établissement de ce lien particulierement difficile. C’est a la lumiére
de cette tension, entre rigueur juridique et incertitudes médicales, que s’inscrit la réflexion
menée dans ce travail.

Dans une premiere partie, nous avons expos¢ les principes généraux encadrant
I’établissement du lien de causalité en matiére médicale, en ayant €gard au nouveau livre 6 du
Code civil, qui opere une codification fidele aux acquis jurisprudentiels, tout en introduisant
certains correctifs intéressants. Notre analyse nous a permis d’identifier deux hypothéses
d’incertitude pouvant survenir dans I’établissement du lien causal : d’une part, I’incertitude
relative a 1’enchainement causal des éveénements et d’autre part, I’incertitude affectant la
reconstruction du scénario contrefactuel.

C’est cette seconde hypothese d’incertitude qui a fait I’objet d’une analyse approfondie
dans la deuxiéme partie de ce travail. Dans ce cadre, nous avons retenu deux types de
manquements commis par des professionnels de la santé pouvant potentiellement générer une
telle incertitude : le manquement aux regles de 1’art, engendrant un aléa pathologique, et le
manquement a I’obligation d’information, générateur d’un aléa décisionnel. Dans chacun des
chapitres consacrés a ces hypotheses, nous avons d’abord clarifié¢ la nature du manquement en
cause pour ensuite examiner les mécanismes juridiques permettant au patient d’obtenir une
réparation intégrale ou partielle de son dommage malgré la présence d’un aléa.

Nous avons d’abord porté notre regard sur le degré selon lequel la preuve du scénario
contrefactuel devait étre rapportée. A cet égard, nous avons vu que le droit ne requiert plus une
certitude absolue, mais bien une certitude judiciaire, ouvrant la voie a une réparation intégrale.
De plus, nous avons relevé que ’article 8.6 prévoyant le recours, pour certains types de faits, a
la preuve par simple vraisemblance pouvait s’appliquer a la preuve du lien de causalité dans
son ensemble, permettant également une indemnisation totale.

Enfin, lorsque le degré de preuve requis n’est pas atteint, une derniére voie reste ouverte
pour le patient, qui pourra recourir, de maniere subsidiaire, au mécanisme de la responsabilité
proportionnelle qui s’applique aux deux types d’aléa. Ce mécanisme est d’une grande aide pour

le patient confronté a une incertitude, car il lui permet, lorsqu’un doute subsiste, d’obtenir une
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réparation partielle, en proportion de la probabilité que la faute du professionnel de la santé soit
a I’origine de son dommage.

Par ailleurs, s’agissant de 1’aléa décisionnel, nous avons relevé qu’une partie de la
doctrine plaide pour la reconnaissance d’un préjudice autonome d’impréparation, inspiré du
droit frangais. Celui-ci devrait se combiner a la responsabilit¢ proportionnelle lorsque la
causalité est incertaine puisqu’il concerne un préjudice différent en ce qu’il vise a indemniser

le dommage subi par le patient qui n’a pas pu se préparer a un risque qui s’est réalisé.

Au terme de cette ¢tude, il apparait que le patient confronté a une incertitude dans la
reconstruction contrefactuelle dispose de plusieurs outils pour obtenir une indemnisation totale
ou partielle. Ceci traduit une volonté du droit d’adapter ses exigences aux spécificités
probatoires du lien causal dont I’établissement s’avere déja complexe en raison de sa nature
méme, et se heurte, en matiere médicale, a des difficultés accrues liées aux spécificités de ce
domaine.

Toutefois, ce mouvement reste imparfait. Car malgré ces aménagements, le poids de
I’incertitude repose encore trés souvent sur le patient qui, a défaut de certitude, ne pourra
prétendre qu’a une indemnisation partielle, voire a aucune réparation. Si le droit ne peut
entierement se départir de ses exigences, le défi a venir sera peut-€tre la poursuite d’un équilibre
entre sécurité juridique et justice sociale, en affinant encore les réponses a I’incertitude. Dans
cette optique, la reconnaissance, que nous estimons indispensable, d’un préjudice
d’impréparation, pourrait constituer une avancée importante. A 1’inverse, nous ne pensons pas
qu’un renversement de la charge de la preuve soit une solution adéquate. En effet, bien que les
professionnels de santé disposent d’un savoir technique et d’un acces privilégié a I’information,
il ne serait ni juste ni pragmatique de faire reposer sur eux 1’entiere charge probatoire du lien
causal. Sur le plan psychologique, une telle évolution alourdirait encore davantage une
responsabilité déja pesante et, sur le plan assurantiel, elle risquerait de provoquer une inflation

des primes, rendant I’exercice de la profession plus difficile.

Ce constat met en lumicre la difficulté de cette question. Il demeure particulierement
complexe de concevoir des solutions nouvelles qui amélioreraient concreétement la position du
patient sans déséquilibrer I’entiéreté du systéme et la position des professionnels de santé. A
cet égard, la réflexion reste ouverte. Une piste intéressante pourrait étre, dans le cadre d’un
travail ultérieur, d’explorer le droit comparé afin d’observer les réponses apportées dans

d’autres ordres juridiques, européens ou non, et d’en tirer d’éventuelles sources d’inspiration.
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