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Avant-propos

Un poete doit laisser des traces de son passage, non des
preuves. Seules les traces font réver.!

La victime, elle, ne cherche pas a faire réver, mais a obtenir la réparation du
dommage qu'elle a subi. A ce titre, elle supporte la charge de prouver le fait
générateur de responsabilité (acte illicite fautif, violation d'une obligation, si-
tuation de risque, etc.), le dommage ou le tort moral subi et le lien de causalité
entre 'un et les autres, une tache qui n'est pas toujours aisée. C'est la preuve
en responsabilité civile que nous avons choisie pour theme de la 6° Journée
de la responsabilité civile organisée par la Faculté de droit de I'Université
de Geneve en 2010.

Le présent ouvrage rassemble les contributions consécutives aux inter-
ventions prononcées a cette occasion. Il s'ouvre sur un panorama de la ju-
risprudence récente du Tribunal fédéral relative a la preuve en droit de la
responsabilité civile, qui permettra d’identifier quelques tendances générales
en cette matiére. Le lecteur de la jurisprudence ne peut qu'étre frappé par le
nombre de décisions dans lesquelles apparait la figure de l'expert. Une place
spéciale a donc été réservée a ce dernier en commengant par une question
provocante: I'expert n'en vient-il pas a supplanter le juge? Vu son role es-
sentiel, I'expert, lorsqu’il se trompe, est susceptible de causer un dommage
a autrui (frais de justice, proces perdu, etc.); il est donc naturel de s’interro-
ger sur sa responsabilité. Il convient bien stir de vérifier aussi quelles sont
les modifications apportées par les nouvelles régles du Code fédéral de pro-
cédure civile auxquelles plaideurs et tribunaux doivent s’habituer dans le
domaine spécifique de la responsabilité civile. Nous avons également inter-
rogé un juge, un avocat et un expert sur leurs roles respectifs, notamment en
matiere médicale. Ces spécialistes livrent leurs regards croisés de maniére
particulierement éclairante pour le lecteur. Les contributions s’achevent par
des conclusions d’ensemble destinées a tirer les lecons de cette journée. Un
bref résumé de cent décisions du Tribunal fédéral, intéressantes en matiére
de preuve (2006 a 2010), clot le volume.

Il nous reste a adresser nos chaleureux remerciements aux conféren-
ciers qui nous ont permis d'offrir a notre fideéle public une journée de ré-
flexions passionnantes, enrichies et consignées dans les pages qui suivent.
M. Arnaud Campi s’est chargé de la relecture des manuscrits et a coordonné

1 René Char.



VALERIE JUNOD

les travaux d’édition. M™ Ariane Tschopp a effectué la mise en pages des
manuscrits. Qu’ils soient tous deux vivement remerciés de leur précieuse
collaboration.

Christine Chappuis et Bénédict Winiger
Juillet 2011
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Ouverture du colloque

CHRISTIAN BOVET*

Le sujet de cette Journée de la responsabilité civile — la preuve — a une dimen-
sion philosophique forte. Arthur SCHOPENHAUER, qui n'est peut-étre pas le
philosophe que l'on a envie d’entendre en début de matinée, en a souligné
ainsi la portée comme les limites:

«Cette vieille erreur, qu’il n'y a de parfaitement vrai que ce qui est prouvé,

et que toute vérité repose sur une preuve, quand, au contraire, toute preuve
s’appuie sur une vérité indémontrée. »

Nous savons en effet tous dans cette salle que la preuve judiciaire n'est
pas nécessairement la manifestation de la vérité, mais aussi que la vérité
— autre que judiciaire — ne peut pas toujours étre prouvée; le fait que la plu-
part des conférences d’aujourd’hui portent sur le role de l'expert démontre
déja en soi les limites de la vérité, avec un grand «V », face a la preuve, avec un
«p»... minuscule. Le praticien du droit doit pourtant s'accommoder de cette
réalité et savoir manier avec dextérité 'art. 8 du Code civil, non seulement
pour prouver ce qu’il allegue mais aussi pour éviter de donner l'occasion a
son adversaire de prouver le contraire et de mettre a mal son argumentation.
Le justiciable trouvera peu de consolation dans le Discours d’Oxford de Jean
CocrtEay, lorsque celui-ci affirmait que:

«Tout ce qui se prouve est vulgaire, agir sans preuve exige un acte de foi. »

Notre droit a cependant mis en place un mécanisme qui, pour certaines
parties, est une consolation, alors que pour d’autres, il n‘est pas éloigné de
l'acte de foi. C’est l'art. 42 al. 2 CO, qui prévoit que:

«Lorsque le montant exact du dommage ne peut étre établi, le juge le déter-

mine équitablement en considération du cours ordinaire des choses et des
mesures prises par la partie 1ésée. »

Il y a cependant une série de preuves qui n‘ont pas échappé a mon atten-
tion ce matin:

— D’abord celle de votre présence nombreuse, qui témoigne de l'intérét du
sujet et de votre fidélité a notre Faculté.

—  Ensuite celle de la participation de praticiens au c6té de professeurs — no-
tamment du commandant de la police cantonale vaudoise que je tiens a
saluer chaleureusement et a remercier de sa présence.

* Doyen de la Faculté de droit de ’'Université de Genéve.

11



CHRISTIAN BOVET

— Enfin la preuve de 'engagement de mes deux collegues qui organisent
cette série de conférences et d’ateliers, ainsi que des assistants et secré-
taires de leurs départements.

A tous, je tiens a exprimer de tout cceur la reconnaissance de notre Fa-
culté et a dire a quel point je me réjouis personnellement, chaque fois, de
recevoir le nouveau volume noir et rouge de ces tres belles journées.

Mesdames et Messieurs, je vous remercie de votre attention et de votre
présence et vous souhaite un excellent colloque. Vous verrez, il sera excel-
lent... ce sera la preuve par l'acte!

12



La preuve en droit de la responsabilité civile:
panorama de la jurisprudence récente
du Tribunal fédéral et questions choisies

CHarisTINE CHAPPUIS* & FRANZ WERRO**
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La présente contribution entend présenter un bref commentaire de quelques
arréts, parmi les cent collectés!, qui traitent de la preuve en relation avec

* Professeure a la Faculté de droit de ’Université de Genéve.

xx  Professeur a la Faculté de droit de I’Université de Fribourg et au Georgetown University Law
Center, a Washington.

1 Voirrésumé en Annexe.
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CHRISTINE CHAPPUIS & FRANZ WERRO

le droit matériel de la responsabilité civile, entre 2006 et 2010. Lobjet de
l’étude est de faire ressortir quelques aspects saillants de la jurisprudence,
successivement en matiere de dommage (I.) et en matiere de responsabilité
médicale (IL). Il est aussi d'examiner quelques questions choisies (IIL) et de
présenter des conclusions (IV).

L. La perte d'une chance

En raison de son actualité et de son importance théorique et pratique, la perte
de chance fera l'objet du premier point de notre analyse. On sait qu'il y a trois
ans, le Tribunal fédéral a jugé qu'il n‘était pas arbitraire de ne pas indemniser
la perte d'une chance? Dans la méme logique, nous proposons de considé-
rer qu'il ne serait pas arbitraire de 'indemniser. Nous pensons méme qu'il
y a de bonnes raisons pour admettre la réparation de la perte d'une chance
en droit suisse®.

A.  Lerappel de la doctrine de la perte d'une chance:
la valeur d’'une chance perdue ou une forme spéciale
de dommage

Celui qui réclame une indemnité pour le dommage qu'il a subi doit en prin-
cipe prouver son dommage et le lien de causalité existant entre ce dommage

2 ATF 133 11l 462, avec commentaire de MULLER C., La perte d’une chance n’a pas perdu sa chance
en droit suisse: commentaire de ’ATF 133 |11 463, REAS 2008, p. 55 ss.

3 La doctrine majoritaire est également de cet avis depuis plus de dix ans: notamment BREHM R.,
Berner Kommentar, CO 42 N56a; GUNTERP.-Y., La responsabilité du médecin en Suisse, RS) 1993,
p. 97; MULLER C., La perte d’une chance: étude comparative en vue de son indemnisation en
droit suisse, notamment dans la responsabilité médicale, thése, Neuchatel 2002; THEVENOZ L.,
La perte d’une chance et sa réparation, in Werro F. (édit.), Quelques questions fondamentales
du droit de la responsabilité civile: actualités et perspectives, Colloque du droit de la respon-
sabilité civile 2001, Université de Fribourg, Berne 2002, p. 237 ss; WIDMER P., Privatrechtliche
Haftung, in Miinch P./Geiser T. (édit.), Handbiicher fiir die Anwaltspraxis, tome V: Schaden -
Haftung — Versicherung, Bale/Genéve/Minich 1999, n. 2.61, 2.64. Voir aussi, plus récemment,
les contributions de KADNER T., GRAZIANO T., HIRSCH L., HIRSCH A. et CHAPPUIS C. a la Journée
de la responsabilité civile 2006, in Chappuis C./Winiger B. (édit.), Les causes du dommage,
Genéve/Zurich/Bale 2007, p. 217 ss, 249 ss, 279 ss, 295 ss, ainsi que les nombreux auteurs qui
se sont exprimés récemment sur ce sujet: MULLER C., REAS 2008, p. 57 n. 13 et 14; LE TENDRE
L., Chance qui peut!, in Fuhrer S. (édit.), Mélanges, Société suisse du droit de la responsabilité
civile, Zurich/Béale/Genéve 2010, p. 355 ss; HERRMANN J., Die «verlorene Heilungs-Chance» als
erstzfahiges Rechtsgut im schweizerischen Artzpflichtrecht, in Fuhrer S. (édit.), Mélanges, So-
ciété suisse du droit de la responsabilité civile, Zurich/Béale/Genéve 2010, p. 233 ss; WERRO F.,
Le mandat dans la jurisprudence fédérale récente: questions choisies, in Il contratto di mandato
nell’ordinamento giuridico, vol. 43, Lugano 2009, 14 ss.
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La preuve dans la jurisprudence récente

et l'acte générateur de responsabilité. Dans un contexte simple, dans lequel
le processus engagé est certain, cette preuve ne pose aucun probléme. L'in-
dividu qui raie la portiere d'une voiture avec son parapluie devra répondre
du dommage qui découle de son comportement. La situation est différente
lorsque le fait générateur de responsabilité vient perturber l'obtention d'un
résultat aléatoire, tel que la guérison du patient ou le gain d"un proces*.

Lorsque le fait générateur de responsabilité est prouvé, la doctrine de
la perte d'une chance considéere comme un dommage réparable, la perte
d'une chance mesurable de réaliser un gain ou d’éviter une perte a un mo-
ment donné’. Le dommage imputable a l'auteur n’est pas le résultat favorable
perdu (la guérison, p. ex.), mais la valeur que représente la chance (ou la pro-
babilité) d'obtenir cette issue favorable, évaluée au jour de la perte de cette
chance. En effet, dans la doctrine de la perte d'une chance, le lien de causalité
est retenu, non pas entre l'acte illicite et le préjudice subi, mais bien entre
l'acte illicite et la perte d'une chance réelle et sérieuse®.

Ainsi congue, la perte d'une chance releve bien de 1'évaluation du dom-
mage, et non de celle d"un lien de causalité incertain. Le fait générateur de
responsabilité ne fait pas perdre l'enjeu, qui est aléatoire, mais une certaine
probabilité d'obtenir cet enjeu et c’est cette probabilité qu'il s’agit d’évaluer et
de prouver.

B. La réception de la doctrine en droit suisse ?

La conception esquissée rejoint celle qu’a suggérée la Cour de Justice gene-
voise dans un arrét impliquant la responsabilité d'un avocat, a qui son client
(victime d'une erreur médicale) reprochait d’avoir omis de transiger”. Si les
juges ont retenu quil n'y avait pas lieu d'indemniser le demandeur, ce n’est
pas tant par rejet de la doctrine de la perte d'une chance, que parce que les
juges ont considéré en I'occurrence que «les chances d’obtenir quelque chose
étaient trop minces»®. Remarquant que le Tribunal fédéral était jusqu’a pré-
sent resté hermétique a la doctrine de la perte d'une chance®, la Cour a pris
la peine d’exposer tres précisément cette doctrine et a méme semblé faire
sienne l'idée que, contrairement a I'avis du Tribunal fédéral, les droits perdus

THEVENOZ L., p. 238.

ATF133 11l 462.

WERRO F., La responsabilité civile, 2¢ éd. Berne 2011, n. 141; THEVENOZ L., p. 242, 254 s.

Cour de Justice de Genéve, arrét ACJC/936/2009 du 3 septembre 2009, consid. 5.2. Pour une
discussion de la question en matiére de responsabilité de I’avocat, cf. HIRSCH L., Le procés
manqué, in Chappuis C./Winiger B. (édit.), Les causes du dommage, Genéve/Zurich/Béle 2007,
p. 249 ss.

8 Arrét ACJC/936/2009, consid. 5.2.4.

9 Arrét ACJC/936/2009, consid. 5.2.3.

N o v &
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CHRISTINE CHAPPUIS & FRANZ WERRO

ont une valeur patrimoniale, nonobstant l'aléa qui entoure leur réalisation,
et quon peut I'évaluer en fonction de la chance qui existe (en I'occurrence, la
chance de gagner un proces)™.

C.  Notre appréciation

Dans l'arrét 133 III 462, on l'a dit, le Tribunal fédéral s’est exprimé pour la
premiére fois sur la réception de cette doctrine d'origine francaise en droit
suisse et l'a rejetée. Nous estimons que c’est a tort. Pour se consoler, on ob-
servera que le Tribunal fédéral n'a pas examiné les mérites de cette doctrine
de facon tres approfondie. Il na pas pris non plus en compte les arguments
des nombreux auteurs qui ont montré que la perte d'une chance avait sa
place en droit suisse. Cette décision ne doit toutefois pas préjuger de la re-
connaissance future possible de cette doctrine dans notre droit'. En effet,
dans cet arrét, le Tribunal fédéral ne pouvait examiner l'application de la loi
cantonale que sous l'angle restreint de l'arbitraire. Lorsque le Tribunal fédé-
ral aura l'occasion d’exercer un plein pouvoir de cognition, peut-étre accep-
tera-t-il de revoir son point de vue. Nous sommes de l'avis qu'il devrait le
faire, tant la situation consacrée du «tout ou rien» donne lieu a des résultats
insatisfaisants.

Comparaison n'est pas raison. On notera cependant que le droit francais a
développé cette doctrine a partir d'une notion du préjudice et de la causalité
proche de celle que nous retenons; en tous les cas, il n’y a pas apparemment
d’objection conceptuelle ou systémique quon puisse invoquer pour empé-
cher la reprise de cette doctrine en droit suisse'?. On peut certes craindre que
pour des raisons pratiques cette doctrine ne soit pas toujours la bienvenue. Il
est vrai que l'évaluation par le tribunal de la chance perdue est délicate et que
la doctrine de la perte d'une chance risque en effet de servir de prétexte pour
réduire des indemnités dues. Cette crainte n'est pas infondée, mais il faut ad-

1o Arrét ACJC/936/2009, consid. 5.2.1. C’est dans ces termes que, dans une affaire récente, le Tribu-
nal fédéral aurait bien fait d’analyser les conséquences de la faute avérée d’un avocat, consis-
tant a déposer tardivement un recours, plutdt que d’écarter, comme il I’a fait, la prétention du
client pour le motif qu’il n’était pas établi qu’un recours déposé en temps utile «devait indis-
cutablement étre admis» (TF, arrét 4A_493/2009 du 1¢" décembre 2009); on notera au surplus
que cette affirmation contredit la jurisprudence constante en matiére d’omission (ATF 132 Il 715
consid. 3.2,)dT 2009 1183).

n Cf. MULLER C., REAS 2008, p. 55 ss; CHAPPUIS C., Les causes du dommage: entre incertitudes et
évolution, in Chappuis C./Winiger B. (édit.), Les causes du dommage, Genéve/Zurich/Bale 2007,
p.2955ss,300 s.; WERRO F., Lugano, 14 ss.

12 A ce sujet, cf. MULLER C., REAS 2008, p. 58 ss, qui met en évidence la faiblesse des arguments
utilisés par le Tribunal fédéral pour mettre en doute la recevabilité de la théorie de la perte d’une
chance en droit suisse.
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mettre qu'il n'en va pas différemment aujourd’hui déja™. En tous les cas, cette
doctrine aurait au moins le mérite d’éviter que la victime se retrouve sans
rien, la o1 la faute du défendeur est acquise et lui a fait perdre une chance
réelle et sérieuse de réaliser un gain ou d’éviter une perte.

A cela s'ajoute que, dans les faits, cette évaluation de la chance perdue
est déja prise en compte dans les transactions passées entre assureurs et vic-
times. L'objection prise du caractere incertain de I'‘évaluation est dés lors sans
pertinence. Reconnaitre la doctrine de la perte d'une chance reviendrait donc
a légitimer en droit une pratique déja consacrée dans les faits.

II.  L’état de nécessité en matiere de preuve

Une autre affaire sur laquelle il convient de s'arréter concerne un cas d’état de
nécessité en matiere de preuve («Beweisnot»). Ce probleme se présente par
exemple lorsque le demandeur ne peut apporter la preuve parce que celle-ci
a été détruite ou quune violation de ses devoirs par le responsable empéche
la preuve d'un fait pertinent'. Dans ce cas, on doit admettre la preuve sous
l'angle de la vraisemblance prépondérante: c'est précisément ce qu'a retenu
le Tribunal fédéral dans l'affaire de la cafetiere®.

A. L'affaire de la cafetiére

Dans cette affaire, le Tribunal fédéral avait a juger de la demande d’indemni-
sation contre le producteur d'une personne que l'explosion d'un pot de café
bouillant avait blessée a la main. La victime invoquait le défaut de la cafetiére
alors que le défendeur faisait valoir qu'elle ne l'avait pas prouvé. Le Tribu-
nal fédéral est parti de la regle correcte selon laquelle il appartient a la vic-
time de prouver l'existence du défaut du produit'®. Il a toutefois reconnu que,
lorsqu’un accident survient en rapport avec I'usage d’'un produit, le consom-
mateur ne disposera souvent que de ses propres déclarations pour recons-
tituer le déroulement des événements. Dans ce cas, les faits allégués par la
victime ne pourront étre établis qu'indirectement ou a l'aide d’'indices seu-
lement. Se fondant sur ce constat, il a appliqué la regle qui veut que lorsqu’il

13 CHAPPUIS C., La faute concomitante de la victime, in Werro F. (édit.), La fixation de 'indemnité,
Berne 2004, p. 29 55,50 s.

1% Voirinfra lll.B, p. 27 ss, la discussion de 'arrét du TF, 4A_48/2010 du 9 juillet 2010.

15 ATF133 111 81.

16 ATF133 111 81, consid. 3.3; cf. ég. WERRO F., Le défaut du produit, ses catégories, sa preuve et les
instructions du fabricant, RS) 2008, p. 257 ss, 259.
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CHRISTINE CHAPPUIS & FRANZ WERRO

n'est raisonnablement pas possible d’exiger une preuve stricte de l'enchai-
nement des faits ayant conduit a la survenance du dommage subi, on doit
venir en aide a la victime et se contenter de la vraisemblance prépondérante
des preuves". Cet état de nécessité en matiere de preuve, qui conduit a allé-
ger la charge de la preuve, exige au demeurant que des motifs importants
plaident, d'un point de vue objectif, pour l'exactitude d'une allégation sans
que d’autres éventualités qui la contrediraient ne rentrent raisonnablement
en considération’®.

B. Une appréciation

Le résultat emporte la conviction et se justifie pleinement, surtout si on songe
aux considérations qui doivent dominer un proceés relevant du droit de la
consommation. En l'occurrence, l'arrét de la cafetiere n‘appelait toutefois pas
ces développements: on aurait pu se contenter de lire la mise en garde et
retenir que la preuve du défaut était acquise. Il ressortait en effet des ins-
tructions du producteur que la carafe risquait de se briser — et donc de brfiler
ou de blesser son usager — si, remplie de café chaud, elle était posée sur un
plan de travail froid ou mouillé! En prévenant 'usager que la carafe ne pou-
vait étre déposée sur une telle surface sans risquer d’exploser, le producteur
reconnaissait ouvertement que son produit était impropre a l'emploi auquel
il était destiné, révélant du méme coup la preuve du défaut. Sa déclaration
était aussi contraire a la loi, qui interdit d’exclure la responsabilité résultant
de la LRFP (art. 8 LRFP). Des lors que la cafetiére ne remplissait pas les ex-
pectatives de sécurité légitimes du consommateur moyen, le Tribunal fédéral
pouvait simplement constater le caractere défectueux de la cafetiere et retenir
la responsabilité du producteur®.

III. La preuve en matiére médicale

La responsabilité du médecin ou de I'établissement hospitalier est fréquem-
ment le terrain d’apres batailles d’experts sur les questions de la violation des
regles de l'art, du préjudice ou de la causalité. Nous examinerons d’abord la
répartition entre le patient et le médecin (ou 'établissement hospitalier) de la
preuve des différents faits sur lesquels se fonde la demande d’indemnisation

7 ATF133 111 81, consid. 4.2.2; ATF 132111715, )dT 2009 1183, consid. 3.1; cf. ég. WALTER H.-P., Beweis
und Beweislast im Haftpflichtprozess, in Haftpflichtprozess 2009, Zurich 2009, p. 47 ss, 55.

18 ATF 133 11l 81, consid. 4.2.2.

1w Cf. ég. WERRO F., RS) 2008, p. 264.
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du patient (A.), puis nous pencherons sur la portée de I'expertise, élément clé
du procés en responsabilité civile (B.).

A.  Lefardeau de la preuve en matiere
de responsabilité médicale

Un arrét récent permet de faire le point sur la question du fardeau de la
preuve en matiére de responsabilité médicale®.

Les faits du litige étaient en bref les suivants. La demanderesse, une em-
ployée de commerce d'une cinquantaine d’année, souffrait d'une nécrose
aseptique des deux hanches. En 1994, elle a subi une premiere opération, qui
a conduit a la pose d'une prothese totale de la hanche gauche et permis une
nette amélioration de son état de santé. En 1996, elle a souffert d’intenses
douleurs a la hanche droite, ensuite desquelles un autre médecin a procédé a
la pose d'une prothese totale de la hanche droite. Au cours de cette opération,
la demanderesse a subi une Iésion du nerf crural droit. Elle souffre depuis
d’une faiblesse de la jambe droite qui la contraint a utiliser des béquilles pour
se déplacer.

La demanderesse a fait valoir que la lésion du nerf crural était liée a une
erreur technique commise au cours de l'opération. Elle a en outre allégué
qu'elle navait pas été informée de ce risque préalablement a l'intervention;
quant au médecin, il a objecté que méme informée, la patiente aurait accepté
le traitement. En nous éloignant du commentaire d’arrét a proprement par-
ler, nous prendrons appui sur celui-ci pour revenir sur les questions qui
entourent les questions de preuve en relation avec l'erreur technique (1.),
Iinformation donnée au patient (2.) et le consentement hypothétique (3.).
Nous compléterons notre exposé en abordant la question de la sanction adé-
quate du défaut d’information (4.) et nous comparerons brievement le droit
suisse avec le droit frangais en cette matiere (5.). Nous terminerons avec une
breve appréciation (6.).

1. La preuve de l'erreur technique

Dans un premier moyen de l'arrét qui sert de support a notre exposé, la de-
manderesse a allégué quau vu du résultat malheureux de l'opération et qu’en
présence d’expertises contradictoires sur le bon déroulement de celle-ci, on
devait présumer la violation des régles de l'art par le médecin. Elle a invoqué
un arrét du Tribunal fédéral, qui avait autorisé cette présomption de fait, en

20 ATF133 111121,
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présence dune conséquence anormale immédiatement consécutive a l'acte
du médecin®.

Dans l'affaire ici rapportée, le Tribunal fédéral a rejeté I'argument et af-
firmé que le précédent invoqué ne devait pas étre isolé de son contexte et du
traitement particulier qu’il concernait. Le Tribunal fédéral a retenu que le
principe demeure qu’il appartient au patient d’apporter la preuve de l'erreur
technique, soit du défaut de diligence dont le médecin a fait preuve?.

Meéme si elle parait souvent rigoureuse, cette affirmation n’en demeure
pas moins fondée au regard du droit en vigueur. En effet, le contrat de soin
est en principe soumis aux regles du mandat. En raison de son aléa, le résul-
tat escompté de l'opération et des soins ne fait dés lors pas partie du contrat.
Celui-ci a pour objet la seule diligence du débiteur. Sauf exception, l'absence
du résultat espéré par les parties au contrat ne saurait impliquer 'absence de
diligence du médecin; cette absence n'emporte pas non plus la présomption
d’une faute professionnelle de ce dernier®.

Il ne suffit donc pas de constater que 'état de la demanderesse s'est péjoré
suite a I'intervention médicale pour pouvoir présumer que le médecin a man-
qué a ses obligations. A moins que «le résultat ne parle de lui-méme» (res ipsa
loquitur), la violation de celles-ci ne peut pas non plus étre présumée. En cas
d’incertitude sur le déroulement de I'opération (expertises contradictoires),
on retiendra donc que le médecin n’a pas violé les regles de l'art applicables.

Comme le Tribunal fédéral I'a souligné dans l'arrét ici discuté, le manque
de diligence dont répond le médecin constitue a la fois une mauvaise exé-
cution du contrat de soin et un acte illicite au sens de l'art. 41 CO?!. En ma-
tiére contractuelle, la violation du contrat conduit en principe a présumer
la faute du débiteur, qui peut toutefois s'exonérer (art. 97 CO). Appliquant
cette régle au mandat, le Tribunal fédéral a donc jugé que le patient peut
obtenir la réparation de son dommage lorsque le défaut de diligence «se
double d"une faute du médecin », ce dernier ayant la possibilité de s’exonérer
«s'il prouve a son tour que sa méconnaissance des regles de l'art ne constitue
pas une faute dans les circonstances de l'espece »*.

On observera que cette possibilité est en réalité théorique seulement
et conceptuellement douteuse: lorsque le médecin viole les régles de l'art
applicables dans un cas donné, il commet en méme temps une faute ob-
jective qu'aucune circonstance subjective ne peut excuser (sauf l'incapacité

21 ATF120 11248, JdT 1995 1 559, consid. 2.

22 ATF133 111121, consid. 3.1; TF, arrét 4C.53/2000 du 13 juin 2000, consid. 2b.
23 ATF 133 111 121, consid. 3.4.

24 ATF 133 111 121, consid. 3.1.

s ATF105 11 284, consid. 1.
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de discernement, qui n’est, la plupart du temps, pas en cause). Dans notre
conception, il n'est donc pas impropre d’assimiler le manque de diligence a
la faute?.

2. La preuve de l'information donnée
par le médecin au patient

Dans un deuxiéme moyen, la demanderesse a fait valoir que méme si 1'on
retenait que la complication dont elle avait souffert relevait d'un risque in-
hérent a l'opération, et non d'une erreur professionnelle, le médecin aurait
da I'informer de ce risque, ce qu'il navait pas fait. Le Tribunal fédéral a donc
examiné la question de savoir si la patiente avait valablement consenti a 'opé-
ration et plus particulierement a qui il revenait d’apporter la preuve de ce
consentement.

Les juges ont rappelé qu'il est de jurisprudence constante que le médecin
doit obtenir le consentement éclairé de son patient a I'intervention médicale?.
En vertu de ce devoir, le médecin doit donner, en termes clairs, intelligibles
et aussi complets que possible, des informations sur le diagnostic, la théra-
pie, le pronostic, les données de guérison, les éventuels effets secondaires du
traitement ou les aspects financiers de celui-ci?®. Dans son arrét, le Tribunal
fédéral a de plus affirmé que le devoir d'information trouve son fondement a
la fois dans la loi et le contrat?. Cette affirmation est fondée, dans la mesure
ot1 l'existence d’un contrat n'a aucune influence sur le devoir d’'information a
la charge du médecin.

Le Tribunal fédéral a aussi clairement répété qu’il appartient au mé-
decin de prouver qu’il a correctement informé son patient®. Si la régle est
parfaitement juste, sa justification est moins claire. Traditionnellement, on
considere qu'il en est ainsi parce que l'opération représente une atteinte a

26 De l'avis de Franz Werro, pour étre conséquent, il faudrait méme admettre que l’art. 97 CO qui
présume la faute ne peut s’appliquer que lorsque l'obligation est de résultat; lorsque celle-ci
est de moyens, on ne peut pas a la fois demander au lésé de prouver 'absence de diligence
et exiger du défendeur qu’il prouve le contraire, comme on le ferait en exigeant du défendeur
de prouver son absence de faute; la pratique montre au demeurant qu’aucun arrét qui admis
la preuve d’un manque diligence n’a admis ’absence de faute: cf. WErrO F., Commentaire ro-
mand, CO 41 n. 74. A noter qu’en droit frangais, on voit bien que l’art. 1147 CC (faute présumée
que seule la force majeure peut excuser) s’applique a la seule obligation de résultat; pour la
sanction des obligations de moyens, on se fonde en revanche sur l’art. 1137 CC (faute a prouver
par la victime).

27 ATF 117 1b 197, consid. 2a; ég. TF, arrét 4P.265/2002 du 28 avril 2003, consid. 4.3; RoGGo A.,
Arztliche Haftung aus Auftrag: Aufklarungspflicht des Arztes und Einwilligung des Patienten,
«Hypothetische Einwilligung», ATF 133 111 121, PJA 2008, p. 913 ss.

28 ATF133 111121, consid. 4.1.2.

29 ATF133 111121, cons. 4.1.1.

30 ATF133 111121, cons. 4.1.3, et les réf. citées.
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l'intégrité corporelle du patient et qu'elle doit donc reposer sur un motif jus-
tificatif, en l'espece, le consentement du patient. Ce raisonnement n’est pas
vraiment convaincant?®. A notre avis, le devoir d'information mis a la charge
du médecin découle avant tout du respect de la liberté personnelle et de la
dignité du patient®; il repose en ce sens sur le méme fondement que le de-
voir d'informer a la charge du banquier (cf. art. 11 LBVM), de l'avocat ou de
l'assureur (cf. art. 3 LCA). Si la preuve de I'information donnée est a la charge
du médecin, c’est tout simplement parce que celui-ci peut facilement l'appor-
ter, en faisant signer un document au patient, alors qu'il est impossible de
fait pour ce dernier d’établir la preuve négative inverse, celle de l'absence
d’information®.

3. La preuve du consentement hypothétique

Dans son arrét, le Tribunal fédéral a aussi redit que lorsque le médecin ne
parvient pas a prouver qu’il a correctement informé son patient et obtenu le
consentement de celui-ci préalablement a l'intervention, le médecin a la fa-
culté de prouver le consentement hypothétique du patient*. Le médecin de-
vra alors prouver que le patient aurait accepté I'opération méme sil avait été
diment informé. S'il y parvient, le consentement hypothétique se substituera
au consentement effectif du patient et levera I'illicéité du traitement médical
prodigué. Le fardeau de la preuve incombe ici aussi au médecin: il s'agit d'un
cas d’objection du comportement de substitution licite, dans lequel on admet
que la preuve de l'absence de causalité entre le défaut de diligence et le ré-
sultat qui s’est produit est a la charge de celui auquel le demandeur reproche
une violation de ses devoirs (contractuels ou légaux)®. Le médecin peut ainsi
établir que le patient n‘aurait rien changé a son comportement et aurait ac-
cepté I'opération s’il avait été en possession de toutes les informations utiles;
il prouve ainsi que son comportement n'est pas en rapport de causalité avec

31 Cf. notamment HONSELL H., Schweizerisches Haftpflichtrecht, 4¢ éd., Zurich/Bale/Genéve 2005,
§5n.22ss; ég. ROBERTO V., Schweizerisches Haftpflichtrecht, Zurich 2002, n. 96.

32 Le TF admet d’ailleurs un double fondement au devoir d’information (intégrité corporelle et li-
berté personnelle), cf. ATF 108 11 59, consid. 4. Sur ce point, voir CHAPPUIS C., La responsabilité
pour information fournie a titre professionnel: vers un droit subjectif absolu a étre informé?, in
Chappuis C./Winiger B. (édit.) La responsabilité pour I'information fournie a titre professionnel,
Genéve/Zurich/Bale 2009, p. 11ss, 29 s.; cf. ég. WERRO F., La responsabilité civile, n. 382 ss.

33 WERRO F./HAAS J., La preuve de I'information donnée par le médecin a son patient: arrét du TF,
du 27 novembre 2001 (4C.229/2000), REAS 2002, p. 208 ss, 211 et les réf. citées.

3« ATF133 111121, consid. 4.1.3; cf. ég. TF, arrét 4A.604/2008 du 19 mai 2009, consid. 2.2.

35 Sur cette notion, cf. TF, arrét 2C.260/2008 du 20 novembre 2009, SJ 2010 | 449, consid. 5; ATF 122
111 229, consid. 5a; WERRO F., Uobjection du comportement de substitution licite: de son utilité
et de sa place, in Chappuis C./Winiger B. (édit.), Les causes du dommage, Journée de la respon-
sabilité civile 2006, Zurich 2007, p. 53 ss.
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la décision du patient d’accepter I'opération et les complications inhérentes a
celle-ci.

Sile fardeau de la preuve du consentement hypothétique incombe au mé-
decin, le patient doit toutefois collaborer a cette preuve en alléguant les mo-
tifs personnels qui l'auraient incité a refuser I'opération s’il en avait connu les
risques. Dans son arrét, le Tribunal fédéral a ainsi rappelé avec raison quon
ne doit pas se fonder sur l'attitude qu'aurait adoptée le « patient raisonnable »,
mais bien sur la situation personnelle et concrete du patient en question®. Ce
n‘est que dans '’hypothese ot1 ce patient ne fait état d’aucun motif personnel
qui l'aurait vraisemblablement conduit a refuser I'intervention proposée qu'il
convient de considérer objectivement si un patient sensé et raisonnable se
serait opposé a l'opération. Selon le Tribunal fédéral, il ne faut en principe
pas admettre le consentement hypothétique lorsque le genre et la gravité du
risque encouru appellent une information plus complete que le médecin na
pas fournie. Dans un tel cas, on doit retenir au contraire que si le patient avait
reqgu cette information, il se serait trouvé dans un réel conflit quant a la déci-
sion a prendre et aurait sollicité un temps de réflexion¥.

Dans l'arrét ici discuté, les juges ont considéré que, compte tenu des cir-
constances mises en évidence par la procédure — la patiente avait déja subi
une intervention similaire avec de tres bons résultats, il n'y avait pas de réelle
alternative a l'intervention chirurgicale pour remédier a ses souffrances, le
médecin navait pas exercé la moindre pression sur sa décision —, la deman-
deresse aurait en tout état de cause accepté 'opération litigieuse. La preuve
d'un consentement hypothétique ayant été apportée par le médecin, les juges
ont pu retenir que ce dernier ne pouvait se voir reprocher aucun comporte-
ment illicite.

Les principes qui se dégagent de l'arrét sont aujourd’hui classiques et ils
n‘appellent pas d'observation critique particuliére.

4. La sanction du défaut d'information

Le point qui mérite en revanche discussion est celui de la sanction du défaut
d’information. Dans l'arrét ici présenté, le Tribunal fédéral a retenu que le mé-
decin avait violé son devoir d'information, mais que la patiente n‘avait droit
a aucune réparation du préjudice subi, puisque méme informée des risques
de l'intervention subie, elle y aurait consenti. En I'absence de la preuve d'une

36 ATF133 111121, consid. 4.1.3.

37 ATF133 111121, consid. 4.1.3; TF, arrét 4P.265/2002, S) 2004 1117, consid. 6.1; WERRO F., La respon-
sabilité civile, n. 375; GEISSELER R., Aufklarungspflicht des Arztes, in Haftpflicht- und Versiche-
rungsrechtstagung 1995, St-Gall 1995, p. 171.

23



CHRISTINE CHAPPUIS & FRANZ WERRO

faute technique, la demanderesse ne pouvait donc rien obtenir. Cette ma-
niére de voir n'emporte pas complétement la conviction. Lorsquun patient
na pas été informé, il est atteint dans les droits de sa personnalité. Selon
nous, on doit ainsi se poser la question de la sanction du défaut d'informa-
tion, qu’elle que soit 'issue du traitement et le consentement hypothétique n'y
change rien.

Il est vrai qu'en droit suisse, la sanction de la violation du devoir d'in-
formation est en principe sévere: depuis 1982, le Tribunal fédéral considere
en effet que lorsque le médecin n'obtient pas le consentement éclairé de son
patient préalablement a I'intervention chirurgicale, le traitement prodigué est
illicite*. Quand un dommage corporel résulte de 'échec de ce traitement, le
médecin est tenu de le réparer et ce, méme si les soins prodigués l'ont par
ailleurs été dans le respect des regles de l'art ou que la preuve de la violation
de celles-ci n'a pas été apportée par le patient. Celui-ci est ainsi dispensé de
l'obligation d’apporter la preuve de l'erreur technique qui est peut-étre a l'ori-
gine de I’échec thérapeutique ™.

De cette conception, il résulte que le contentieux récent en matiere de
responsabilité médicale place un accent important sur la question de l'infor-
mation ou du défaut d’information donnée par le médecin a son patient*.
Cette préoccupation prend peut-étre méme parfois le pas sur I'importance
a donner au respect des regles de l'art*. Cette conception a par ailleurs
pour conséquence que lorsque l'existence d'un rapport de causalité entre le
préjudice corporel et le défaut d'information est rejetée (par exemple parce
que le médecin a prouvé le consentement hypothétique), le patient n‘obtient
aucune indemnité.

Au demeurant, il serait selon nous plus convaincant d’admettre que
lorsque le patient na pas été informé, l'atteinte qu'il subit a ses droits en-
traine en principe le droit a une indemnité pour tort moral. La preuve du
consentement hypothétique ne devrait rien changer a ce droit; elle pourrait
tout au plus moduler l'obligation de réparer le dommage corporel résultant
de l'intervention médicale faite sans le consentement du patient, comme
nous allons le voir.

38 ATF108 11 59, consid. 3.

39 WERRO F., La responsabilité civile, n. 375; HONSELLH., § 5n. 22 ss.

s  MULLER C., La responsabilité civile du médecin, in Bohnet F. (édit.), Quelques actions en respon-
sabilité, Neuchatel 2008, p. 99 ss, 116.

“ Cf. ég. GuiLLop O., Responsabilité médicale: de la faute objectivée a ’absence de faute, in
Chappuis C./Winiger B. (édit.), Responsabilités objectives, Genéve/Zurich/Bale 2003, p. 155 ss,
162.
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5. Une comparaison avec le droit frangais et
les enseignements a en tirer pour le droit suisse

La jurisprudence francaise offre une comparaison intéressante en cette ma-
tiere. Dans un arrét du 3 juin 2010, la Cour de cassation a en effet jugé que
méme si les juges estiment que le patient informé aurait accepté de courir le
risque grave qui s'est finalement réalisé, le manquement au devoir d’infor-
mation doit étre réparé en tant que tel*>. Ainsi, le respect de la liberté person-
nelle impose au médecin de recueillir le consentement éclairé de son patient
par l'information. S'il ne le fait pas, il porte atteinte aux droits de son patient
et manque ainsi a ses devoirs médicaux; la preuve du consentement hypo-
thétique du patient n'y change rien.

On notera qu'en droit francais, cette jurisprudence — remarquée — n’a pas
la méme portée que celle qu'elle aurait en droit suisse, car le droit francais
n‘admet pas la réparation du dommage corporel découlant d'une interven-
tion a laquelle le patient n’a pas consenti, mais seulement celle de la perte
d‘une chance d’échapper au risque qui sest réalisé, dont la preuve, délicate,
est a la charge du patient*.

A notre avis, 'approche du droit francais qui veut que le manquement
au devoir d'information doit étre indemnisé en tant que tel est au demeurant
convaincante. En effet, dans la mesure ot1 ce devoir tend a garantir la libre dé-
termination du patient**, on ne voit pas pourquoi la preuve du consentement
hypothétique libérerait le médecin de toute responsabilité: la seule atteinte
portée a la libre détermination justifie au contraire que l'on sanctionne en tant
que tel le tort moral qui peut en résulter®. Que le médecin puisse apporter la
preuve que le patient aurait consenti a l'opération s'il avait été correctement
informé ne devrait rien changer a l'atteinte subie a cette libre détermination.

Il serait ainsi juste de retenir, comme en droit francais, que la violation
du devoir d'information entraine en principe le droit a une indemnité pour
tort moral; a celle-ci pourrait sans doute s’ajouter I'indemnisation du dom-
mage corporel, comme le veut la jurisprudence du Tribunal fédéral, mais

42 Cour de cassation (Premiére chambre civile), arrét du 3 juin 2010 (09-13591), disponible sur:
www.courdecassation.fr.

43 Courde cassation (Premiére chambre civile), arrét du 7 février 1990 (88-14797).

4 TF, arrét 4P.265/2002, consid. 4.1, S) 2004 1 117; ATF 117 I1b 197, )dT 1992 | 214, consid. 2a.

4 L’ATF 133 111 121 rejette entiérement les prétentions en tort moral de la patiente; on peut toute-
fois supposer que cette derniére n’avait pas allégué ni prouvé un tort moral en relation avec
le défaut d’information mais seulement avec le préjudice corporel en résultant, dont on a vu
qu’il n’était pas en rapport de causalité avec le manquement du médecin; dans un arrét de 1982
(108 1159, consid. 4), le TF semble au contraire admettre que la violation de la liberté personnelle
que subit une patiente qui n’a pas valablement donné son consentement peut étre réparée par
une indemnité pour tort moral.
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dans certaines limites toutefois*. Il faudrait en effet restreindre cette seconde
indemnisation et plus strictement circonscrire le rapport de causalité entre
le défaut d'information et le dommage corporel. Ainsi, le médecin qui ne
pourrait prouver le consentement hypothétique du patient devrait pouvoir
faire valoir que l'intervention médicale que le patient aurait refusée s'il avait
été informé a néanmoins permis de préserver ce dernier d'un dommage qui
aurait été plus grand que celui résultant de I'échec thérapeutique. Le médecin
devrait ainsi réparer le dommage corporel subi par le patient, mais a l'exclu-
sion de celui qui serait survenu en raison du refus du patient de consentir a
l'intervention médicale.

Admettons par exemple quun patient aurait refusé une intervention
chirurgicale s’il avait su qu’elle comportait un risque non négligeable, de na-
ture a diminuer sa capacité de travail; admettons aussi que cette interven-
tion chirurgicale était indispensable pour préserver la capacité de travail du
patient a bréve échéance et que, sans elle, celui-ci serait devenu entierement
invalide dans un délai de deux ans. Si l'intervention chirurgicale échoue et
conduit a I'invalidité partielle (50%) du patient en question, le médecin devrait
répondre du défaut d’information et réparer, mais partiellement seulement,
le dommage corporel découlant de son intervention. Il devrait ainsi pouvoir
faire valoir que ce dommage ne comprend pas celui qui serait inévitablement
produit, méme sans échec de l'intervention?. Il devrait donc réparer le seul
dommage lié a I'invalidité partielle (50%) du patient pendant les deux années
au cours desquelles il aurait disposé, sans l'intervention, d'une pleine capa-
cité; il ne devrait en revanche pas répondre de I'invalidité totale apres deux
ans, qu'il faudrait, elle, considérer comme la conséquence du refus du patient
de subir I'intervention.

6. Une bréve appréciation

Limportance prise par la question du devoir d'information en matiere médi-
cale est en partie liée a la difficulté pour le patient de prouver l'erreur tech-
nique du médecin; il est souvent impossible de déterminer exactement a pos-
teriori la maniére dont s'est déroulée l'opération et les experts sont souvent
partagés sur la question du contenu méme des régles de l'art dans un cas d’es-
peéce. Cette importance nous parait au demeurant en adéquation avec celle
qu'on accorde de maniere grandissante aux droits de patients, et, de maniere
peut-étre plus générale, au droit de celui qui entre dans une relation avec

s Critique, WERRO F., La responsabilité civile, n. 396.

47 0On note que le raisonnement est admis en matiére de prédisposition constitutionnelle indé-
pendante, cf. par ex. TF, arrét 4A.481/2009 du 26 janvier 2010, consid. 4.2.6; ATF 131 11l 12,
JdT 2005 | 488, consid. 4.
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un professionnel sans disposer par définition des mémes connaissances que
son partenaire, de recevoir toutes les informations utiles pour consentir de
maniere éclairée aux termes de cette relation.

Quoi qu'il en soit, il se pose la question de savoir quel est le préjudice ré-
parable lorsqu'un médecin viole son devoir d'information; a notre avis, cette
violation doit d’abord étre sanctionnée par le versement d'une indemnité
pour tort moral, et cela méme lorsque le médecin établit que le patient aurait
consenti a l'intervention. En revanche, la réparation du dommage corporel
habituellement accordée ne devrait pas 1'étre sans un examen précis de la
causalité entre l'absence d’information et la perte subie. Le médecin devrait
ainsi réparer le dommage corporel subi par le patient, mais a I'exclusion de
celui qui serait survenu en raison du refus du patient de consentir a l'inter-
vention médicale.

On observe enfin que, du point de vue du fondement de la responsabi-
lité, cette évolution entraine un glissement de la faute médicale vers I'absence
de consentement du patient. Elle implique du méme coup une modification
du theme de la preuve: au lieu d’exiger du patient qu'il prouve une violation
des regles de l'art médical, on demande au médecin (ou a l'établissement hos-
pitalier) de prouver qu'il a donné au patient toute I'information requise.

B. La portée d'une expertise

Le proces en responsabilité médicale est dominé par les expertises sur la vio-
lation des regles de l'art par le médecin, le dommage et le lien de causalité.
La question de l'appréciation de l'expertise joue par conséquent un role dé-
terminant dans ce domaine. La jurisprudence récente a clarifié la question de
savoir dans quelle mesure le juge est 1ié par l'avis des experts. Deux exemples
tirés de la jurisprudence du Tribunal fédéral illustreront les pouvoirs du juge
de s’écarter des conclusions d"une expertise.

1. Une expertise valablement écartée sur un point

Un arrét non publié de 2010*® a pour objet une pénible affaire de césarienne
pratiquée tardivement. Entrée a I'hopital a 1h50 du matin, une femme a
donné naissance un peu moins de cinq heures plus tard a un bébé (fille),
atteinte d'un dommage irréversible au cerveau en raison d'un manque d’oxy-
gene et d’alimentation sanguine. Dans la procédure limitée au principe de la
responsabilité, I'instance cantonale a retenu tant la faute médicale, consistant

48 TF,arrét 4A_48/2010 du 9 juillet 2010.
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notamment en une omission de procéder a une césarienne en temps utile,
que la causalité entre 'omission et le handicap du nouveau-né sur la base de
plusieurs expertises: une expertise extrajudiciaire d’accord entre les parties,
une expertise judiciaire accompagnée d'un complément d’expertise et, enfin,
une expertise privée. L'établissement hospitalier défendeur s'est plaint d’arbi-
traire dans 'admission par I'instance cantonale d"une faute médicale et d'un
lien de causalité.

Un rappel de la jurisprudence constante sur la valeur probante d'une
expertise s'impose. Le Tribunal fédéral distingue l'expertise privée (extra-
judiciaire) de l'expertise ordonnée par le juge dans le cadre d'une procé-
dure. Alors que les tribunaux ne peuvent pas accorder a une expertise pri-
vée plus de force probante qu’a de simples allégations d'une partie®, ils ne
doivent pas s‘écarter d'une expertise judiciaire sans motifs pertinents et en-
courent le reproche d’arbitraire s’ils ne motivent suffisamment leur opinion
divergente®. Au contraire, la seule invocation d'une expertise privée a titre
de preuve ne procede pas déja d'une application arbitraire du droit de pro-
cédure, en particulier lorsque l'expertise n'est pas contestée, qu'elle se révele
convaincante — comme peut I'étre une déclaration de partie — ou encore que
l'expert privé est entendu comme témoin et confirme des éléments de fait
précis de son rapport®.

Pour en revenir a l'affaire de la césarienne tardive, il était reproché a I'ins-
tance cantonale de s'étre écartée de l'expertise judiciaire sans justification en
faisant reproche au médecin assistant de n‘avoir pas recherché un second
avis a 3h du matin. En effet, l'expertise n‘avait pas considéré cette omission
comme constitutive d'une violation des régles de l'art. Le Tribunal fédéral
a admis que la cour cantonale sétait écartée de l'expertise d'une maniere
compléte et convaincante (eingehend und nachvollziehbar), raison pour laquelle
sa décision ne pouvait pas étre attaquée sur ce point®. L'instance cantonale
s'était fondée par ailleurs sur les déclarations concordantes de l'expert judi-
ciaire et de l'expert privé pour retenir un suivi médical et infirmier insuffi-
sant, donc l'existence d'une faute médicale; sur ce point, I'instance cantonale
avait repris sans arbitraire l'avis des experts>.

49 ATF 135 111 670, consid. 3.3.1; ATF 132 [l 83, consid. 3.4, S} 2006 | 233, JdT 2006 | 334; TF, 5] 1997
58; ATF 95 Il 364, consid. 2. Dans le méme sens, Message relatif au code de procédure civile
suisse (CPC) du 28 juin 2006, FF 2006 p. 6841, 6933.

50 ATF 1301337, consid. 5.4.2,)dT 2005195, 103 s.; ATF 128 | 81, consid. 2, JdT 2004 IV 55, 58 ss; TF,
arrét 4A_48/2010 du 9 juillet 2010, consid. 6.3.2.

51 TF, arrét 4A_58/2008 du 28 avril 2008, consid. 5.3.

52 Décision commentée, consid. 6.3.2.

53 Décision commentée, consid. 6.4.
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Sur la condition de la causalité, examinée au considérant 7 de la décision,
le Tribunal fédéral a commencé par rappeler le critere de la vraisemblance
prépondérante régissant I'examen de la causalité naturelle lorsque l'acte re-
proché consiste en une omission (ici, une césarienne entreprise en temps
utile), un raisonnement qui fait intervenir un jugement de valeur au stade
de la causalité naturelle déja. L'établissement hospitalier avait cherché a tirer
argument du fait que le feetus était peut-étre déja atteint au moment ot la
mere était arrivée a I'hopital du fait d'un manque d’'oxygene préexistant.
On se trouvait ici dans une situation typique d’état de nécessité en matiere de
preuve (Beweisnot)*, les demandeurs n'étant pas en mesure de prouver quel
était 1'état préexistant du feetus. Or, comme l'impossibilité d'apporter cette
preuve résultait précisément du fait que le personnel hospitalier n‘avait pas
fait les examens nécessaires lors de I'entrée de la meére a 1'hopital, les juges ont
admis, sous l'angle de la vraisemblance prépondérante, que si le nécessaire
avait été fait a temps l'enfant n‘aurait pas été atteinte dans sa santé ou du
moins pas aussi gravement. Il serait contraire aux principes fondamentaux
de la responsabilité civile, ajoutent les juges, de nier l'existence d"un lien de
causalité lorsque I'impossibilité de prouver le fait générateur de responsabi-
lité résulte précisément d'une omission de faire les recherches médicalement
indiquées qui auraient permis d’établir Iétat du patient, autrement dit, de la
faute médicale.

Létablissement hospitalier reprochait a la cour cantonale de s’étre conten-
tée de la simple possibilité que le fcetus fiit en bonne santé a son entrée a
I'hopital. La certitude quant a 'état du feetus ne pouvait effectivement pas
étre acquise sur la base du dossier. Le Tribunal fédéral remédie a la causa-
lité incertaine en recourant au critére de la vraisemblance prépondérante. La
question de la perte de chance aurait pu se poser en l'espece, la faute médi-
cale ayant fait perdre au feetus une chance de naitre sans handicap suite a
une césarienne pratiquée a temps. En l'espéce cependant, une omission étant
reprochée a I'établissement hospitalier, les juges pouvaient se contenter de la
vraisemblance prépondérante pour admettre le lien de causalité naturelle,
ce qu'ils font d’autant plus volontiers que la faute médicale était grave et avé-
rée («dusserst mangelhaftle] Geburtsiiberwachung und -betreuung »"). En conclu-
sion, nonobstant les difficultés de preuve, le principe de la responsabilité
a pu étre admis.

54 Décision commentée, consid. 7.4.

55 Cf.supra,Il, p.17 s.

56 Décision commentée, consid. 7.4.

57 Décision commentée, consid. 7.5.6 (mise en évidence ajoutée).
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2. Une expertise écartée a tort

Dans une autre affaire®, la cour cantonale (Geneve) avait retenu l'existence
dun lien de causalité naturelle entre deux gastroscopies avec biopsie prati-
quée au moyen d'une pince jetable dans les locaux d'un service d'urgences
privé, et une hépatite B que le patient était convaincu d’avoir contractée a
cette occasion. Sagissant a nouveau d"un cas ot le lien de causalité naturelle
ne pouvait raisonnablement étre établi avec certitude, le Tribunal fédéral, par
référence a l'affaire de la cafetiere®, a considéré le test de la vraisemblance
prépondérante comme suffisant®. Le patient devait par conséquent démon-
trer, avec un degré de vraisemblance prépondérante, qu'il avait été infecté
par le virus de I'hépatite B lors de 1'une des gastroscopies subies dans les
locaux du service d'urgences privé®.

Lexpert commis par le tribunal inférieur avait écarté tout lien de cau-
salité du fait que le risque de contamination par endoscope avec pince a
biopsie a usage unique était nul selon certaines études publiées, ce risque
étant qualifié d’extrémement faible (14 cas sur 10 millions) selon d’autres
études. Quant a la cour cantonale, elle avait considéré que ce risque, bien que
faible (1 cas sur 100 000 examens), s‘était réalisé en 'espece et qu'il n'était pas
prouvé que le patient efit été infecté par le virus de I’hépatite B avant les exa-
mens litigieux®.

Le Tribunal fédéral a retenu que la cour cantonale ne pouvait sécarter de
I'expertise judiciaire sur des questions dont la réponse demande des connais-
sances particulieres que pour des motifs sérieux et sur la base d'une motiva-
tion convaincante®. En l'espéce, vu le risque extrémement faible de trans-
mission nosocomiale en cas de gastroscopie et le fait que les autres modes de
transmission habituels du virus de 1'hépatite (transmissions horizontale et
sexuelle) ne pouvaient étre exclus catégoriquement, le Tribunal fédéral a jugé
que la cour cantonale était tombée dans l'arbitraire en sécartant de 'expertise
judiciaire pour privilégier la these de la contamination par le gastroscope
jugée a tort comme plus vraisemblable ®.

58 TF, arrét 4D_151/2009 du 15 mars 2010.

s Cf.supra,ll, p.17 s.

60 TF, arrét 4D_151/2009 du 15 mars 2010, consid. 2.4.

61 Décision commentée, consid. 2.5.

62 Décision commentée, consid. 2.3.

63 ATF128181consid. 2,)dT 2004 IV 55, 60. Voir supra, n. 51.
64 Décision commentée, consid. 2.5.
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3. La prudence est de mise

Deux cours cantonales s‘écartent d'une expertise judiciaire, la premiere a
juste titre sur l'existence d'une faute médicale, la seconde a tort sur l'exigence
de la causalité naturelle. Ces affaires montrent, si besoin était, quaucune cer-
titude ne résulte a priori d'une expertise, méme si celle-ci émane d'un expert
commis par le tribunal. Il incombe a celui-ci de motiver sa décision de suivre
une expertise qu’il considére comme complete, compréhensible et convain-
cante, tout comme il doit motiver sa décision de s'écarter d'une expertise dont
le résultat ne le convainc pas®.

IV. Ladifficulté de prouver le dommage
en matiere contractuelle

Deux affaires tirées de la jurisprudence récente du Tribunal fédéral* laissent
le lecteur perplexe, du moins au premier abord. Le client d'un transporteur et
celui d'un entrepreneur ont fait valoir une violation contractuelle établie, du
contrat de transport, respectivement d’entreprise, ainsi quun dommage cer-
tain, mais dont le montant n'est pas établi. Tous deux ont été déboutés malgré
l'allegement du fardeau de la preuve qu'autorise l'art. 42 al. 2 CO.

Y. SA a été chargée de transporter six tableaux dune galerie de New-
York a Geneve. L'une de ces ceuvres était le Pelerin de I'absolu du peintre belge
Marc Eemans. Les tableaux ont été enlevés de la galerie new-yorkaise en
aott 1999 et placés dans une caisse réalisée spécialement pour leur trans-
port. Le Pélerin de I'absolu ne s’y trouvait pas lorsque la caisse a été ouverte
au début de novembre 1999 a Genéve. Les recherches faites pour le retrouver
sont restées infructueuses. La valeur du tableau indiquée au transporteur
était de 50 000 fr. Le tableau avait été précédemment mis en vente au prix
de 250 000 dollars sans trouver preneur. Le client a réclamé 375 000 fr. a titre
d'indemnisation pour la perte du tableau et obtenu 50 000 fr. en premiere
instance. Sur appel du propriétaire du tableau et appel incident de la société
de transport, l'autorité cantonale a confirmé le principe de la responsabilité.
Considérant que le propriétaire du tableau n‘avait pas apporté les éléments
nécessaires a I'’évaluation du dommage correspondant a la valeur du tableau
disparu, que les pieces produites en appel étaient insuffisantes et que l'offre
de preuve portant sur l'audition de témoins et sur une expertise était tardive,

65 Sur ces questions, voir les contributions de BRULHART V., BOVEY B., JEANNERET V., GUYAZ A. et
FAUCHERE P.-A. au présent ouvrage.

66 TF, arrét 4A_154/2009 du 9 septembre 2009; TF, arréts 4A_294/2009 et 4A_296/2009 du
25 ao(it 2009.
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la Cour a annulé le jugement et rejeté I'action. Le Tribunal fédéral a confirmé
cette décision avec pour résultat que le transporteur répondait de la perte du
tableau, mais, le dommage n'étant pas établi, ne devait aucune indemnisation
au client.

Le demandeur invoquait une violation de l'art. 42 al. 2 CO. 1l était en
effet dans l'incapacité de prouver son dommage — qui était on ne peut plus
certain — du fait que le tableau avait disparu, ce en quoi consistait précisé-
ment la violation des obligations du transporteur. Le Tribunal fédéral ne s'est
pas laissé arréter ici par l'idée qu’il serait contraire aux principes fondamen-
taux de la responsabilité civile de nier un dommage lorsque I'impossibilité
de prouver celui-ci est une conséquence de la violation par le débiteur de ses
obligations®. Peut-étre l'instruction avait-elle été insuffisamment menée en
premiére instance. Le jugement de premiére instance paraissait cependant
raisonnable lorsqu’il considérait que le prix de vente demandé a New-York
ne prouvait pas que l'ceuvre perdue valfit effectivement ce montant, et que
les dommages-intéréts devaient étre limités a la valeur (50 000 fr.) annoncée
dans les documents de transport®.

Dans un contrat portant sur la construction d'une halle industrielle, le
client a fait valoir un dommage consécutif & un défaut avéré: un manque
de planéité du radier avait nécessité des réparations qui, a leur tour, avait
entrainé retard et inconvénients pour le client. Le défaut n‘étant plus contesté
devant le Tribunal fédéral, il appartenait au maitre d’'ouvrage qui réclamait
des dommages-intéréts sur la base de l'art. 368 CO de prouver l'existence et
l'étendue de son dommage ainsi que le rapport de causalité avec le défaut,
conformément aux art. 42 al. 1 CO et 8 CC*. A l'appui de son préjudice, le
maitre de l'ouvrage avait produit deux rapports établis par la fiduciaire en
charge de la comptabilité de I'entreprise. Ces rapports considérés comme des
expertises privées valant simple allégué d"une partie, contenaient des postes
posant probleme. Le maitre d’ouvrage, apres avoir proposé 'administration
d'une expertise judiciaire, y a renoncé sans fournir d’explications; une telle
expertise aurait pu confirmer ou infirmer les évaluations faites par la fidu-
ciaire dans les rapports versés au dossier cantonal™. Le Tribunal fédéral a
écarté l'application de l'art. 42 al. 2 CO en retenant que la preuve du préju-
dice allégué aurait été possible par l'administration de preuves appropriées
(pieces ou témoignages)”'. Le maitre d'ouvrage a été débouté de son action en
dommages-intéréts malgré le défaut avéré de l'ouvrage.

67 Cf.supra, n.55.

68 Arrét commenté, B.

6 Arrét commenté, consid. 3.2.
70 Arrét commenté, consid. 5.2.
71 Arrét commenté, consid. 5.3.
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Il parait bien difficile de prouver un dommage patrimonial dont l'exis-
tence est pourtant certaine. Faute de tables Stauffer & Schaetzle ou de Cote
Argus pour évaluer celui-ci, le propriétaire du tableau perdu ou le maitre de
l'ouvrage doivent se garder de se reposer sur le pouvoir du juge de déter-
miner équitablement le dommage en considération du cours ordinaire des
choses selon lart. 42 al. 2 CO - dont chacun sait qu'il n’est pas un «oreiller
de paresse» pour le plaideur”. On se souviendra aussi que l'estimation du
dommage selon l'art. 42 al. 2 CO repose sur le pouvoir d’apprécier les faits.
Relevant de la constatation des faits, elle est soustraite au contrdle du Tribu-
nal fédéral”.

V. Conclusions

Au terme de notre analyse, nous retenons les conclusions suivantes:

Pour faire aboutir une demande d’indemnisation, la victime doit convaincre
le tribunal de l'existence de certains faits — ceux sur lesquels elle fonde sa de-
mande. En matiere de responsabilité civile, il convient d’observer trois regles
notamment, qui s'adressent tant aux tribunaux (de premiere instance) qu'aux
plaideurs. La premiere est une regle générale de procédure, les deux autres
sont spécifiques a la responsabilité civile:

a. Onne saurait s'écarter d'une expertise judiciaire sans justification; quant
a l'expertise privée, elle ne suffit pas, a elle seule, a emporter la conviction.

b. La victime doit établir le montant exact de son dommage et ne se fonder
sur le pouvoir d’appréciation du juge qu'en derniere extrémité.

c. La vraisemblance prépondérante ne suffit que pour prouver la causalité
naturelle (hypothétique) ou remédier a un état de nécessité en matiere de
preuve.

Les regles paraissent claires. Leur application dans un cas particulier 'est
moins. La justification nécessaire pour s‘écarter d'une expertise judiciaire
est-elle donnée en l'espece? L'expertise privée est-elle convaincante méme si
elle n'émane pas d'un expert judiciaire? Le juge acceptera-t-il de considérer
que les conditions de 'exercice de son pouvoir d’apprécier le dommage selon

72 CHAIXF., La fixation du dommage par le juge (art. 42 al. 2 CO), in Chappuis C./Winiger B. (édit.),
Le préjudice, Une notion en devenir, Genéve/Zurich/Béle 2005, p. 39 ss, n. 22.
73 ATF 131111 360, consid. 5.1; ATF 126 111 388, consid. 8a; ATF 122 11l 219, consid. 3b.
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l'art. 42 al. 2 CO sont réunies ? La thése de la victime sur le déroulement cau-
sal est-elle plus vraisemblable que celle de la partie qui nie sa responsabilité ?

Dans l'affaire de I'hépatite B, on peut comprendre que la cour cantonale
n‘ait pas pu simplement substituer sa propre appréciation a celle de I'expert
sur le risque de contamination ensuite d'une gastroscopie™. Tout comme il
est compréhensible que, dans l'affaire de la prothese totale de hanche, face
a deux expertises extrajudiciaires parvenant a des conclusions opposées,
le tribunal s’en soit remis a une troisieme expertise, judiciaire celle-ci, pour
conclure que la lésion du nerf crural droit survenue au cours de I'opération ne
pouvait pas étre évitée, donc ne constituait pas une erreur médicale™.

2.

La pratique a trouvé un remeéde de droit matériel aux difficultés de prouver
l'erreur technique du médecin en passant par la voie du défaut de consente-
ment du patient”, qui modifie a la fois le théme et le fardeau de la preuve”.
Lorsque le patient ne parvient pas a prouver l'erreur technique, il pourra
tenter d'invoquer le défaut de consentement résultant d'une information in-
suffisante fournie par son médecin sur les risques de l'opération, a charge
pour le médecin de tenter de prouver, a son tour, qu'il a correctement informé
son patient.

Malgré les progres réalisés dans ce domaine, il n'est pas certain que la
culture médicale ait toujours bien intégré la nécessité pour le médecin de se
placer au niveau du patient afin de donner a celui-ci une information lui per-
mettant de prendre une décision éclairée relative a sa propre santé. La botte
du médecin, qui vient corriger les excés possibles de la violation du devoir
d’'informer”, consiste a invoquer le consentement hypothétique du patient,
une contre-objection de droit matériel dont la preuve reste a la charge du
médecin”.

Quoi qu’il en soit, la sanction du défaut d’information n'est toutefois pas
réglée de maniere convaincante. Selon nous, le défaut d’information devrait
entrainer le droit a une indemnité pour tort moral, indépendamment de

7 Cf.supra,n. 64.

75 Cf. supra, n. 20.

76 Cf.supra, l1l.A1, p.19 ss.

77 Voir supra, IIl.A.4-5, p. 23 ss, pour la critique de cette construction concernant les sanctions de
la violation du devoir d’informer du médecin.

78 Exigence qui tient, parfois, du prétexte: CHAPPUIS C., La responsabilité pour I'information
fournie a titre professionnel: vers un droit subjectif absolu a étre informé?, in Chappuis C./
Winiger B. (édit.), La responsabilité pour 'information fournie a titre professionnel, Genéve/
Zurich/Béale 2009, p. 11ss, 21s.

79 L’objection a été admise dans |’affaire commentée ici: ATF 133 Il 132, consid. 3. Cf. supra lll.A.3,
p.22s.
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l'issue de l'intervention médicale et du consentement hypothétique du pa-
tient. Quant au dommage corporel en I'absence d'une information adéquate,
il devrait en principe aussi faire l'objet d'une indemnisation lorsque le mé-
decin ne parvient pas a prouver le consentement hypothétique du patient; a
notre avis, le médecin devrait cependant pouvoir opposer au patient le dom-
mage que celui-ci aurait subi en refusant l'intervention et le faire déduire du
dommage réparable.

3.

Par ailleurs, une autre difficulté fréquente de preuve est celle du dommage
lorsque le résultat visé par l'activité dommageable était aléatoire. Cette diffi-
culté devrait conduire a faire admettre selon nous la doctrine de la perte d'une
chance®. La ol un fait générateur de responsabilité est acquis, cette doctrine
apporterait une solution qui tient compte des intéréts des deux parties. En
effet, elle permettrait au demandeur de faire admettre qu'en présence d'un
fait générateur de responsabilité prouvé, celui-ci lui a fait perdre une chance
d’obtenir le résultat espéré. Il appartiendrait au demandeur de démontrer
que cette chance était sérieuse et réelle et donc d’en fournir I'évaluation. Mal-
gré le refus du Tribunal fédéral dans l'affaire de la méningite d'accepter cette
doctrine, nous pensons que le dernier mot na pas été dit a ce sujet®'.

4.

Lexamen de la jurisprudence par le prisme de la preuve révele une derniere
régle dont I'énonciation reste plus hasardeuse que les trois mentionnées plus
haut, lesquelles sont fondées sur la loi ou sur une jurisprudence bien établie:
dans les affaires ou1 le demandeur est un consommateur ou une partie faible,
il convient en principe de protéger le demandeur contre les rigueurs exces-
sives du droit de la preuve.

Cette derniere regle trouve sa place dans la zone grise des éléments dé-
terminants pour emporter la conviction du juge. Il n'est ainsi pas étonnant
que la cristallisation des exceptions a l'exigence d'une preuve stricte se soit
faite dans l'affaire de la cafetiere explosive™, ni que la jurisprudence admette
certains aménagements en faveur du patient®. Dans d’autres affaires en re-
vanche, contractuelles en I'occurrence, les rigueurs de la preuve du dommage
sont restées entiéres, que ce soit pour le client du transporteur ou celui de

so  Cf.supra,l, p. 14 ss.

81 Cf.supra,|.A.etn.2et3, p.14.
82 Cf.supra,ll, p.17 s.

83 Cf.supra,lll, p.18 ss.
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I'entrepreneur; peut-étre ceux-la ne méritaient-il pas en l'espéce d’étre assi-
milés a des parties faibles®.

5.

Notre panorama de la jurisprudence récente sur la preuve en droit de la res-
ponsabilité civile confirme que la preuve est un art. Un art difficile!

s« Cf.supra, IV, p.31ss.
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I. Introduction

Lexpertise impregne de son autorité nombre de nos institutions. En matiere
d’ceuvre d’art, par exemple, on sait que les prix sont avant tout fixés par les
experts, a telle enseigne que d’aucuns combattent cette position dominante
en prenant appui sur la législation cartellaire’. Dans le diagnostic préimplan-
tatoire, 'élaboration de la loi a été marquée a ce point de la patte d’experts
que certains ont cru a 'avénement d'un quatriéme pouvoir. Le probléme s’est
posé de surcroit avec le génie génétique: la loi doit-elle étre le fait d’experts,
seuls vraiment a méme de saisir les enjeux scientifiques, ou du peuple et de

* Professeur a la Faculté de droit de I’'Université de Lausanne. Je remercie M. REmy ZGRAGGEN,
assistant dipldmé a I’Unil, pour son soutien dans ’élaboration de ce texte.

1 Cf. F. G. voN BRUHL, Marktmacht von Kunstexperten als Rechtsproblem, thése Lausanne, 2008,
p.2ss.
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ses représentants en tant qu'il leur appartient de déterminer les orientations
fondamentales de nos sociétés?.

Le juge et l'expert, voila donc les deux protagonistes de notre apologue.
Si les détails de l'intrigue nous échappent encore, d'ores et déja nous en
connaissons la morale: la démocratie ne saurait le céder face a la technocra-
tie; mais en méme temps le pouvoir judiciaire ne saurait ignorer le progres
scientifique.

Le probleme est donc le suivant: le juge doit étre indépendant; en méme
temps il doit considérer dans sa décision des aspects techniques détermi-
nants sur lesquels il n‘a pas de maitrise, que seuls des tiers experts peuvent
lui apporter. Il en résulte un champ de tension dont nous allons tenter d’iden-
tifier les forces en débutant par quelques réflexions relatives a I'indépendance
du juge en général (IL.), avant d'aborder la situation particuliére du proces en
RC (IIL). Nous terminerons par quelques aspects des relations entre le juge
et le l1égislateur (IV.).

II. L'indépendance du juge en droit positif

La justification d"un pouvoir judiciaire indépendant a inspiré quelques-unes
des plus belles pages de la littérature politique du XVIII® siécle. Evoqué par
ARISTOTE, le principe a été repris par les Classiques et les Romantiques qui le
déduisent tant6t de la loi de Nature (MONTESQUIEU), tantot de la nécessité de
combattre les exces du féodalisme ou encore de la liberté individuelle (KANT
et ROUssEAU par exemple)®.

Dans la législation positive, le principe est fixé dans la CEDH (art. 6), qui
a donné lieu a une jurisprudence abondante*, également relative aux rela-
tions entre le juge et I'expert. Deux exemples a cet égard:

— Il a été jugé quun tribunal dont une partie des membres revét qualité
d’expert (en l'occurrence il s'agissait de médecins) n'est pas contraire aux

2 Cf. P. SUTTER, Wissenschaft und Ethik in der Rechtsetzung — Eine Untersuchung tber die Legi-
timation nicht-juristischer Expertise am Beispiel der Prdimplatationsdiagnostik (PID), thése
St-Gall, 2006, pp. 25 ss, 197 ss; cf. p. ex. D. THURER, Der Experte: Eine “vierte Gewalt”? — Seine
Rolle im Gemeinwesen zwischen Sachverstand und demokratischer Legitimitat, in T. MARAHUN
(éd.), Recht, Politik und Rechtspolitk in den internationalen Beziehungen, Tubingen, 2005,
p. 45 ss.

3 Cf. ARISTOTE, Politique, livre VI, chap. 4; cf. p. ex. M. TROPER, La séparation des pouvoirs et I’his-
toire constitutionnelle frangaise, Paris, 1980; cf. C.-L. DE MONTESQUIEU, Esprit des lois, Paris,
1867, livre XI.

4 Pour une liste de la jurisprudence, cf. p. ex. C. GRABENWARTER, Europdische Menschenrechts-
konvention, Bale/Munich/Vienne, 2008, p. 308 ss; cf. également J.-L. CHARRIER, Code de la
Convention européenne des droits de I’lhomme, Paris, 2005, p. 76 ss.

38



Le juge et I'expert

exigences d’impartialité, dans le domaine il est vrai de la privation de
liberté a des fins d’assistance, la en d’autres termes ou l'avis de l'expert
psychiatre est déterminant. Ce qui revient a dire que dans ces cas, l'ex-
pert est susceptible de participer a I'élaboration de la décision®.

On peut franchir encore un pas dans cette logique:

— A été jugé contraire a la CEDH le fait qu'un Tribunal administratif ait
refusé la prise en charge d'une opération de conversion sexuelle au mo-
tif que le délai de deux ans, imposé normalement par la jurisprudence
avant la mise en ceuvre d'une telle intervention, n'était pas écoulé. La
Cour a considéré que le juge s’était a tort substitué a I'expert alors que la
situation de la requérante efit exigé la prise en compte des réalités médi-
cales, biologique et psychologique exprimées clairement par les experts
médicaux, pour éviter une application mécanique du délai de deux ans.
Ce qui revient a dire que la détermination de l'expert aurait dt prévaloir
pour justifier la prise en charge de 'opération dont il était question®.

Ces décisions illustrent I'influence que l'expert est susceptible d’exercer
sur la détermination du juge et sur l'issue de la cause, une évolution visible,
il est vrai, avant tout dans le domaine médical, mais non pas exclusivement
(droit de la construction). Revenons pour un instant sur la situation du juge
et celle de l'expert.

A. Lejuge

Dans nos lois d'organisation judiciaire et nos codes de procédure, le principe
du juge indépendant se concrétise, sous sa forme la plus visible, au travers
de regles sur la récusation dont les motifs simposent d‘ailleurs pareillement
pour l'expert”.

Nombreux sont les facteurs susceptibles de menacer I'indépendance du
juge. La littérature juridique en mentionne de classiques au nombre desquels
on compte, par exemple, le role des médias, les incidences liées aux voies de
recours ou encore a la surveillance des tribunaux®. En matiere de RC, se pré-
sentent non rarement des situations qui opposent un particulier de condition
modeste a une compagnie organisée et financiérement puissante. Ce dés-
équilibre apparent est-il susceptible d'influencer le juge ? C’est le lieu de rap-
peler que le droit a un proces équitable a notamment accouché du principe

Cour EDH, arrét D.N. c. Suisse, du 29 mars 2001, requéte n° 27154/95, CEDH 2001-I11.

Cour EDH, arrét SCHLUMPF c. Suisse du 8 janvier 2009, requéte n°29002/06.

Art. 47 CPC; cf. art. 18 ss LOJ/VD; art. 53 ss LOJ/FR; cf. également p. ex. § 92 GOG/SO.

Cf. p. ex. R. KIENER, Richterliche Unabhéangigkeit, Berne, 2001, p. 198 ss; cf. également K. EICHEN-
BERGER, Die richterliche Unabhdngigkeit als staatsrechtliches Problem, Berne, 1960, p. 49 ss.

® N o w»
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de l'égalité des armes, lequel requiert que chaque partie dispose d"une possi-
bilité raisonnable de présenter sa cause dans des conditions qui ne la placent
pas dans une situation de net désavantage par rapport a son adversaire. Ce
principe s’applique a toutes les procédures civiles, pénales et administratives.
Le TF le déduit de l'art. 29 Cst®.

Certains auteurs tirent un parallele entre le principe de 1égalité des
armes et l'exigence d'impartialité: il doit exister une égale distance des par-
ties a I'égard du tribunal, seul moyen de garantir une justice indépendante.
Cela ne saurait cependant étre confondu avec les regles matérielles, dont cer-
taines visent a protéger, sur le plan du résultat et non celui de la procédure,
la partie faible (consommateur). Il existe de pareilles régles dans la LCA, par
exemple. Le droit de la RC est a cet égard plus sibyllin, bien quau moment
de fixer les principes de la réparation, la situation particuliére de la victime
ait été naturellement considérée, aussi si bien d’ailleurs par le législateur que
par le juge. A noter dans ce contexte que l'art. 42 CO ne compte pas directe-
ment au nombre des régles visant a protéger la partie faible: les exigences
réduites en matiere de preuve s‘imposent en présence de difficultés objec-
tives, mais non pas lorsque les problemes ont pour origine la différence de
connaissances des protagonistes. La question a toutefois été discutée dans
différents contextes de savoir si une inversion du fardeau de la preuve pour-
rait se justifier lorsqu'il s'agit de prendre en compte la situation de certaines
parties en position d'infériorité™.

B. L'expert

Quant a I'expert, il doit également offrir toute garantie d'indépendance, dim-

partialité et d'objectivité.

— Lindépendance, constitue le «trait congénital » de I'expertise (MOTULSKY)".
Elle doit étre distinguée de l'impartialité. L'indépendance de I'expert
sapprécie dans les rapports qu’il entretient avec les personnes concer-
nées par l'expertise, qu'il s'agisse du commanditaire, de l'auteur de la dé-
cision ou des personnes qui seront affectées par cette derniere. L'expert
ne doit étre engagé avec aucun d’entre eux dans des liens personnels,
contractuels, familiaux ou encore économiques.

9 ATF133 11, c.5.3.1; cf. Cour EDH arrét ANKERL c. Suisse du 23 octobre 1996, requéte n° 17748/91,
CEDH 1996-V p. 1553, ch. 38; Cf. R. KIENER, op. cit. (n. 8), p. 134.

10 Cf. A. ILERI, Der Richter und sein Denker, HAVE/REAS 4/2009, p. 4 ss; cf. ATF 122 11 219, c. 3 ss;
4C.74/2005 du 16 juin 2005.

" H. MoTuLsky, Notions générales, in Lexpertise dans les principaux systémes juridiques d’Eu-
rope, Travaux de recherche de U'Institut de droit comparé de Paris, Paris, 1969, p. 18.
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— Limpartialité suppose que les conclusions de I'expert sont guidées par la
seule appréciation de la situation, sans faveur artificielle a 'égard d'une
des personnes a départager'.

— Indépendance et impartialité sont des concepts relationnels en ce sens
qu’ils se congoivent dans les rapports avec un tiers. L'objectivité quant a
elle renvoie a la maniere; elle impose a I'expert d’apprécier la situation de
fagon complete, sans omettre aucun aspect et en exposant les éventuelles
controverses existant dans sa discipline®.

La question s’est posé notamment dans ce contexte de savoir si le fait,
pour un expert, d’avoir exprimé une opinion sur une controverse particu-
liére, notamment scientifique, peut justifier la récusation. Selon la jurispru-
dence et la doctrine, la récusation peut étre considérée si les avis exprimés
par l'expert sont liés a la cause, mais non pas sil s‘agit d’avis exprimés de
facon générale, sans rapport avec un litige déterminé. Ce résultat se congoit,
notamment si I'on considere I'exigence d'objectivité telle que nous venons de
la décrire et qui doit guider 1'élaboration du rapport d’expertise™.

III. Le proces en RC
A.  Généralités

Les caractéristiques du proces en RC sont nécessairement liées aux condi-
tions dont dépend la réparation du dommage. Nous les examinons successi-
vement en considérant les taches du juge et de 'expert.

La constatation du dommage est en premiere ligne une question de fait,
releve partant de l'activité de l'expert, bien que le juge puisse étre appelé a
la rescousse pour certaines questions, notamment en application de l'art. 42
CO (preuve du dommage) ou pour l'imputation des effets d'une prédispo-
sition constitutionnelle en application de l'art. 44 CO™. Un des principaux
problemes que posent ces situations tient a la qualité de 'expertise dont dé-
pend le plus souvent la détermination du préjudice.

12 0. LECLERC, L'indépendance de lexpert, in K. FAVRO, L’expertise: enjeux et pratiques, Paris,
2009, p. 1.

13 0. LECLERC, op. cit. (n.12), p. 1 et les références.

1% ATF136 V 279; U. MEYER, Das Schleudertrauma, anders betrachtet, in G. RIEMER-KAFKA /A. RUMO
JUNGO, Soziale Sicherheit — Soziale Unsicherheit, FS flir ERWIN MURER zum 65. Geburtstag, Berne,
2010, p. 473 ss; cf. Tages-Anzeiger, 16.09.2010, Zurich, pp. 1 et 5; cf. également T. GACHTER/
D. TREMP, Praxisdanderung zur Invalidenrente nach einem HWS-Trauma, Jusletter, 27.09.2010.
Sur la récusation de l’expert en matiére d’assurances sociales, cf. notamment J. O. PIGUET, Le
choix de 'expert et sarécusation: le cas particulier des assurances sociales, HAVE/REAS 2/2011,
p. 127 ss.

15 ATF129 111135 ¢. 4.2.1; 127 11 73 ¢. 3¢; 122 111 219 ¢. 3b; cf. C. ). CARRANZA/S. MICOTTI, Gestion de
fortune et dommage causé au client, Jusletter 26.05.2008, p. 3.
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Lillicéité est en principe une question de droit, bien que l'attitude a l'ori-
gine d'un comportement illicite releve du domaine des faits, et donc de l'ex-
pert (notamment en matiere médicale). Nous reviendrons sur cet aspect en
relation avec la faute objective'®.

La causalité naturelle releve des faits”. A nouveau, la qualité de I'expertise
peut étre déterminante si I'état de fait doit étre apprécié par un spécialiste.

Quant a la causalité adéquate, elle reléve du droit’. Limputation juridique
en d'autres termes d'un comportement dommageable a un responsable est
affaire du juge, en considération de l'expérience générale de la vie. Cepen-
dant, le critére de référence doit étre pris du domaine de la vie en question
dans l'affaire considérée. Or le magistrat, en dépit de toutes ses qualités, nest
pas omniscient. I1 devra sans doute recourir sur ce point a des avis de tiers,
lesquels seront susceptibles d'influencer de maniere déterminante le résultat
judiciaire®.

Il en va un peu de méme pour l'appréciation de la faute objective, en ce
sens que le juge doit se référer a une attitude modele qu'il ne peut connaitre,
en certaines matieres, qu'avec l'aide de I'expert. De surcroit, ces standards ne
sont pas toujours définis de facon claire et précise. On attend donc du spécia-
liste qu'il fixe, selon les cas, des normes de comportement d’apres son appré-
ciation personnelle. Quant a la subsomption, une tache par nature judiciaire,
elle intervient dans ces domaines complexes également par l'expert, souvent
seul en mesure dapprécier la situation et le comportement du responsable.
Certains ont considéré pour cette raison que celui-la se substitue parfois au
législateur (normes), puis au juge (subsomption). Le débat s’est notamment
porté sur la RC médicale®. De fait, il est vrai qu'en pratique ces affaires sont
réglées le plus souvent en accord avec les constatations de 'expert médical,
quand ce dernier ne donne pas lui-méme la solution juridique du litige ; selon
la formulation des questions qui lui sont adressées, la tentation pourrait étre
plus ou moins grande pour lui d'intervenir en effet sur le terrain juridique.

Quant a la faute subjective, le reproche moral, elle peut faire I'objet d'une
appréciation du juge en fonction de I'ensemble des circonstances.

6 Cf.parex.ATF4C.366/2006 du 9 février 2007.

7 ATF132 111 715 . 2.2, p. 718; 8C.465/2010 du 24 novembre 2010, c. 4.1; cf. par ex. G. CHAPPUIS /
B. SOLTERMANN, La sinistralité des |ésions bénignes du rachis cervical: une spécificité suisse?,
in Forum Med Suisse 6/2006, p. 402.

18 ATF9C.242/2010 du 29 novembre 2010, c. 3.4; 119 1B 334, p. 343; 116 11519 c. 4a; 113 1152 . 2; cf.
p. ex. P. GAUCH /W. R. SCHLUEP, Schweizerisches Obligationenrecht AT, Zurich, 2008, N 2948 ss.

19 A.ILERI, op. cit. (n.10), p. 7 ss.

20 Cf.notamment A. ILERI, op. cit. (n. 10).
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Expert | Juge | Remarques

Dommage X 42 CO | probleme de la qualité de I'expertise

mais de fait appréciation de l'attitude du

licéité X )

responsable par l'expert
Causalité X cas douteux: regles sur la preuve; probleme
naturelle de la qualité de I'expertise
Causalité X mais qui est en mesure de rendre compte de
adéquate I'expérience générale?
Faute objective mais, souvent, seul I'expert connait les regles
(standard de X professionnelles (quand il ne doit pas les
comportement) définir lui-méme)

Faute subjective
(jugement moral)

Il résulte de cette analyse deux séries de problemes qui portent
— sur la qualité de l'expertise, et

— sur la difficulté pour le juge d’apprécier les regles du comportement at-
tendu dans certains domaines de la vie.

Quelles solutions ?

B. Qualité de 'expertise

La question a fait I'objet de diverses réflexions déja. Désormais, c’est un sujet
de préoccupation aussi bien aupres des victimes et avocats quaux yeux des
juges et assureurs, notamment dans le vaste domaine des préjudices corpo-
rels. Certaines propositions ont été émises qui tendent par exemple a la mise
en place d'expertises médicales conjointes, sur le modéle frangais. De tels pro-
cédés doivent permettre de saisir aussi rapidement que possible, et de fagon
multidisciplinaire, les enjeux liés a une atteinte a 'intégrité corporelle, en
accord avec la partie Iésée et le responsable ou l'institution d‘assurance cas
échéant. Comme a pu l'affirmer Guy CHAPPUIS, il s'agit la sans doute d'une
«voie prometteuse »*'. De plus, des efforts considérables ont été entrepris, sur
un plan universitaire et spécialement dans le domaine médical, qui veulent

21 Pour la qualité de 'expertise, diverses réflexions ont été menées et des mesures prises, spécia-
lement dans le domaine médical. Nous renvoyons également aux propositions qui avaient été
émises pour la mise en place d’expertises médicales conjointes, par G. CHAPPUIS, L'expertise
médicale conjointe: une voie prometteuse, in Journées du droit de la circulation routiére (Univer-
sité de Fribourg), Berne, 2008, pp. 121-154.
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faire de l'expertise une discipline a part entiere?. Ces mesures doivent étre
soutenues et poursuivies.

C.  Appréciation par le juge

Plusieurs voies paraissent envisageables dans ce contexte: elles vont des me-
sures tendant a réduire le champ de I'appréciation jusqu’a celles qui doivent
renforcer I'indépendance et I'impartialité, en passant par diverses formes de
soutien dans l'exercice de l'art de juger, lequel reste a la fois aussi difficile
qu'essentiel.

1. Réduire le champ de l'appréciation

Lobjectif vise ici a favoriser la mise en place de mécanismes ou la tache
du juge serait simplifiée a mesure que le systéeme prévoirait lui-méme, en
application de critéres aussi objectifs que possible, les modalités de prise
en charge.

La volonté de définir un «tableau clinique caractéristique»® s’inscrit
dans le fil de cette tendance. En normant en quelque sorte 'expérience géné-
rale de la vie par la mise en ceuvre d'une méthode inductive, on réduit le
champ de l'appréciation du juge. Les possibilités de prise en compte des cir-
constances concretes sont réduites d'autant. De surcroit, ce type de procédé
pose la question de savoir qui, du juge ou du législateur, recoit la compétence
de définir de tels schémas. Nous y reviendrons.

Dans la méme conception s’inscrit le développement possible de modali-
tés de prise en charge reposant sur les mécanismes de l'assurance. Les assu-
rances sociales dont l'intervention est fondée sur le résultat relevent de cette
idée. En assurance privée, on la trouve notamment au travers de certaines
formes d’assurances de somme.

Enfin, en droit de la responsabilité civile, on peut imaginer des normes
de réparation définissant le champ de protection, plutoét que reposant sur un
mécanisme d'imputation dépendant d'une relation de causalité. Si le concept
existe, sa mise en ceuvre est a ce jour restée marginale?.

22 L’Université de Bale a mis sur pied une chaire de I'expertise médicale [www.asim.unibas.ch].

23 Cf. M. BERGER, Unfallanalytik und Biomechanik — beweisrechtliche Bedeutung, SJZ/RS), 2006,
pp. 25-33; cf. G. CHAPPUIS, La biomécanique — un outil précieux au service de la médecine et du
droit, HAVE/REAS 4/2010, p. 386 ss.

2 V. ROBERTO, Schadensrecht, Basel, 1997, p. 83 ss et les références; H. DESCHENAUX / P. TERCIER,
La responsabilité civile, Berne, 1982, p. 61 et les références; cf. P. SOurRLAS, Addquanztheorie
und Normzwecklehre bei der Begriindung der Haftung nach § 823 Abs. 1 BGB, Berlin, 1974.

44



Le juge et I'expert

2.

3.

Offrir un soutien au juge

On peut penser par exemple a doter le juge d'un expert dédié qui lui per-
mette de saisir tous les enjeux de la cause.

Ou encore inclure un ou des experts dans le College du tribunal sur le
modele par exemple des Commissions chargées de statuer sur la privation
de liberté a des fins d’assistance. Pour certains auteurs, la participation de
I'expert a la discussion du jugement requiert une base légale. D'autres
craignent une forme de «démission» du juge, une réserve qui ne nous
parait pas nécessairement justifiée. A noter que dans l'arbitrage de tels
procédés sont courants: les parties peuvent désigner en qualité d’arbitres
des experts particulierement qualifiés dans une branche déterminée®.

Mettre en place des tribunaux spécialisés sur le modele par exemple du
Tribunal de Commerce de Zurich?.

Les compétences de l'expert

Enfin, on peut porter l'attention sur la personnalité de l'expert:

D.

Notamment en précisant et renforcant les exigences d'indépendance et
d’impartialité.

En créant, pourquoi pas, un systéme d'experts agréés par la Cour sur
le modeéle frangais. A noter que dans ce contexte se pose notamment la
question de savoir s'il est admissible de faire figurer sur la liste des ex-
perts agréés un médecin-conseil d’assurance. Certains sont d'avis que tel
ne devrait pas étre le cas?.

Conclusion provisoire

11 faut naturellement veiller a ce que la solution soit proportionnelle a I'am-
pleur du probleme. Il nous semble pour notre part quen intervenant sur la
qualité de l'expertise, en mettant un poids sur les exigences d'impartialité et
d'indépendance de I'expert, on peut déja obtenir des résultats appréciables
pour la plus grande majorité des affaires. La question pourrait se poser de

Cf. B. BETTEX, thése Lausanne, 2006, p. 16 ss et les références.

Cf. D. SCHWANDER, Das Ziircher Handelsgericht und die branchenspezifische Zusammensetzung
seines Spruchkérpers, Berlin, 2009; cf. également R. STauBLI, Fremde Richter am Ziircher Han-
delsgericht, Tages-Anzeiger, Zurich, 09.11.2009; ATF 136 | 213, c. 3.5.

N. CHABRUX, L'expert judiciaire dans la réparation du dommage corporel des accidentés de la
route: Dérapages non contr6lés, Gazette du Palais, Paris, 2005, p. 3; cf. O. LECLERC, op. cit.
(n.12), p. 10.
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surcroit d'une forme de spécialisation des juges, tendance déja amorcée dans
certains cantons?.

11 est encore une préoccupation, exprimée dans d’autres contextes, qui vise
a éviter une complexification des regles relatives a la fixation du dommage,
particulierement dans le domaine des préjudices corporels®. Cela pourrait
étre un facteur susceptible de favoriser l'acces a la justice et de faciliter le
travail du juge. Cette réflexion s'impose a plus forte raison si 'analyse devait
révéler que des méthodes simplifiées de calcul du dommage conduisent a
des résultats au fond assez peu différents de ceux qui résultent de la mise
en ceuvre de systémes plus perfectionnés. Tres naturellement, le souci de la
justice matérielle doit cependant prévaloir®.

IV. Compétences du juge et du législateur

Le principe de la séparation des pouvoirs n’est sans doute pas un dogme
intangible. Jean-Francois AUBERT lui-méme constatait que la délimitation est
parfois difficile, notamment entre I'administration et la juridiction. Il serait
illusoire selon lui de penser que la justice appartient au seul juge et la 1égisla-
tion au Parlement exclusivement. Il y aurait lieu bien plutdt de rechercher une
forme d’équilibre entre des fonctions certes distinctes a titre principal, mais
appelée a coopérer dans I'intérét du bon fonctionnement de I'Etat.

Cette idée se retrouve dans les principes relatifs aux sources du droit:
le législateur et le juge coopérent, bien que l'un et l'autre aient a priori des
champs d’activité distincts. Les conceptions jacobines de la Révolution fran-
caise ont vécu. Elles faisaient du juge un exécutant servile et conférait un
pouvoir sans partage au législateur®. Cette attitude a conduit vers une juris-
prudence frappée du sceau d"un rationalisme rigoureux (Begriffsjurisprudenz).
La situation a évolué; on a peu a peu reconnu que la loi ne peut tout ré-
gler, qu'elle comprend par conséquent des lacunes que la jurisprudence doit
tendre a compléter en prenant en compte les intéréts en présence; ainsi s'est
développée la jurisprudence dite «des intéréts » des les années 1920*.

28 Cf. parex. les tribunaux de commerce (Handelsgerichte) dans les cantons de BE, AG, SG et ZH;
art. 6 CPC fédéral.

29 R. BREHM, Einige herausfordernde Gedanken zu den Grenzen des Schadenersatzrechts, ZBJV
4/2006, p. 325 ss; G. CHAPPUIS, Les tables de capitalisation. Le calcul des dommages corporels
en évolution, in P. TERCIER, Capitalisation — Nouvelles voies, Fribourg, 1998, p. 121ss.

30 S.WEBER/M. SCHAETZLE, Personenschaden im Riick- und Ausblick: eine kritische Standortbe-
stimmung, Personen-Schaden-Forum 2010, Zurich, p. 281ss.

31 «Mais les juges de la nation (...) ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi, des
&tres inanimés qui n’en peuvent modérer ni la force ni la rigueur» (C.-L. DE MONTESQUIEU, L'es-
prit des lois, Livre XI, chap. 6, Bibliothéque de la Pléiade, tome II, Paris, 1951, p. 404).

32 Cf.H. SCHOPPMEYER, Juristische Methode als Lebensaufgabe, Tuibingen, 2001, p. 179 ss.
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Pour autant, le juge reste tenu par la loi. S'il peut certes créer des régles
de droit, reste a fixer I'étendue de son domaine de compétence. La question
rappelle celle des frontieres d’interprétation; car la ou cette derniere atteint
ses limites, peut débuter la création de droit par le juge™®.

Si I'interprétation doit étre regardée comme un moyen de retrouver le
sens d"un écrit, il faut alors nécessairement considérer sa provenance; le texte
est en effet la représentation d'un message dont la communication initiale est
intervenue oralement. On sait les difficultés que comporte la traduction d'une
idée ainsi exprimée dans une forme textuelle. Le 1égislateur n'y échappe pas.
Marc AMsTuTZ le remarque, en méme temps qu'il analyse les conséquences
qui découlent de la forme codifiée que prend le droit dans les sociétés mo-
dernes. Difficultés d'une tradition écrite ot il s’agit de retrouver la part du
message originel perdue au cours des tentatives de formalisation. D'ot1 cette
conception selon laquelle le libellé de l'art. 1 al. 1 CC conduirait a des am-
biguités: la loi régit toutes les matiéres auxquelles se rapportent la lettre et
l'esprit de I'une de ses dispositions, plutdt que la lettre ou 'esprit®.

I1 est une autre difficulté dans ce contexte qui tient au caractére incomplet
de notre code. Le législateur consacre certes le primat de la loi, mais il recon-
nait aussi «que son ceuvre peut n'étre pas complete et il autorise le juge a en
combler les lacunes»®. Ariane MoRIN rappelle que la genese du Code civil
suisse repose sur la volonté d’en faire une «loi populaire»; elle montre que
de cette intention découle, parmi d’autres conséquences, 'adoption d"un texte
volontairement lacunaire visant pour l'essentiel a traiter les situations jugées
les plus importantes de la vie quotidienne. Par ailleurs, les normes sont for-
mulées en termes généraux; il a été renoncé a régler tous les détails des états
de fait susceptibles de tomber sous le coup de la loi; nombre de dispositions
restent intentionnellement imprécises*.

Dans une approche plus sociologique, d’aucuns se sont demandés si le
droit répond aujourd’hui encore aux fonctions qui étaient les siennes autre-
fois. Le sociologue Giovanni BusiNo rappelle qu'il est devenu difficile de
fournir des critéres juridiques appropriés a la solution de conflits sociaux,
a maitriser les crises selon les méthodes juridiques. En tous les cas, la fonc-
tion du juriste change: «Il n'est plus le (...) conservateur des modéles norma-
tifs. Désormais il transforme, integre, donne des significations précises aux

33 Art. 111 CC; H. DESCHENAUX, Le Titre préliminaire du Code civil, Fribourg, 1969, p. 45.

3 M. AMsTuTZ, Der Text des Gesetzes, Genealogie und Evolution von Art. 2 ZGB, RDS 2007 I,
pp. 237 55, 244 et 248.

35 H.DESCHENAUX, op. cit. (n. 34), p. 65.

36 A. MORIN, Les articles 2 et 4 CC: deux régles dans 'esprit du Code civil suisse, RDS, 2007, Il,
pp. 203 ss, 219-220.
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régles et cela grace aussi aux variables institutionnelles, sociales, culturelles,
idéologiques »¥.

De toutes les manieres, lorsqu’il entreprend de créer une regle de droit,
le juge doit tenir compte d'un principe fondamental indispensable a la sécu-
rité juridique: nous faisons référence a la prévisibilité. Le juge doit a cet égard
dérouler son raisonnement a partir de critéres simples; le recours a l'analo-
gie se révele a cet égard un des moyens les plus appropriés®. Certains au-
teurs ont d’ailleurs craint la généralisation de méthodes fondées sur la pure
casuistique®.

Ces remarques résonnent spécialement en droit de la responsabilité ci-
vile. La codification en cette matiére est en effet particulierement «légere»
(«besonders lockerer Kodifikationstil »). Ce résultat tient pour partie non né-
gligeable au fait que le législateur marquait assez peu d’intérét pour le droit
de la responsabilité civile au début du siecle passé, son attention ayant été
plutdt retenue par l'unification et la modification du droit civil qui relevait
jusque-la des compétences cantonales .

On comprend de ce point de vue par exemple que la notion de dommage
se soit développée; on congoit également la justification des principes relatifs
a la prédisposition constitutionnelle en tant qu'ils se rapportent a la compré-
hension du rapport de causalité ou a la notion du dommage réparable.

Est plus discutable a cet égard la reconnaissance d'une RC fondée sur la
confiance ou encore la reconnaissance d'un tableau clinique caractéristique.

La responsabilité fondée sur la confiance a beaucoup fait parler d’elle au mo-
ment ol le Tribunal fédéral publiait deux arréts tres remarqués: Swissair et
Grossen, des jugements qui datent aujourd’hui déja de plus de quinze ans*.
La question a été posée de savoir si le pouvoir judiciaire disposait de la 1égi-
timité nécessaire pour ouvrir cette nouvelle voie. « Les types de responsabili-
tés doivent étre du ressort du législateur » a-t-on proclamé*. Rien n’indique,
poursuivait-on, que «notre législateur ait rédigé le Code des obligations en

37 G.BusiINo, Le droit et la jurisprudence, science storicosociale?, Mélanges Pierre MOOR, Berne,
2005, p. 36.

33 A. MORIN, op. cit. (n. 37), p. 224 s.; A. MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar Artikel 1-10 ZGB, Berne,
1962, N 346 ss ad art. 1CC.

39 Cf. p. ex. A. MEIER-HAYOZ, 0p. cit. (n. 39), N 340 ss ad art. 1CC.

s  P.WIDMER/P. WESSNER, Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts, Erlduternder Be-
richt, Berne, 2000, p. 1ss; cf. p. ex. M. Bors, Zur «Volksttimlichkeit» des ZGB, in P. GAucH/
F. WERRO / P. PICHONNAZ, Mélanges en I’honneur de Pierre Tercier, Genéve/Zurich/Béle, 2008,
p. 135.

“ ATF 120 11 331/)dT 1995 | 359; ATF 121 11l 350; cf. p. ex. R. BREHM, La responsabilité fondée
sur la confiance dans le domaine des assurances, Journée de la responsabilité civile, 2000,
C. CHAPPUIS et B. WINIGER (éds), Genéve, Zurich, Bale, 2001, p. 95.

42 R.BREHM, op. cit. (n. 42), p. 95; ATF 74 11 106.
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<oubliant> un type de responsabilité, oubli qui ne serait apparu qu’apres plus
de quatre-vingts ans». Ou encore: «Il s'agit la (...) d'une question trop essen-
tielle pour étre décidée par l'autorité judiciaire — si bien inspirée soit-elle »**.

Par ailleurs, regarder le concept comme constituant une responsabilité
dun troisieme type, sise entre contrat et délit, échappant a l'art. 97 CO, a pu
conduire certains a se demander si le Tribunal fédéral, dans son activité créa-
trice de droit, a tenu un juste compte du critere de I'insertion, a savoir le prin-
cipe selon lequel la solution doit s'insérer logiquement et harmonieusement
dans l'ordre juridique*.

De fait, on trouve dans la doctrine récente une réflexion intéressante sur
le fondement et la source de la responsabilité fondée sur la confiance. Selon
I'ancien Juge fédéral Hans-Peter WALTER, toute la discussion sur la «nouvelle
voie» découlerait en réalité d'un malentendu. Son raisonnement repose sur
la distinction entre le fondement de l'obligation et les conséquences de sa vio-
lation. Le dommage doit étre réparé en raison d'une mauvaise exécution d'un
devoir de comportement, ce dernier étant qualifié d'«obligation primaire ».
Celle-ci peut trouver son origine dans un contrat ou dans l'existence dune
relation particuliere en application du principe de la confiance. Dans cette se-
conde hypothese, I'injonction d’agir découle des regles de la bonne foi. L'art. 2
CC n'engendre alors que la naissance de la prétention; ainsi considérée, cette
disposition est une «norme de protection», pas une «norme de responsabi-
lité». Lart. 97 I CO régit quant a lui les conséquences de la violation en tant
qu’il doit se comprendre, non comme une régle du droit des contrats, mais
bien comme une disposition visant les conséquences de I'inexécution d’obli-
gations. La disposition sappliquerait aussi bien a toute obligation, quel qu'en
soit le fondement, pas seulement aux obligations contractuelles®.

Le probléme du tableau clinique caractéristique s'est spécialement posé
dans le contexte des lésions bénignes du rachis cervical. En raison de l'ab-
sence de tout déficit organique objectivement constatable, il est médicalement
et juridiquement treés hasardeux de tenter d’établir si tel accident (bénin) est
a l'origine des plaintes durables de la victime. Le Tribunal fédéral des as-
surances a cependant cru reconnaitre l'existence d'un «tableau clinique ca-
ractéristique» (qui inclut des troubles tels que vertiges, céphalées, malaises,
probleme de vision et de mémoire, etc.), lequel tableau affecterait précisément

43 Cf.R.BREHM, loc. cit.

s Cf. A. MORIN, op. cit. (n. 37), p. 230.

45 Cf. H.-P. WALTER, Responsabilité fondée sur la confiance et devoir d’information, in La responsa-
bilité pour 'information fournie a titre professionnel, Journée de la responsabilité civile, 2008,
C. CHAPPUIS et B. WINIGER (éds), Genéve, Zurich, Bale, 2009, pp. 158-159; également sur la ques-
tion du champ d’application de l'art. 97 CO, P. TERCIER, Abus de confiance?, La responsabilité
fondée sur la confiance, Journée de la responsabilité civile, 2000, C. CHAPPUIS et B. WINIGER
(éds), Genéve, Zurich, Bale, 2001, pp. 72-73.
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les victimes de lésions non objectivables*. Le concept a déja été critiqué,
notamment en raison de son imprécision et d'une spécificité médicalement
douteuse®. La nest pas l'objet de notre discours. La question, dans le présent
contexte, est plutdt de savoir si le juge est autorisé a normer ainsi I'expérience
générale de la vie. Le législateur, en imposant l'exigence d'un rapport de cau-
salité, entend bien que l'appréciation de chaque cas intervienne de fagon in-
dividualisée. Lorsqu’il pose une telle condition, il ne vise pas le résultat en
tant que tel, mais entend bien que I'analyse porte sur le point de savoir si tels
effets peuvent étre attribués a telle cause. Passer outre les caractéristiques du
cas d’espéce, en imputant d'emblée sur la base d'une appréciation a priori, tels
symptomes a telle cause, revient a inclure d’autorité certaines situations dans
le champ de protection d"une institution juridique. Telle n’était pas I'intention
du législateur en matiere d’assurance accident selon la LAA, laquelle est bien
qualifiée d’assurance «causale»*. Au surplus, les expertises biomécaniques
permettent aujourd’hui des analyses fiables qui tiennent un juste compte des
contraintes mécaniques sur la physiologie des étres humains. Pour n’étre pas
une science exacte, la biomécanique n'en contribue pas moins de fagon dé-
terminante a statuer sur l'existence d'un rapport de causalité naturelle®. La
tendance actuelle du Tribunal fédéral est bien désormais de faire primer les
circonstances concretes sur les données purement médicales, et de considérer
a cet égard les apports de la biomécanique en tant qu'instrument reconnu au
service du juge et du médecin™.

V. Conclusion

Notre exposé aurait pu, aurait diit méme peut-étre, s'intituler «le juge ou l'ex-
pert». I aurait ainsi mis en évidence que le champ de l'un est distinct de
celui de l'autre. Le premier décide en application du droit, tandis que le se-
cond apporte les éléments de fait nécessaires a la subsomption. Pour sédui-
sante qu'elle soit en théorie, cette conception ne rend pourtant pas un juste
compte de la réalité: en dépit de toutes ses qualités, le juge n'est pas om-

46 Cf. ATF117 V 359 c. 4, p. 360; 119 V 335 ¢. 2, p. 338 s5; 134 V 110.

47 Cf. p. ex. P. JAGER, Darstellung und Kritik der neueren Rechtsprechung des Eidgendssischen
Versicherungsgerichts zum addquaten Kausalzusammenhang beim Schleudertrauma der Hals-
wirbelsdule, HAVE/REAS 4/2003, p. 291 ss et les références; cf. également R. P. STEINEGGER,
Verschirfte «Schleudertrauma»-Praxis — Steife Bise von vorne oder von hinten?, HAVE/REAS
4/2010, p. 402 s.

48 Cf. A. RuUmO-JUNGO, Haftpflicht und Sozialversicherung, Fribourg, 1998, p. 87 ss.

4 Cf. Biomechanik und Unfallanalyse als Grundlage der Haftungsbeurteilung, Forum HAVE/
REAS 4/2010, p. 374 ss avec des contributions de M. VoISARD /A. FLORIN/ M. MUSERr/F. WALz,
M. WEBER, A. BEELER, G. CHAPPUIS et B. STUDHALTER.

so  Cf. ATF4A.540/2010 du 8 février 2011.
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niscient. Lexpert, compte tenu de son expérience, peut apporter quant a lui
les éléments indispensables a l'appréciation finale. La tendance se renforce
en méme temps que progressent la technologie et la spécialisation. Dés lors,
l'alternative est la suivante: soit les juges sont confinés a certains domaines
particuliers et deviennent hautement spécialisés, soit ils doivent collaborer
étroitement avec l'expert, tout en gardant une vue générale sur I'impact des
décisions de justice a 'endroit des évolutions sociales. La seconde voie nous
parait préférable; d'ot1 le titre de notre contribution («le juge et I'expert») et
notre conclusion: il faut admettre le principe d"une étroite et indispensable
collaboration dont les modalités, loin de reposer sur de seules distinctions
théoriques, doivent tenir également compte des spécificités concretes liées a
certaines matieres d’appréhension difficile.
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I. Introduction

Dans un proces en responsabilité civile', I'expert joue souvent un réle fon-
damental dans Iétablissement des faits, en particulier en ce qui concerne le
calcul du dommage (cf. not. art. 42 al. 2 CO) et la détermination de la causalité
naturelle?.

Mais il peut arriver que dans ce contexte, I'expert se comporte de facon
préjudiciable pour l'une des parties au litige (1ésé ou responsable potentiel).
I1 peut par exemple contribuer & augmenter les frais de proces, parce qu'il
faut compléter ou renouveler son rapport pas clair ou insuffisamment motivé
(art. 188 al. 2 CPC), ou parce que son inaction ou son retard rend nécessaire
la désignation d'un nouvel expert (art. 188 al. 1 CPC). Cela peut causer un
dommage a l'une des parties, dans la mesure ot ces frais ne sont pas mis a la
charge de l'expert ou de la partie adverse (art. 106 et 108 CPC)?. Une expertise
erronée peut également causer un dommage a I'une des parties, par exemple
parce qu'elle conduit & un jugement qui lui est défavorable, ou parce que cette
partie se fie a tort a cette expertise et prend sur cette base des dispositions
qui s'averent ensuite préjudiciables pour elle, telle une transaction, un passé
expédient ou un aquiescement (cf. art. 106 et 241 CPC)*. Enfin, on peut en-
visager qu'un expert cause un tort moral a I'une des parties au litige par les
affirmations qu’il formule a son égard dans son rapport.

La partie ainsi lésée ne peut évidemment obtenir réparation de son préju-
dice que s’il existe un rapport de causalité naturelle et adéquate entre celui-ci
et le comportement de l'expert®. Cas échéant, il reste a déterminer le chef de
responsabilité que peut invoquer cette partie. Dans la mesure ot 'expert est
intervenu dans le cadre d'une procédure civile, sa responsabilité suit-elle les
seules regles du droit privé, contractuel ou extracontractuel? Ou la répara-
tion du préjudice qu'il a causé a I'une des parties dépend-elle du droit public,
soit d'une responsabilité de I'Etat? — C'est a ces questions que 1'on se propose
de répondre dans la présente contribution, en distinguant selon que l'expert
a agi en tant qu'expert privé, expert-arbitre (art. 189 CPC) ou expert judiciaire
(art. 183-188 CPC).

En revanche, il ne sera pas spécialement question par la suite du témoin-
expert (art. 175 CPC), car on peut l'assimiler a I'expert judiciaire, dans la me-
sure ol les art. 183 ss CPC lui sont opposables®.

1 On se référera ci-aprés au Code de procédure civile suisse (CPC) du 19 janvier 2008, entré en
vigueur le 1¢"janvier 2011.

BUHLER, pp.5-9;id., Zivilprozess, pp. 86, 94 et 104 ; WALTER, pp. 60-66.
ZR2001N22c.V;FF2006, p. 6933; BSK-Dolge, CPC184 N 27, CPC188 N 6 et 11.

KLOPFER, p. 54 s.; ORTHMANN, p. 235.

KLOPFER, pp. 37 et 44; ORTHMANN, p. 215 ss.

BSK-GRuYON, CPC 175 N 1; v. aussi BETTEX, p. 22.

T VN
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C’est également a dessein que l'on renonce a traiter ici de la responsabilité
de l'expert dans un litige d’assurances sociales: la présente contribution se
concentre sur le proces en responsabilité civile, qui concerne le principe et
I'étendue de la responsabilité de 'auteur du préjudice, non sur les modalités
de la réparation, par exemple sur une éventuelle prise en charge du préjudice
par une assurance privée ou sociale. Cela étant, les développements sur la
responsabilité de l'expert qui intervient dans le proces civil valent mutatis
mutandis pour son éventuelle responsabilité dans le contexte d'un proces en
assurances sociales

Enfin, la réparation du tort moral causé par l'expert, la fixation de l'in-
demnité et la prescription ne nous paraissent pas mériter de développements
spécifiques ci-apres: en droit privé, on se reportera a l'art. 49 CO pour le tort
moral (applicable soit directement, soit par analogie dans le cadre de l'art. 99
al. 3 CO), aux art. 43 et 44 CO pour la fixation de l'indemnité (p. ex. pour
savoir dans quelle mesure réduire I'indemnité lorsque l'expert a remis un
rapport erroné parce quune des parties a mal répondu a ses questions) et
aux art. 60 et 127 CO pour la prescription. En droit public, ces questions
sont réglées soit directement par le droit cantonal (p. ex.: art. 6 al. 2 et 7
LRECA), soit par le droit privé applicable par analogie a titre supplétif (p. ex.:
art. 6 LREC).

II. Laresponsabilite de I'expert privé

A.  Lanotion d’expert privé

Lexpert privé est engagé par un contrat conclu avec l'une des parties au
litige”. L'expertise privée peut en effet aider cette partie a s'orienter dans le
proces, notamment a contester les faits retenus dans une expertise judiciaire.
Elle ne constitue pas un moyen de preuve au sens des art. 183 ss CPC, mais
est admissible en tant qu‘allégation d'une partie aux conditions de recevabi-
lité de celle-ci. A ce titre, son contenu est susceptible d’influencer le compor-
tement de l'autre partie ou la décision du tribunal®.

7 BSK-DoLGE, CPC 183 N 17; HURLIMANN, p. 136.
8 ATF13211182c. 3.4 et3.5; FF2006, p. 6933; BSK-DoLGE, CPC183 N 17, CPC189 N 56 ; HURLIMANN,
p.137; PERROULAZ, CPC183 N 4; WEIBEL, CPC177 N 4 s.
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B.  Laresponsabilité contractuelle de l'expert privé
envers la partie qui I'a engagé

1. Responsabilité du mandataire ou de l'entrepreneur

Le contrat passé entre l'expert privé et la partie qui l'engage est en principe
un mandat (art. 394 CO). Dans le contexte de la responsabilité civile, 'ex-
pert doit en général répondre a des questions d’appréciation sur des circons-
tances sur lesquelles sa volonté n‘a pas de prise, ou choisir entre plusieurs
solutions possibles. Il exécute donc la plupart du temps une prestation de
moyens, en vue d"un certain résultat dont il ne peut pas garantir entierement
la réalisation®. Ainsi, 'expert chargé de se prononcer sur les faits relatifs au
calcul du dommage corporel (art. 46 CO) va dans bien des cas étre amené a
évaluer I'invalidité du lésé en posant un diagnostic et un pronostic sur 1'évo-
lution future de son état (expertise médicale) ou en évaluant son aptitude a
compenser le handicap d a la lésion (expertise psychotechnique)™. S’il doit
déterminer la causalité naturelle entre un accident et des lésions corporelles,
il ne pourra trés souvent pas donner d’affirmation absolue, mais se pronon-
cera sur le degré de vraisemblance d"une relation de cause a effet entre cet
événement et ce résultat’.

Par conséquent, si I'expert privé cause un préjudice a la partie qui l'a en-
gagé, sa responsabilité sassimilera dans la regle a celle d'un mandataire'.

11 faudra toutefois appliquer les regles relatives a la responsabilité de I'en-
trepreneur si l'expert doit répondre a des questions purement techniques, de
sorte que son travail doit aboutir a un résultat susceptible d’étre vérifié selon
des critéres objectifs et d’étre qualifié de juste ou de faux, et peut a ce titre étre
qualifié d’'ouvrage®. Tel sera par exemple le cas de I'expert chargé d’évaluer le
colit du traitement de lésions corporelles passées (art. 46 CO) ou les frais de
réparation d'un bien matériel abimé.

Enfin, si le contrat d’expertise est un contrat mixte (ou composé), parce
que l'expert privé doit a la fois répondre a des questions d’appréciation
(mandat) et a des questions purement techniques (entreprise), sa responsa-
bilité envers son cocontractant sera soit celle d'un mandataire, soit celle d'un
entrepreneur, suivant le contenu de l'obligation violée (et sous réserve d'une

9 ATF127 111328 ¢. 2, )dT 20011 254; ATF130 Il 458 c. 4; ATF 134 111 361 c. 6.2.3; BUHLER, Stellung,
p. 324 ; TERCIER / FAVRE, N 5009 ss.

10 BREHM, N 489 et 491.

n ATF133 111 81c. 4.2.2; ATF133 111 462 c. 4.4.2; BUHLER, p. 6 S.; WALTER, p. 65 5.

12 ATF127 111 453 c. 2; TERCIER / FAVRE, N 5015.

13 ATF 127 111 328 c. 2, JdT 2001 | 254; ATF 127 11 543 c. 2; ATF 130 Ill 458 c. 4; ATF 134 111 361 . 5.1;
BUHLER, Zivilprozess, p. 17 s.; id., Stellung, p. 325; BSK-DoLGE, CPC 184 N 1; TERCIER / FAVRE,
N 4228 ss, 5011 et 5013. Pour le surplus, cf. BUHLER, Beweis, pp. 91-94.
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convention contraire valide des parties). Par exemple, l'art. 398 CO s’appli-
quera si 'expert a incorrectement apprécié la situation. En revanche, il faut
appliquer les regles du contrat d’entreprise pour régler les conséquences de
I'exécution imparfaite d'une question purement technique™.

2. Conditions spécifiques de la responsabilité contractuelle

a) En général

Lexpert privé et la partie qui I'a engagé peuvent déterminer librement le ré-
gime de la responsabilité pour inexécution, dans les limites de la loi (cf. not.
art. 100 et 163 CO). En l'absence d'un reglement conventionnel, il faut sen
remettre en principe au régime légal supplétif de la responsabilité contrac-
tuelle, qui ne sera pas tout a fait identique selon que l'expert privé apparait
comme mandataire ou comme entrepreneur.

En matiere de mandat, l'art. 398 CO renvoie aux art. 97 ss CO pour les
conditions de la responsabilité et a la prescription décennale de l'art. 127
CO™®. La responsabilité de l'entrepreneur suit en principe également le ré-
gime général des art. 97 ss CO, sauf si son inexécution se traduit par un dé-
faut de l'ouvrage (p. ex. si I'expert remet a son client un rapport dans lequel
il a répondu de fagon incomplete ou inexacte a une question technique).
Cas échéant, il ne répond du dommage consécutif au défaut (art. 368 al. 1
et 2 CO) que si le maitre na pas accepté 'ouvrage (art. 370 CO) et s'il a res-
pecté les incombances de l'art. 367 CO. Sa responsabilité se prescrit en outre
dans les délais tres courts de 'art. 371 CO (soit normalement une année, cf.
art. 371 al. 1 CO). Les conditions de l'action en dommages-intéréts fondée sur
lart. 368 CO correspondent pour le surplus a celles de l'art. 97 CO™.

On peut en conclure qu'outre le préjudice et la causalité, la responsabilité
contractuelle de l'expert privé suppose en principe dans tous les cas la viola-
tion d’une obligation et une faute.

Le comportement de 'expert a l'origine du préjudice de son cocontractant
doit donc étre contraire a I'une des obligations qu'il assume dans le cadre de
leur contrat. A cet égard, la distinction entre mandat et contrat d’entreprise
peut jouer un role lorsque le dommage du cocontractant résulte du carac-
tere erroné de l'expertise. Si I'expert a rédigé son rapport dans le cadre d'un
mandat, soit en exécution dune obligation de moyens, de telles erreurs ne
pourront en effet lui étre reprochées que s'il n‘a pas fait preuve de toute la

1 ATF115 11 452,)dT 1990 1303; ATF127 111 453 c. 2; ATF 130 111 362 c. 4.1; ATF 131111 528 c. 7.1.1; ATF
134 111361c¢. 6.2.3; CR CO-THEVENOZ, Intro 184-529 CO, N 19; voir aussi BUHLER, Stellung, p. 324.

15 ATF133 111121 c. 3.1; TERCIER / FAVRE, N 5195 ss.

16 ATF130 111 458 ¢. 5; ATF130 111 361 . 4; ATF134 111 361 . 5.2; TERCIER / FAVRE, N 4621 et 5015.
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diligence objectivement requise (cf. art. 398 al. 2 CO) dans I'établissement de
ce document, par exemple s’il n‘a pas, comme médecin, observé toutes les
régles de l'art pour poser un pronostic sur l'évolution future de l'état de la
victime. En revanche, s'il a rédigé son rapport dans le cadre d'un contrat
d’entreprise, soit en exécution d"une obligation de résultat, son erreur s’assi-
milera comme telle a un défaut de l'ouvrage™.

Lexpert doit en outre avoir fautivement violé son obligation envers son
cocontractant, soit intentionnellement, soit par négligence. L'art. 97 al. 1 CO
pose une présomption de faute. Si l'expert était capable de discernement au
moment de la violation du contrat, il lui sera trés difficile de renverser cette
présomption, notamment dans I'hypothese la plus fréquente en pratique o1
on lui reproche une négligence. En effet, selon la conception «objectivisée»
de la négligence que suit le Tribunal fédéral, celle-ci est donnée si l'expert
aurait pu prévoir la violation de l'obligation sil avait fait preuve de l'atten-
tion et de la réflexion que l'on pouvait attendre d'une personne idéale de sa
catégorie, ce qui 'empéche en principe de se disculper en invoquant des ex-
cuses strictement personnelles, comme le stress, la colere ou la maladie®. Par
conséquent, dans la plupart des cas, les faits qui auront conduit a constater la
violation de l'obligation de diligence de I'expert (art. 398 al. 2 CO) empéche-
ront celui-ci de renverser la présomption de faute posée a l'art. 97 al. 1 CO.

b) Responsabilité pour auxiliaires

Lexécution personnelle est la regle en matiére d’expertise, puisque l'expert
est en général engagé en raison de ses compétences de spécialiste (art. 68,
364 al. 2 et 398 al. 3 CO)*. Il n’en va autrement que pour l'exécution de taches
accessoires sous son autorité. Ainsi, l'expert peut déléguer sans l'accord du
créancier la mise en forme de son rapport a une secrétaire, ou demander des
recherches documentaires a un collaborateur®. Cas échéant, sa responsabi-
lité sera soumise au seul art. 101 CO.

Si l'expert a confié a un tiers tout ou partie du travail qu'il devait exé-
cuter en personne, il engagera sa responsabilité objective du fait d’autrui
pour les actes de ce tiers (art. 101 CO), en concours avec sa responsabilité
subjective pour son fait propre (art. 97 CO), puisqu’en utilisant illicitement un

7 ATF 127 111 357, JdT 2002 1192; ATF133 111 121 ¢c. 3.1 et 3.4; ATF 134 1159 c. 4.4; BUHLER, Stellung,
p.330; TERCIER / FAVRE, N 4988.

18 ATF127 111328, )dT 20011254 ; ATF130 lll 458 c. 4; TERCIER / FAVRE, N 5009.

19 ATF116 1a162 c. 2¢, )dT1992 1V 52; ATF117 11563 c. 2a; ATF 124 111155 c. 3b, JdT 1999 1125 ; GAUCH /
SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2989 ss; REY, N 844 ss.

20 ATF133111121¢. 3.3 et 3.4; GAUCH/SCHLUEP/ EMMENEGGER, N 2994 ss.

2 BK-WEBER, CO 68, N 27.

2 Infra, p.64s.
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auxiliaire, il a violé son obligation de s'exécuter en personne?. Pour choisir
entre l'art. 97 et l'art. 101 CO, le créancier tiendra notamment compte dune
éventuelle clause limitative de la responsabilité de l'expert incluse dans le
contrat d’expertise. En effet, une telle clause sera soumise a des conditions de
validité plus strictes dans le cadre de l'art. 97 CO (art. 100 CO) que dans celui
de l'art. 101 CO (art. 101 al. 2 CO).

C.  Labsence de responsabilité de I'expert privé
envers la partie adverse

Lexpert privé n‘assume sauf exception aucune responsabilité contractuelle
ou extracontractuelle envers la partie adverse.

1. L'absence de responsabilité contractuelle

Si la partie 1ésée n'est pas celle qui a engagé l'expert, celui-ci nassume aucune
responsabilité contractuelle envers elle. Cette partie n'est pas sa créanciere,
car il n'est pas possible de retenir une stipulation pour autrui parfaite, méme
implicite (art. 112 al. 2 CO)*, en sa faveur, puisque 'expert doit en principe re-
mettre son rapport a son cocontractant, qui le communiquera ensuite a l'autre
partie par l'intermédiaire du tribunal, comme piéce produite a l'appui de
ses allégations (cf. art. 221 s. CPC)*.

Aucun autre motif ne permet de restreindre la portée de la relativité des
conventions dans le contexte de I'expertise privée. Ainsi, il n'est pas possible
de reconnaitre au contrat d’expertise privée un effet protecteur en faveur de
la partie adverse, qui donnerait a celle-ci une prétention en responsabilité
contractuelle contre I'expert®. En effet, on congoit mal que ce contrat impose
comme tel a I'expert des obligations accessoires de protection a l'égard de
la partie adverse, puisqu’elle se trouve en conflit avec le cocontractant de
l'expert?.

Ce conflit empéche également l'application de la théorie du déplace-
ment de l'intérét (Drittschadensliquidation)® pour conférer une prétention

23 BK-WEBER, CO 101N 87 s.

24 ATF 83 11277,)dT 1958 1170; ATF 121111 310, JdT 1996 1 359 ; BARTSCHI, p. 312.

25 HIRSCH, p. 78.

26 Sur la notion discutable de contrat avec effet protecteur pour les tiers (Vertrag mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritten), cf. not. S) 2000 | 549 c. 3b; ATF 130 |1 345 c.1, JdT 2004 | 207 ; GAUCH /
SCHLUEP/ EMMENEGGER, N 3911 ss.

27 ATF130111345¢.1,)JdT2004 1207 ; BARTSCHI, p. 298 s.; HIRSCH, p. 78 s.; LOSER, N 1014 ; voir aussi
STILLIG, pp. 102-105; FAUST, pp. 568-570.

28 Sur cette notion, cf. ATF117 11 315 ¢. 5¢/aa; GAUCH / SCHLUEP/ EMMENEGGER, N 2882 ss.
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contractuelle a la partie adverse, car il est exclu que la partie qui a engagé
I'expert ait agi comme représentante indirecte de la personne contre laquelle
elle est en proces.

2. Les limites de la responsabilité civile

Le préjudice causé dans le cadre d'un proces par l'expert privé est en géné-
ral purement économique: il ne résulte pas d"une Iésion corporelle ou maté-
rielle, mais d'une atteinte au seul patrimoine de la partie 1ésée, qui se trouve
contrainte, a la suite de l'expertise, a assumer des frais qu'elle n‘aurait pas da
supporter autrement, ou qui est amenée a prendre des dispositions d’ordre
économique qu’elle n‘aurait pas assumées sans l'expertise®.

Des lors, il sera extrémement difficile de lui opposer un acte illicite au
sens de l'art. 41 al. 1 CO, du moins si l'on s’en tient a la théorie objective de
l'illicéité, faute de pouvoir reprocher a l'expert privé la violation d'une norme
qui tendrait a protéger les intéréts purement patrimoniaux qui ont été lésés
(illicéité dite de comportement)®. En effet, les art. 183 ss CPC 307 et 320 CP
visent certes a protéger les intéréts aux parties au proces, mais ne concernent
que l'expert judiciaire?!.

La théorie objective de l'illicéité est critiquable®. Il parait toutefois diffi-
cile de I'écarter aujourd’hui au profit de la théorie subjective (neminem laedere),
dans la mesure ot le Tribunal fédéral 'applique depuis plus d'un siécle (art. 1
al. 3 CC)*. On pourrait en revanche envisager d’élargir la conception objec-
tive de l'illicéité en admettant qu'il existe un devoir général de protéger les in-
téréts purement patrimoniaux d’autrui qui apparaissent d’emblée et comme
tels particulierement exposés a des comportements de tiers propres a les 1é-
ser, dont le contenu pourrait étre précisé par une analogie globale des cas
ot le Tribunal fédéral a retenu un acte illicite en rapport avec un préjudice
purement économique. Mais cette solution ne permettrait pas pour autant de
retenir une responsabilité civile de l'expert privé envers la partie adverse. En
effet, méme dans cette perspective, on ne voit pas a quel titre un expert privé
devrait respecter un devoir général de ne pas léser les intéréts patrimoniaux
des tiers avec lesquels son cocontractant se trouve précisément en proces.

2 (Cf.les ex. donnés supra, p. 54.

30 ATF11911127,)dT1994 1298 ; ATF132 111122 c. 4.1; ATF133 111 323 ¢. 5.1; BARTSCHI, p. 168 5.; ORTH-
MANN, p.79 ss.

31 Infra, p. 64.

32 Acepropos, cf. p. ex. WERRO, N 326 ss; BARSTCHI, p. 122.

33 Pour des ex. récents, cf. not. ATF132 111122 c. 4.1; ATF 133 111 323 c. 5; pour une justification dog-
matique de la théorie objective de lillicéité, cf. p. ex. FELLMANN, p. 494 s.; FAUST, pp. 558-560.
Sur la force des précédents, cf. STEINAUER, N 456.
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Par conséquent, I'expert privé ne commet en définitive un acte illicite que
si la partie adverse a été lésée a la suite d'informations inexactes qu'il a do-
losivement mentionnées dans son rapport. Lillicéité réside alors dans le fait
de mentir, ce qui conduira de surcroit a retenir la faute intentionnelle de l'ex-
pert®. L'art. 44 CO sera toutefois opposable au 1ésé, dans la mesure ot il n'est
pas censé se fier a une expertise que la personne avec laquelle il se trouve en
proces a sollicitée a I'appui de ses allégations.

Quant a l'art. 41 al. 2 CQO, il ne sappliquera que dans les cas exceptionnels
ou l'expert privé a agi intentionnellement dans le seul but de nuire a la partie
qu’il a lésée®.

3. L'absence de responsabilité fondée sur la confiance

Selon le Tribunal fédéral, la responsabilité fondée sur la confiance est la res-
ponsabilité autonome qu'encourt celui qui éveille en dehors de tout contrat la
confiance digne de protection d’autrui si, par la suite, il dégoit cette confiance.
Elle intervient a titre subsididaire, lorsquaucune responsabilité contractuelle
(art. 97 CO) ou délictuelle (art. 41 CO) n’est envisageable™®.

La responsabilité fondée sur la confiance suppose tout d’abord l'existence
d'une relation personnelle étroite, c’est-a-dire des contacts sociaux extra-
contractuels, mais suffisamment individualisés et spécifiques pour amener
une personne a soumettre largement ses biens juridiques a I'influence d'une
autre personne et a lui manifester ainsi sa confiance particuliere”. A I'ATF
130 III 345, le Tribunal fédéral a reconnu que ces contacts sociaux pouvaient
étre indirects. Ainsi, d'apres le Tribunal fédéral, lorsquun expert remet un
rapport a son mandant et que celui-ci communique a son tour le rapport avec
un tiers avec lequel il négocie la conclusion d'un contrat sur lequel cette ex-
pertise peut exercer une influence, il se crée une relation personnelle étroite
entre 'expert et le tiers, si le mandant a transmis le rapport au tiers avec
l'accord de l'expert, ou alors que celui-ci pouvait et devait raisonnablement
se douter qu'il donnerait ce rapport au tiers, vu le but de l'expertise ou ses
relations avec le tiers3.

Or, lorsqu’il intervient dans le contexte d'une procédure, l'expert privé
sait ou doit savoir que le rapport qu’il communique a la partie qui l'a en-
gagé sera ensuite remis a la partie adverse, en tant que piece du dossier

34 Cf. ATF108 11 421, )dT 19831 205.

35 ATF124111297,)dT1999 1268 ; BARTSCHI, p. 169 ss; ORTHMANN, p. 86 S.

36 ATF130 111345, )dT 2004 1207; ATF133 1l 449 c. 4.1.

37 ATF120 11331 c. 5a, JdT 1995 | 359; ATF 128 11l 324 c. 2.2, JdT 2005 | 35; ATF 130 11l 345 c. 2.2, JdT
2004 1207; ATF134 111390 c. 4.3.2,S) 20008 1 361; LOSER, N 191 et 206-208 ; MORIN, p. 43 s.

38 ATF130 111345 c. 2.1,)dT 2004 1 207 ; BARTSCHI, p. 365; MORIN, p. 55 S.
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(art. 221 s. CPC). Dans cette mesure, on peut admettre qu'il existe des contacts
sociaux indirects entre l'expert privé et la partie adverse®.

Cela ne suffit toutefois pas pour retenir une responsabilité fondée sur la
confiance de l'expert privé envers la partie adverse.

Cette responsabilité implique en effet que les attentes suscitées puis dé-
cues dans le cadre de contacts sociaux directs ou indirects soient dignes de
protection. Elles doivent correspondre aux attentes qu'aurait développées
une personne raisonnable placée dans les mémes circonstances matérielles
et personnelles que celui qui a confiance (cf. art. 3 al. 2 CC)*. Tel ne sera en
général pas le cas des attentes que le rapport de l'expert privé peut susciter
chez la partie adverse: puisque ce rapport a été sollicité par la partie avec
laquelle elle se trouve en proces et ne constitue pas un mode de preuve, la
partie adverse doit partir de I'idée qu’elle ne peut pas se fier aux affirmations
qui y sont contenues. Sa position ne saurait donc se comparer avec celle de la
personne qui regoit de son partenaire a des négociations un rapport d'exper-
tise que celui-ci a fait établir sur des faits propres a influencer la conclusion
du contrat: il y a ici un élément de coopération qui manque dans les relations
entre des parties a un proces*.

III. Laresponsabilite de I'expert-arbitre

Lexpert-arbitre est désigné d’entente entre les parties (art. 189 al. 1 et 2
CPC), afin de procéder a la constatation, obligatoire pour elles, de faits perti-
nents. Lexpertise-arbitrage lie définitivement le tribunal, dans les limites de
l'art. 189 al. 3 CPC. Elle le dispense donc de procéder a 'administration des
preuves concernant ces faits. Suivant son contenu, elle peut également dis-
suader une partie d'ouvrir ou de poursuivre un proces dépourvu de chance
de succes*.

Lexpert-arbitre est engagé par un contrat d’expertise-arbitrage passé avec
les parties aux litige*. Par conséquent, s'il cause un préjudice a I'une d’elles,
il en répondra en principe selon les regles de la responsabilité contractuelle
(art. 97 ss CO). Pour savoir si sa responsabilité sera celle d'un mandataire ou

39 ATF13011345c¢. 2.2,)dT 2004 1207.

s  ATF12011331c.5a,)dT19951359; ATF121111350 c. 5b et 6;; ATF130 111 345 . 2, JdT 2004 1 207 ; ATF
133 111 449 c. 4.1.,)dT 2008 | 325; BARTSCHI, p. 369 s.; LOSER, N 214; MORIN, p. 45 s.

“ BARTSCHI, p. 369; LOSER, N 807. Voir aussi HIRSCH, p. 83.

42 FF2006, p. 6933 s.; BSK-DoLGe, CPC183 N 18, CPC189 N 38 ss et 57.

4 ATF129 111535 c. 2,JdT 2003 1590; FF 2006, p. 6933; BETTEX, p. 16 s.; BSK-DoLGE, CPC 189 N 1;
HURLIMANN, p. 142 s.; PERROULAZ, CPC 189 N 15; WEIBEL, CPC 189 N 8.

62



Responsabilité de 'expert et responsabilité civile

d"un entrepreneur, il faut se rapporter aux mémes critéres que ceux retenus
pour qualifier le contrat d’engagement d'un expert privé*.

IV. Laresponsabilite de I'expert judiciaire

A. Lanotion d’expert judiciaire
1. En général

Lexpert judiciaire est nommé par le tribunal, soit d’office, soit sur réquisition
des parties (art. 183 al. 1 CPC). Son expertise est un moyen de preuve (art. 168
al. 1 lit. d CPC), que le tribunal apprécie librement (art. 157 CPC)*. Elle peut
servir a établir ou a apprécier un état de fait grace aux connaissances spé-
ciales de l'expert (p. ex. a déterminer, dans le cadre d'un proces relatif a un
accident de la circulation, a quelle vitesse roulait un véhicule, ou a determi-
ner si cette vitesse était adaptée aux circonstances), ou a communiquer au
tribunal des regles générales d’expérience (p. ex. a déterminer en matiére de
responsabilité médicale quelles sont les régles de l'art de la profession)*.

Lexpert judiciaire est un auxiliaire de la justice, ce qui ressort notamment
du fait que les régles sur la récusation et sur le secret de fonction lui sont ap-
plicables (art. 183 al. 2 et 184 al. 2 CPC)¥. Il nest pas lié aux parties, mais au
tribunal qui le désigne, avec lequel il se trouve dans une relation juridique
de droit public*.

2. Les devoirs de l'expert judiciaire

La question de savoir si les rapports entre le tribunal et I'expert judiciaire se
fondent sur une décision ou sur un contrat de droit administratif est contro-
versée®. Cette controverse n’a toutefois guére d'importance pratique. En ef-
fet, quel que soit le fondement de la relation entre I'expert judiciaire et le
tribunal, son expertise n'a force de preuve que s'il a observé certains devoirs
tant formels que matériels*. Ces devoirs se déduisent des art. 183 ss CPC, du

44 BSK-DoLGE, CPC189 N 28.

4 FF2006, p. 6932; BSK-DoLGE, CPC 183 N 1et15; BUHLER, p. 12.

46 BETTEX, p.7; BSK-DoLGe CPC183 N 4.

47 BOSSHARD, p. 208 ; BUHLER, Stellung, p. 319 s.; BSK-DoLGge, CPC 183 N 28.

48 BSK-DoLGE, CPC183 N 33, CPC 184 N 1s.; BUHLER, Stellung, p. 323; SALADIN, p. 662. Voir aussi
BETTEX, pp. 13 et 271 ss.

4 Acepropos, cf. ATF134 1159, c. 3; BETTEX, pp. 271-275; BSK-DoLGE, CPC184 N 2; SALADIN, p. 662.

50 BOSSHARD, p. 209 ss; BSK-DoLGe, CPC183 N 7; PERROULAZ, CPC187 N 12; WEIBEL, CPC184 N 4.

63



ARIANE MORIN

droit cantonal supplétif et, subsidiairement, des regles du mandat voire du
contrat d’entreprise, applicables selon les mémes criteres de choix quen droit
privé®, mais seulement par analogie, puisque l'activité de l'expert vise des
buts d’intéréts public.

1l s’agit principalement des devoirs suivants:

Lexpert judiciaire doit exécuter sa mission dans le respect des régles sur
la récusation (art. 47 et 183 al. 2 CPC), sur l'égalité de traitement entre les
parties® et sur le secret de fonction (art. 184 al. 2 CPC et art. 320 CP)>%
Il doit déposer son rapport dans le délai prescrit (art. 184 al. 1 et 188
al. 1 CPC).

Puisqu’il est désigné en fonction de ses connaissances spéciales, l'expert
judiciaire doit en principe établir son rapport personnellement, sauf si le
tribunal I'a autorisé a recourir aux services d"un auxiliaire (art. 398 al. 3
CO et 364 al. 2 CO p. an.)™, ou s'il confie a ce tiers des taches purement
accessoires (p. ex. des recherches documentaires ou la dactylographie
du rapport d’expertise)®.

Lexpert judiciaire doit rechercher la vérité (art. 184 al. 1 et 2 CPC et
art. 307 CP). Cela lui impose d’établir son rapport avec toute la diligence
requise, compte tenu des régles de l'art suivies en la matiere (art. 398 al. 2
CO p. an.). S'il constate qu'il n’a pas les connaissances suffisantes pour
respecter cette exigence (p. ex. qu'il lui manque certaines connaissances
nécessaires a l'établissement de son rapport), il doit immédiatement en
informer le tribunal, pour que celui-ci puisse, s'il y a lieu, faire appel a un
autre expert (cf. art. 188 al. 2 CPC)¥.

Le rapport d’expertise doit étre complet, clair et convaincant (art. 184
al. 2,186 al. 2 et 188 al. 2 CPC). L'expert judiciaire doit répondre a toutes
les questions soumises a expertise. Il doit décrire les fondements de l'objet
a expertiser et les investigations effectuées (cf. art. 186 al. 1 CPC) et expo-
ser ses constatations personnelles. Son rapport doit étre compréhensible
par le juge et les parties. Lexpert doit motiver ses conclusions de fagon

Supra, p. 56 s.; ATF 134 1159, c. 3 et 4.4; BSK-DoLGE, CPC 184 N 1; PERROULAZ, CPC 185 N 2;
WEIBEL, CPC185 N 1.

BSK-DoLGE, CPC183 N 3; MOOR, p. 388 ; WALDMANN, p. 12 s. Cela exclut par exemple 'application
de l’art. 404 CO a ’'extinction des rapports entre I’expert et I’Etat, cf. BSK-DoLGe, CPC 184 N 3;
contra: BUHLER, Zivilprozess, p. 20.

BSK-DoLGe, CPC183 N 22, CPC184 N 8; SALADIN, p. 671.

BUHLER, p.19; BSK-DoLGgE, CPC184 N 8.

ZR 2001N 22, p. 72; BUHLER, p. 18 s.; id., Stellung, p. 326 ss; BSK-DoLGe, CPC 184 N 5, CPC 185
N 4; SALADIN, p. 675.

ZR2001N 22, p.72; PERROULAZ, CPC183 N 10; BUHLER, p. 22; cfaussi supra, p. 58 s.
ATF1341159 ¢c. 4;ZR2001,N 22, p. 76 ; BUHLER, p. 18; id., Stellung, p. 330 s.; BSK-DoLGE, CPC184
N 6; PERROULAZ, CPC184 N 6; SALADIN, p. 671.
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cohérente et précise. Il doit mentionner ses sources; s’il y a une contro-
verse scientifique en la matieére, il doit présenter les différentes theses en
présence et indiquer si et pourquoi il opte en faveur de I'une d’elles.

B. La réparation du préjudice causé
par l'expert judiciaire

1. Principe

En tant quauxiliaire de la justice, l'expert judiciaire exécute une charge de
droit public au sens de l'art. 61 al. 1 CO®.

Par conséquent, la réparation du préjudice qu'il a causé a une des parties
au litige ne s'opere en principe pas selon les art. 41 ss CO, car la majorité des
cantons a fait aujourd’hui usage de la possibilité de soumettre la responsa-
bilité des personnes visés a l'art. 61 al. 1 CO a un régime spécial de droit pu-
blic (p. ex. art. 1 et 3 al. 1 ch. 13 LRECA pour le canton de Vaud; art. 2 LREC
pour le canton de Geneve)®. Sur le modele de la LRCF (cf. art. 3 et 7 LRCF),
ces législations cantonales prévoient pour la plupart que la partie 1ésée par
I'expert judiciaire doit en principe agir contre I'Etat qui pourra ensuite se
retourner contre l'expert®.

Laction de la partie 1ésée contre 1'Etat a une portée subsidiaire: elle ne
peut étre exercée que si cette partie a épuisé toutes les voies de procédure
visant a éviter ou limiter son préjudice (p. ex. les voies de recours contre la
décision fondée sur une expertise erronée)®.

2. Les conditions de la responsabilité de I’Etat
envers la partie lésée

Pour illustrer les conditions de la responsabilité de 1'Etat pour les actes pré-
judiciables de l'expert judiciaire, on s’en remettra ci-apres aux dispositions
vaudoises (art. 1 ss LRECA) et genevoises (art. 1 ss LREC) en la matiére.

58 BUHLER, Zivilprozess, pp. 61-65; BOSSHARD, p. 211; BSK-DoLGe, CPC 183 N 11- 13; PERROULAZ,
CPC187 N 2s.

59 BSK-DoLGE, CPC 183 N 28 s.; MOOR, p. 703 sS; SALADIN, p. 663; voir aussi ORTHMANN, pp. 22 et
52 ss.

60  Pourles autres cantons, cf. GROSS, p. 55 sS; MOOR, p. 715.

61 TANQUEREL, p. 354.

62 BUHLER, Zivilprozess, p. 115 s.; GROSS, p. 353 s.; JAAG, N 124.
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a) Acte illicite de I'expert

Comme le montrent les législations vaudoise (art. 4 LRECA) et genevoise
(art. 2 LREC), I'Etat ne répond du dommage causé par l'expert judiciaire que
si celui-ci a commis un acte illicite. La notion d’acte illicite est ici la méme que
dans le cadre de l'art. 41 CO (cf. art 8 LRECA; art. 6 LREC). Dans la mesure
ot le dommage causé par l'expert est en principe purement économique, on
ne retiendra donc un acte illicite de sa part que si on peut lui reprocher la
violation d'une norme qui tendait a protéger les intéréts purement patrimo-
niaux de la partie lésée (illicéité de comportement)®.

Si un tel reproche ne peut pratiquement jamais étre fait a l'expert privé ®,
il n'en va pas de méme de l'expert judiciaire. En effet, les devoirs qui s'im-
posent a ce dernier dans le cadre dans le cadre de sa relation de droit public
avec le tribunal (p. ex. le devoir de rechercher la vérité, celui de respecter le
secret de fonction ou celui de remettre son expertise a temps) visent a assurer
l'établissement correct des faits de la cause. Ils tendent donc en priorité a pro-
téger les intéréts des parties, en particulier leur intérét a ne pas étre Iésées par
une mauvaise administration des preuves. Cela revient a dire que l'expert
judiciaire qui a causé un préjudice (purement patrimonial) a I'un des par-
ties en violation des devoirs qui lui incombent dans l'exercice de son activité
d’auxiliaire de la justice commet toujours un acte illicite ®.

b) Caractere objectif de la responsabilité de I'Etat

En principe, la responsabilité de 1'Etat est objective. Il doit donc réparer le
dommage causé par l'expert des que celui-ci a commis un acte illicite, indé-
pendamment de toute faute de sa part®.

En tant que titulaire de la puissance publique, I'Etat ne peut pas s'exo-
nérer en démontrant sur la base de l'art. 55 CO par analogie qu’il a correc-
tement choisi, instruit et surveillé I'expert®. Il faut en déduire par extension
que les preuves libératoires de l'art. 55 CO ne valent pas non plus par analogie
lorsque le dommage a été causé par un auxiliaire auquel 'expert a licitement
recouru (p. ex.: le rapport n'est pas déposé dans le délai prescrit parce que la
secrétaire de l'expert a omis de le mettre en forme). On imputera donc sans
restriction a 'expert, et par voie de conséquence a 1'Etat, le comportement de
cet auxiliaire si celui-ci a commis un acte illicite dans I'exécution de la tache
que l'expert lui avait confiée.

63 ATF132 11305 c. 4.1; TANQUEREL, p. 356; GROSS, p. 166 s5; JAAG, N 97; MOOR, p. 718 ss.
64 Supra, p.60s.

65 KLOPFER, pp. 425s.,685.,78 5. et 84 s.; ORTHMANN, p. 84; SALADIN, p. 664.

66 GROSS, pp. 113 et 257; MOOR, p. 717 s.; v. aussi JAAG, N 45 et 157.

67 GROSS, pp. 251s. et 270; JAAG, N 157.
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La solution de la responsabilité objective de I'Etat est retenue dans la ma-
jorité des cantons, par exemple dans le canton de Vaud, comme le montre
l'art. 4 LRECA®.

Il en va différemment a Geneve, ot1 'Etat ne répond qu’en cas de faute de
ses fonctionnaires ou agents (cf. art. 2 al. 1 LREC). Quoique discutable, cette
condition supplémentaire ne limite pratiquement pas la responsabilité de
I'expert judiciaire, du moins si I'on retient comme en droit privé une concep-
tion «objectivisée» de la négligence. En effet, dans la plupart des cas, les faits
qui auront conduit a reprocher un acte illicite a I'expert permettront égale-
ment de dire quil n'a pas non plus fait preuve de l'attention et de la réflexion
que l'on pouvait attendre d'une personne idéale de sa catégorie®.

C. La responsabilité de I'expert-judiciaire envers 1’Etat

Si I’Etat doit réparer le dommage causé a l'une des parties par l'expert judi-
ciaire, il bénéficie ensuite d'une action récursoire contre celui-ci. Les condi-
tions de cette action sont réglées par le droit public cantonal™. Dans les can-
tons de Vaud et de Genéve, I'Etat ne peut se retourner contre l'expert que si
celui-ci a commis l'acte dommageable intentionnellement ou par négligence
grave (art. 10 LRECA; art. 3 LREC)”. Pour le surplus, on devrait pouvoir
s’en remettre par analogie aux art. 97 ss CO, puisque les regles du droit des
contrats sont applicables a titre supplétif aux relations entre l'expert judiciaire
et I’Etat (cf. aussi art. 6 LREC)™. Cela permettra par exemple de retenir une
présomption de faute (qui ne concerne pas le degré de la faute, vu l'art. 99
al. 1 CO)%.

L'Etat dispose d’autres moyens contre l'expert judiciaire, qu'il peut exer-
cer a coté ou a la place de l'action récursoire. Il peut notamment révoquer
l'expert (cf. art. 188 CPC), refuser de lui verser une rémunération (art. 184 al. 3
CPC)™ ou encore, dans les cas graves, le condamner & une amende d’ordre
(art. 128 CPC)”. Enfin, comme l'indique l'art. 184 al. 2 CPC, il faut réserver les
sanctions pénales contre l'expert qui a établi un faut rapport (art. 307 CP) ou
qui a violé le secret de fonction (art. 320 CPC)”.

68 GROSS, p. 84.

69 GROSS, pp. 63 et 229 ss; TANQUEREL, p. 356; supra, p. 58.

70 GROSS, p. 210; JAAG, N 250; MOOR, p. 713.

7 TANQUEREL, p. 354. L’art. 7 LRCF pose la méme exigence en droit fédéral, cf. JAAG N 250; MOOR,
p.713.

72 V.aussisupra, p. 63s.

73 ATF133111121c. 3.1.

7 ZR2001N22p.79; BSK-DoLGE, CPC184 N 12 et 25.

75 BSK-DoLGE, CPC184 N 26 ; WeIBEL, CPC 188 N 3; PERROULAZ, CPC184 N 8.

76 BSK-DoLGE, CPC184 N 28; PERROULAZ, CPC 184 N 8; WEIBEL, CPC 184 N 4.
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V. Conclusion

La responsabilité de l'expert privé et celle de 'expert-arbitre sont soumises
au droit privé. Lexpert privé engage sa responsabilité contractuelle envers
la partie qui l'a engagé. Lexpert-arbitre engage la méme responsabilité en-
vers chaque partie au litige, puisqu'il est engagé par un contrat passé avec les
deux parties au litige. On s’en remettra donc dans ces cas aux art. 97 ss CO,
complétés par les regles du mandat (art. 394 ss CO) ou du contrat d’entreprise
(art. 363 ss CO). En revanche, l'expert privé n’assume en principe aucune res-
ponsabilité contractuelle ou extracontractuelle envers la partie adverse, dans
la mesure ot le conflit qui oppose cette partie a la partie qui a engagé l'expert
empéche une convergence de leurs intéréts. Dans la plupart des cantons, la
réparation du préjudice causé a l'une des parties par l'expert judiciaire est
soumise au droit public. Pour obtenir réparation de ce préjudice, la partie
lésée doit donc agir contre 1’Etat, qui se retournera ensuite contre l'expert
judiciaire. Ce régime soumis au droit public se rapproche toutefois dans une
certaine mesure de celui de la responsabilité de droit privé de 'expert privé
et de l'expert arbitre, puisque les regles du CO s‘appliquent subsidiairement
et par analogie a la responsabilité de I'Etat.

VI. Bibliographie

BARrTscHI Harald, Verabsolutierte Relativitit, Zurich 20009.
BETTEX Bjorn, Lexpertise judiciaire, Berne 2006.

Brenm Roland, La réparation du dommage corporel en responsabilité civile, Berne
2002.

BossHARD Pierre-Yves, La « bonne » expertise judiciaire, RSPC 2009 II 207.

BUHLER Alfred, Beweissmass und Beweisswiirdigung bei Gerichtsgutachten — un-
ter Beriicksichtigung der jiingsten Lehre und Rechtsprechung, Jusletter 21. Juni
2010.

BUHLER Alfred, Gerichtsgutachter und —gutachten im Zivilprozess, in Heer Ma-
rianne/Schobi Christian, La justice et 'expertise, Berne 2005, p. 11 ss (cité
Zivilprozess).

BUHLER Alfred, Die Stellung von Expertinnen und Experten in der Gerichtsver-
fassung — insbesondere das Rechtsverhiltnis zwischen Gericht und Gutachter,
in Schindler Benjamin / Sutter Patrick (éd.), Akteure der Gerichtsbarkeit,
Zurich 2007, p. 319 ss (cité Stellung).

68



Responsabilité de l'expert et responsabilité civile

BUHLER Alfred, Beweis und Beweiswiirdigung nach der Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung, in Fellmann Walter / Weber Stephan (éd.), Haftpflichtprozess
2010, Unbezifferte Forderungsklage, Teilklage, Streitverkiindungsklage, Beweis
und Sammelklage im Lichte der Schweizerischen Zivilprozessordnung, Zurich
2010, p. 79 ss (cité Beweis).

Faust Florian, Der Schutz vor reinen Vermogenschaden — illustriert am Beispiel der
Expertenhaftung, AcP 2010 pp. 555-579.

FeLLMANN Walter, Widerrechtlichkeit : drei Theorien fiir ein Problem — Versuch ein
Zwischenbilanz, RDS 2009 1 473.

GaucH Peter / ScHLUEP Walter R. / EMMENEGGER Susan, Schweizerisches Obli-
gationenrecht, Allgemeiner Teil, Band I, 9¢ éd. Zurich 2008.

Gross Jost, Schweizerisches Staatshaftungsrecht, Stand und Entwitcklungstenden-
zen, 2¢ éd. Berne 2001.

HirscH Alain, La responsabilité des experts envers les tiers, in Chappuis
Christine / Winiger Bénédict (éd.), La responsabilité fondée sur la confiance,
Zurich 2001, p. 77 ss.

HURLIMANN Roland, Der Experte — Schliisselfigur des Bauprozess, in Tercier
Pierre / Hiirlimann Roland (éd.), In Sachen Baurecht, FS zum 50. Geburts-
tag von Gauch Peter, Fribourg 1989 p. 129 ss.

Jaag Tobias, Organisationsrecht, Staats- und Beamtenhaftung, Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht, vol. 1.3.2, Bale/Geneve/Munich 2006.

KrorrER Rainer, Die Haftung des Zeugen und des gerichtlichen Sachverstindigen
im Zivil- und Strafprozess von Bund und Kanton Zurich, Zurich 1977.

LoskR Peter, Die Vertrauenshaftung im schweizerischen Recht, Berne 2006.

MoRIN Ariane, Les caractéristiques de la responsabilité fondée sur la confiance, note
a propos des ATF 128 111 324 et 130 111 345, JdT 2005 I 41.

Moor Pierre, Droit administratif, volume II, 2¢ éd. Berne 2002.

ORTHMANN Annette Carolin, Die Haftung des gerichtlichen Sachverstindigen im
Zivilprozess in Deutschland, der Schweiz und den USA, Aachen 2005.

PerrouLAaz Kilian, in Baker & McKenzie (éd.), Schweizerische Zivilprozess-
ordnung (ZPO), Stamplis Handkommentar, Berne 2010.

REY Heinz, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 4¢ éd. Zurich 2008.

SALADIN Peter, Rechtstaaliche Anforderungen an Gutachten, in Merz Hans /
Schluep Walter R. (éd.), Recht und Wirtschaft heute, Festgabe Max Kummer,
Berne 1980, p. 657 ss.

69



ARIANE MORIN

SpUHLER Karl / TENcHIO Luca / INFANGER Dominik (éd.), Basler Kommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung, Bale 2010 (cité BSK-auteur).

STEINAUER Paul-Henri, Le Titre préliminaire du Code civil suisse, Traité de droit
privé suisse, vol. 11/1, Bale 2009.

StiLLiG Mario, Haftung des gerichtlich bestellten Sachverstindingen, Francfort
2007.

TaNQUEREL Thierry, La responsabilité de I’Etat sous 'angle de la loi genevoise sur
la responsabilité de I’Etat et des communes du 24 février 1989, SJ 1997 p. 345 ss.

TERCIER Pierre / FAVRE Pascal G., Les contrats spéciaux, 4° éd., Zurich 2009.

WALDMANN Bernhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag — Eine Einfiihrung, in
Haner Isabelle / Waldmann Bernhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag in
der Praxis, Zurich 2007, p. 1 ss.

WALTER Hans Peter, Beweis und Beweislast im Haftpflichtrecht, in Fellmann
Walter / Weber Stephan (éd.), Haftpflichtprozess 2009, Zurich 2009, p. 47 ss.

WEBER Rolf H., Die Erfiillung der Obligation, Art. 68-96 OR, Berner Kommentar
vol. VI.14, Berne 2005 (cité BK-Weber).

WEBER Rolf H., Die Folgen der Nichterfiillung, Art. 97-109 OR, Berner Kommen-
tar vol. VI.1.5, Berne 2000 (cité BK-Weber).

WEIBEL Thomas, in Sutter-Somm Thomas / Hasenbohler Franz / Leuenberger
Christoph (éd.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnungen (ZPO),
Zurich 2010.

WERRO Franz, La responsabilité civile, Berne 2005.

70



Incidence des nouvelles reégles de procédure
sur le proceés en responsabilité civile

NIcoLAS JEANDIN*

Table des matiéres

L
IL

IIL.

Iv.

Introduction

Quelques grands principes en matiére de preuve
A. Lart. 8 CC, norme pivot en relation avec l'art. 41 CO
B. Lobjet de la preuve
1. Maxime des débats — maxime inquisitoire
2. Faits notoires
C. Lapreuve illicite
D. Libre appréciation des preuves
E. Dispositions générales de procédure
1. Ordonnance de preuves
2. Sauvegarde d’'intéréts dignes de protection
3. Preuves a futur

Les moyens de preuve
A.  Numerus clausus
B. Moyens de preuve «classiques »
1. Le témoignage
2. Lestitres
3. Linspection
4. Lexpertise
C. Moyens de preuve «novateurs »
1. Le témoignage-expertise
2. Llexpertise-arbitrage
3. Lesrenseignements écrits
4. Les dires des parties
a) Linterrogatoire (Parteibefragung)
b) La déposition (Beweisaussage)
Obligation et refus de collaborer
A. Portée du devoir de collaborer
B. Les parties
C. Lestiers

Avocat, Professeur a la Faculté de droit de ’Université de Genéve.

72

73
73
73
74
74
75
76
76
76
77
78

79
79
79
79
81
81
82
82
82
83
83
84
85
85

85
86
86
87

71



NICOLAS JEANDIN

1. Ledroit de refus absolu 87

2. Le droit de refus restreint 88

D. Lerefus de collaborer 89

1. Lerefusjustifié 89

2. Lerefus injustifié des parties et des tiers 89

V. Fixation dans le temps de l'objet du litige et des moyens de preuve 90

A. En premiére instance 91

B. En cas dappel et en cas de recours 92

VI. Excursus sur les frais 93

VIIL. Conclusion 94
I Introduction

Des le 1¢ janvier 2011 entrera en vigueur le Code de procédure civile, qui
consacre la mise en ceuvre de l'unification de la procédure décidée en
mars 2000 par le peuple et les cantons. Cette disparition des 26 codes actuels
de procédure cantonaux' met fin a une situation en soi insolite si on se réfere
a ce qui prévaut dans la majorité des pays qui nous entourent: le fait que le
législateur en charge du droit de fond ne soit pas le méme que celui en charge
de la procédure ce qui, en Suisse, a pour conséquence supplémentaire que
le méme droit de fond est mis en ceuvre de facon différente selon le canton
en charge de trancher un litige.

Le propos n'est pas théorique. On peut penser au litige pour lequel un
fait pertinent et contesté, fondamental, ne peut étre établi que grace au témoi-
gnage d'un banquier : ce dernier peut opposer son secret bancaire a Geneve?,
ne peut le faire a Bale-Campagne?, tandis qu’a Fribourg* la solution dépendra
de la pesée d'intéréts a laquelle procedera le juge entre la découverte de la
vérité et la protection du secret®.

Lincidence que le CPC est appelé a déployer sur le proces en responsa-
bilité civile dépend, a la réflexion, des points de comparaison avec les codes
de procédure cantonaux, un exercice auquel chacun est tenté de se livrer par
rapport a ses habitudes pratiques qui dépendent de la procédure avec la-
quelle il est familiarisé. Cet exposé se consacrera en conséquence a décrire
les caractéristiques essentielles de la procédure d’administration des preuves

! Ceux-ci vont continuer & s’appliquer aux procédures pendantes au 1¢ janvier 2011 (art. 404
al. 1CO).

Art. 227 LPC GE.

Art. 161§ 2 ZPO BL.

Art. 214 al. 2 CPCFR.

C’est la solution préconisée parle CPC (art. 166 al. 2 CPC).

v woN

72



Nouvelles regles de procédure et proces en RC

auxquels seront confrontés, dés 2011, 'assureur RC et ceux qui font valoir leur
dommage par une action en justice.

II.  Quelques grands principes en matiére de preuve

A.  Lart. 8 CC, norme pivot en relation avec l'art. 41 CO

Le législateur helvétique n'a pas attendu l'unification de la procédure civile
appelée a entrer en vigueur au 1¢ janvier 2011 pour édicter des regles de droit
matériel ayant une incidence directe en matiére procédurale. Ainsi l'article 8
CC selon lequel «chaque partie doit, si la loi ne prescrit le contraire, prouver les
faits qu'elle allegue pour en déduire son droit ». Cette norme instaure le fardeau de
la preuve objectif, en ce sens quelle désigne la partie qui supporte le risque
lié au non apport de la preuve®. Le demandeur en responsabilité civile devra
ainsi — dans une optique de schématisation — établir que les quatre conditions
prévues a l'article 41 CO sont réalisées, a savoir un acte illicite, un dommage,
un lien de causalité et I'existence d'une faute.

Ces deux regles de droit matériel que sont les articles 8 CC et 41 CO de-
meurent intouchées avec l'entrée en vigueur du CPC. En revanche, comme
déja évoqué, la fagon de «prouver les faits » (au sens de l'art. 8 CC) et les moyens
mis a la disposition des parties a ces fins relevent de la procédure. En d’autres
termes, la partie en charge du fardeau de la preuve devra user de procédés
qui, désormais, releveront du CPC, un constat qui n'est pas neutre et que
les plaideurs doivent prendre en considération lorsqu’il évaluent l'opportu-
nité d’'opter pour une solution transactionnelle en lieu et place d’un litige
judiciaire.

B. L'objet de la preuve

Le proces en responsabilité civile débute, en procédure ordinaire, par un
échange d’écritures, a savoir une demande (art. 221 CPC) suivie d’'une ré-
ponse (art. 222 CPC). La demande doit contenir notamment les allégations de
faits et I'indication — pour chacune d’elle — des moyens de preuve proposés
(art. 221 al. 1 lit. d et e CPC). Les mémes principes s‘appliquent par analogie
concernant la réponse (art. 222 al. 2 CPC). Quoi qu'il en soit, a I'issue de ce
premier échange d’écritures, le juge et les parties sont en mesure de déter-
miner quels sont les faits pertinents et contestés sur lesquels portera — en
principe — 'administration des preuves (art. 150 al. 1 CPC). Le propos doit

6 0.VoGEL/K. SPUHLER, Grundriss des Zivilprozessrechts, 8¢ éd., Berne, 2006, 10 N 29 ss.
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étre précisé en ce sens que l'objet de la preuve dépendra principalement de la
maxime applicable quant a I'établissement des faits.

1. Maxime des débats — maxime inquisitoire

La question de la maitrise des faits se résout en fonction de la procédure
applicable. La maxime des débats consacre l'autonomie des parties qui
— seules — ont la possibilité (mais aussi la charge) d’alléguer les faits sur la
base desquels le juge tranchera: «quod non est in actis non est in mundo»”. C'est
avant tout dans le cadre de la maxime des débats qu'on retient le précepte
selon lequel «les parties allequent les faits sur lesquels elles fondent leurs préten-
tions et produisent des preuves qui s’y rapportent » (art. 55 al. 1 CPC). Dans cette
optique, le juge n’a pas le choix: il ne prend en compte des faits que dans la
mesure ol ils sont allégués, est 1ié des lors quune partie allegue un fait et que
l'autre le reconnait, et ne peut en conséquence faire porter 'administration
des preuves que sur des faits a la fois pertinents et contestés. C’est ce principe
que rappelle 'article 150 al. 1 CPC?.

A l'opposé de la maxime des débats, on trouve la maxime inquisitoire en
vertu de laquelle le juge doit procéder d’office a 'établissement des faits et a
l'administration des preuves’: le CPC réserve un tel cas de figure des lors que
des dispositions spécifiques de droit fédéral le prévoiraient (art. 55 al. 2 CPC).
On trouve ces dispositions spéciales, notamment, a l'article 247 al. 2 CPC ou
encore a l'article 277 al. 3 CPC. C’est a la maxime inquisitoire que se réfere
l'article 153 al. 1 CPC aux termes duquel «le tribunal administre les preuves d'of-
fice lorsque les faits doivent étre établis d'office »™.

II convient encore de relever que le CPC offre une sorte de «garde-fou »
permettant au juge de se prémunir contre une mise en ceuvre absolue de la
maxime des débats, laquelle pourrait dans certains cas mener a des situations
absurdes, voire abusives. Larticle 153 al. 2 CPC permet ainsi au juge d’ad-
ministrer les preuves d'office «lorsqu’il existe des motifs sérieux de douter de la
véracité d'un fait non contesté»'.

2. Faits notoires

Le législateur a tout d'abord jugé utile de préciser qu’il convenait d’assimi-
ler a des faits 1'usage, les usages locaux et, dans les litiges patrimoniaux, le

7 VOGEL/SPUHLER, 6 N 18 ss.

8 F. VouiLLoz, La preuve dans le Code de procédure civile suisse (art. 150 a 193 CPC), AJP 7/2009
p. 830-848/813.

9 VOGEL/SPUHLER, 6 N54 ss.

10 VouiLLoz, p. 833.

n VouiLLoz, p. 833.
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droit étranger (art. 150 al. 2 CPC). En soi rien de «renversant». Dans la méme
ligne, le législateur prend la peine de préciser que certains faits n‘ont pas a
étre établis des lors qu'ils sont «notoires ou notoirement connus du tribunal » ou
encore lorsqu'il s’agit de «regles d'expérience généralement reconnues» (art. 151
CPCQ). La jurisprudence a eu l'occasion de préciser la notion de faits notoires;
récemment, elle a assimilé a de tels faits le taux de conversion d'une mon-
naie étrangere par rapport au franc suisse'?. Quant aux regles tirées de l'ex-
périence générale de la vie, on citera le fait que le créancier qui recoit une
somme d’argent en monnaie étrangere la convertit dans la monnaie de son
pays de résidence®.

C.  Lapreuveillicite

Faut-il prendre en considération un moyen de preuve illicite? La question est
délicate et mene souvent a des situations paradoxales dans la mesure ot il
est difficile d’attendre d'un juge ayant eu accés a un moyen de preuve aussi
percutant qu'illicite d’en faire totalement abstraction au moment ot il devra
procéder a l'appréciation des preuves selon son intime conviction™.

En l'occurrence, le législateur fédéral a renoncé a adopter une position
absolutiste tout en adoptant la solution de la pesée d'intéréts: «le tribunal ne
prend en considération les moyens de preuves obtenus de maniere illicite que si l'in-
térét a la manifestation de la vérité est prépondérant » (art. 152 al. 2 CPC). On peut
ainsi penser au cas dans lequel le demandeur plaide en dommages intéréts
en alléguant des actes de concurrence déloyale et produit, a I'appui de ses
allégués, un listing de clients généré sur la base de données informatiques
qu'il a obtenues illicitement chez son concurrent.

A propos de preuves susceptibles d’étre inutilisables, on relevera que l'ar-
ticle 161 al. 1 CPC impose au tribunal de rendre les parties et les tiers attentifs
a leur obligation de collaborer tout comme a leur droit de refuser de colla-
borer, ainsi quaux conséquences du défaut de collaboration. Or, a supposer
que le tribunal omette de fournir une telle information, il ne pourra tenir
compte des preuves ainsi administrées «a moins que la personne concernée n’y
consente ou que son refus de collaborer n'ait été injustifié» (art. 161 al. 2 CPC)™.
Dans un tel cas, les preuves ainsi obtenues seront assimilées a des preuves

12 ATF135 111 88 consid. 4.1: le taux de conversion en EUR est un fait notoire qui n’a pas a étre établi
par celui qui s’en prévaut («faits dont l’existence est certaine au point d’emporter la conviction du
juge, qu’il s’agisse de faits connus de maniére générale du public ... ou seulement du juge »).

13 ATF123 11l 241 consid. 3a.

1 Sur la problématique: L. GAILLARD, Le sort des preuves illicites dans le procés civil, S) 1998
p. 649-670.

15 VouiLLoz, p. 836.
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illicites. Méme si la loi ne le précise pas, il nous semble que le tempérament
prévu au principe de la non prise en compte par l'article 152 al. 2 CPC (ca-
ractere prépondérant de I'intérét a la manifestation de la vérité) devrait étre
appliqué par analogie dans le cadre de l'article 161 al. 2 CPC™.

D. Libre appréciation des preuves

Larticle 157 CPC pose un principe fondamental propre a toute procédure mo-
derne: celui de la libre appréciation des preuves. Ainsi, le juge nest pas tenu
de donner la priorité a certains moyens de preuves par rapport a d’autres,
n'est tenu par aucune regle de pondération et forgera sa conviction sur la
base de sa seule appréciation de toutes les preuves qui auront été réunies au
cours de la phase probatoire. Le juge se trouve certes affranchi de systemes
de pondération entre moyens de preuves qu'on pouvait trouver par le passé,
ce qui ne le dispense pas en revanche de tenir compte de certaines présomp-
tions légales (p. ex. art. 930 CC et 97 CO), du respect du numerus clauses en
matiere de preuves (art. 168 CPC), de l'interdiction de prendre en compte un
témoignage indirect (art. 169 CPC a contrario) ou une preuve illicite (art. 152
al. 1 CPC), ou encore de tenir compte d'un refus de collaborer injustifié de
l'une des parties (art. 164 CPC)".

E. Dispositions générales de procédure

1. Ordonnance de preuves

Avant que ne débute la phase d’administration des preuves proprement dite,
il est souhaitable que le juge et les parties connaissent précisément le champ
sur lequel porteront ces investigations, ce qui est le corollaire indispensable &
une saine administration de la justice.

Autant dire que les pratiques varient d'un canton a l'autre sur ce point.
Les juges et avocats vaudois sont aujourd’hui rompus a ce type d’exercice,
parfois envisagé de maniere fort rigide; on ne saurait en dire autant a Genéve
ol prévaut en pratique un laxisme certain'.

16 |l serait surprenant que les preuves obtenues en violation de l’art. 161 al. 1 CPC soient frappées
d’une interdiction d’usage absolue tandis que des preuves illicites au sens de l’art. 151 al. 1 CPC
ne le seraient pas.

17 D. GAsSER/B. RickLI, Schweizerische Zivilprozessordnung, St Gall, 2010, art. 157 N 2.

18 Celaxisme provenait du manque de rigueur dans lequel s’étaient installés magistrats et avocats.
Ateneur de I’art. 192 al. 1 LPC GE, resté lettre morte pour ainsi dire: «Le juge, en statuant sur les
conclusions des parties relatives aux mesures probatoires, retient les faits qu’il considére comme
constants, soit a raison des déclarations des parties, soit en vertu d’une présomption légale »...
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Le nouveau droit fédéral de procédure civile prévoit en I'occurrence que
des ordonnances de preuves devront étre rendues «avant l'administration
des preuves », tout en en précisant le contenu: «elles désignent en particulier les
moyens de preuves admis et déterminent pour chaque fait a quelle partie incombe la
preuve ou la contre-preuve» (art. 154 CPC)¥. En procédure ordinaire, 'ordon-
nance de preuve pourra étre rendue lors des débats d’instruction (art. 226
CPC) ou lors des débats principaux (art. 228 ss CPC)?.

Lordonnance de preuve doit étre mise en relation avec les obligations
faites aux plaideurs relativement au contenu de leurs écritures. Comme déja
relevé en effet, a teneur de l'article 221 al. 1 lit. d et e CPC, il incombe au de-
mandeur d’alléguer les faits et de procéder a I'indication «pour chaque alléga-
tion, des moyens de preuves proposés », ce qui prévaut avec d’autant plus d’acuité
lorsque s’applique la maxime des débats (art. 55 al. 1 CPC)*.. Cette disposition
sapplique par analogie a la réponse, dans laquelle le défendeur doit notam-
ment exposer «quels faits allégués dans la demande sont reconnus ou contestés »
(art. 222 al. 2 CPCQ).

Lordonnance de preuves peut étre modifiée ou complétée en tout temps
(art. 154 CPC derniere phrase) si bien qu'elle ne lie pas le juge et s'assimile
en réalité a une «ordonnance préparatoire» par laquelle le tribunal détermine
le cadre et le cours de l'administration des preuves. Ce type de décision
ne pourra faire l'objet d'un recours immédiat que dans les limites prévues a
l'article 319 lit. b ch. 2 CPC («lorsqu'elles peuvent causer un préjudice difficilement
réparable»); dans les autres cas, elle ne sera remise en cause qu’avec le juge-
ment au final*.

2. Sauvegarde d’intéréts dignes de protection

I1 se peut que I'administration des preuves soit susceptible de porter a la
connaissance des parties des faits dont la divulgation pourra porter atteinte
«a des intéréts dignes de protection des parties ou de tiers, notamment a des secrets
d’affaires » (art. 156 CPC). Dans ce cas, le CPC fait obligation au tribunal d’or-
donner les mesures propres a éviter la survenance de telles atteintes (art. 156
CPC). On peut penser, par exemple, a la production de piéces dont certaines

19 VouiLLoz, p. 833 ss.

20 D.HOFMANN/C. LUSCHER, Le Code de procédure civile, Berne, 2009, p. 81.

21 Etant rappelé que le juge doit procéder d’office a la recherche des faits et a 'ladministration
des preuves lorsque s’applique la maxime inquisitoire (art. 55 al. 2 CPC).

22 GASSER/RIcKLI, art. 154 N 1 (par ex. lorsque 'ordonnance de preuves prévoit une répartition
du fardeau de la preuve erronnée); HOFMANN / LUSCHER, op. cit., p. 81. Le recours immédiat
pourra se justifier lorsque 'ordonnance de preuves admet un moyen de preuve contraire a
la loi.
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données seraient caviardées, voire méme a l'audition d'un témoin par le juge
seul et a l'issue de laquelle le juge rédigerait un rapport d’interrogatoire
circonstancié permettant aux parties de se prononcer néanmoins sur cette
mesure d’administration des preuves?.

3. Preuves a futur

L'administration des preuves, pour ce qui concerne la procédure ordinaire, se
déroule apres les premiéres plaidoiries (art. 231 CPC). Des situations peuvent
toutefois survenir dans lesquelles on ne saurait attendre cette étape procé-
durale, voire méme attendre quune procédure ne soit déja introduite, pour
administrer certaines preuves. On peut penser a la nécessité d'inspecter une
chose dans son état a un moment donné (inspection d'une construction pré-
sentant un risque d’effondrement), de méme qu’a l'audition dun témoin es-
sentiel se trouvant a l'article de la mort ou sur le point de partir durablement
pour l'étranger. Dans de telles situations, les preuves doivent pouvoir étre
administrées afin d’étre utilisées dans une future procédure ou encore dans
la méme procédure mais a un stade ultérieur®.

Larticle 158 CPC réglemente cette question et rend la preuve a futur pos-
sible «en tout temps »:

— soit lorsque la loi confeére le droit d’en faire la demande (lit. a), ce que le
droit matériel prévoit dans certains types de contrats (art. 204 et 367 CO
p-ex);

— soit lorsque la mise en danger des preuves ou un intérét digne de protec-
tion est rendu vraisemblable par le requérant (lit. b)%.

Comme le prévoit l'article 158 al. 2 CPC, 'administration des preuves a
futur se déroulera selon les dispositions applicables aux mesures provision-
nelles (art. 261 ss CPC), lesquelles relévent de la procédure sommaire (art. 248
CPC)?*. En soi, l'article 158 CPC s’applique a tout moyen de preuve prévu par
la loi (art. 168 CPC)%.

23 J. HALDY, La nouvelle procédure civile suisse, Bale, 2009, p. 50. Voir aussi Message du 28 juin
2006 relatif au code de procédure civile suisse (ci-aprés Message), FF 2006 6841ss, p. 6924.

% Message, p. 6924 s.

25 GASSER/RICKLI, art. 158 N 2 s.

26 VoulLLOz, p. 835.

27 GASSER/RICKLI, art. 158 N 8.
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III. Les moyens de preuve

A. Numerus clausus

Le CPC pose le principe du numerus clausus des moyens de preuves, ce qu'in-
dique l'article 168 al. 1 CPC par le biais d'une énumération exhaustive desdits
moyens®. Comme le reléevent GASSER et RICKLI, le numerus clausus se situe
au carrefour entre le droit a la preuve prévu a l'article 152 al. 1 CPC et le
principe de la libre appréciation des preuves issu de l'article 157 CPC%. En
l'occurrence, le législateur propose six moyens de preuves mis a la disposi-
tion des parties. Quatre d’entre eux peuvent étre considérés comme «clas-
siques » (le témoignage, les titres, 'inspection et l'expertise), tandis que les
autres revétent un caractere que l'on qualifiera de «novateur», du moins en
ce qui concerne certains cantons (le témoignage-expertise [art. 175 CPC],
l'expertise-arbitrage [art. 189 CPC], les renseignements écrits [art. 190 CPC]
et les dires des parties [art. 191 ss CPC]).

B. Moyens de preuve «classiques»
1. Le témoignage

Prévu aux articles 169 ss CPC, le témoignage figure sans surprise parmi les
moyens de preuve «classiques ». Ainsi, l'article 169 CPC énonce le principe en
vertu duquel «toute personne qui n'a pas la qualité de partie peut témoigner sur
des faits dont il a eu une perception directe». Le défaut de la qualité de partie
d‘une part, l'exigence d"une perception directe des faits d’autre part, sont des
attributs essentiels du témoignage™®; il n'y a ici pas de surprise par rapport a
ce qui prévaut a ce jour dans les procédures cantonales.

On relevera la disparition de l'assermentation du témoin?®, prévue par
certains codes de procédure civile®, qui consacre l'abandon d‘un certain
rituel, ce qu'on peut regretter a certains égards®. Larticle 171 al. 1 CPC se
contente en effet d'une exhortation a répondre conformément a la vérité, tout

28 GASSER/RICKLI, art. 168 N 1.

29 GASSER/RICKLI, art. 168 N 1.

30 HOFMANN /LUSCHER, op. cit., p. 89.

3 HOFMANN / LUSCHER, op. cit., p. 90.

2 Ainsil’art. 231 LPC GE.

33 Il est vrai que le principe de 'assermentation obligatoire est considéré par certains auteurs
comme contraire a l’art. 15 al. 4 Cst: BERTOSSA B./ GAILLARD L./ GUYETJ./ScHMIDT A., Commen-
taire de la loi de procédure civile genevoise, art. 231 N 1; BSK ZPO — P. GUYAN, art. 171 N 2 (et
références).
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en stipulant que le témoin agé d’au moins 14 ans sera rendu attentif aux
conséquences pénales du faux témoignage prévues par l'article 307 al. 1 CP*.
Le témoin surpris a ne pas dire la vérité demeurera punissable pour faux
témoignage, sans toutefois que n’intervienne le faux témoignage qualifié
prévu a l'article 307 al. 2 CP, faute d’assermentation *.

Laudition du témoin se déroulera en principe dans les locaux du pouvoir
judiciaire, demeurant ouverte la possibilité pour le tribunal de prévoir l'au-
dition au lieu de résidence du témoin (art. 170 al. 3 CPC)%. Les témoins se-
ront en principe entendus séparément (art. 171 al. 2 CPC); ils pourront toute-
fois étre confrontés entre eux, de méme qu’avec les parties, dans la mesure
ot le tribunal le jugerait opportun (art. 174 CPC).

Contrairement a ce qui prévalait dans certains cantons, le procés-verbal,
qui devra ténoriser «['essentiel des dépositions » sera signé par le témoin (art. 176
al. 1 CPC). A noter que, sur demande de 1'une des parties, les questions com-
plémentaires posées par I'une d’entre elles et qui auront été rejetées seront
également portées au proces-verbal (art. 176 al. 1 CPC, 2¢ phrase).

Le CPC offre en outre la possibilité pour le tribunal — en sus de l'éta-
blissement du proces-verbal — d’enregistrer les dépositions d'un témoin «sur
bandes magnétiques vidéo ou par tout autre moyen technique approprié» (art. 176
al. 2 CPC).

La loi résout en outre la fameuse problématique de 'audition de certains
organes de la personne morale a propos de laquelle les parties s‘écharpent
souvent pour savoir si elle doit avoir lieu sous forme de témoignage ou de
comparution personnelle des parties. Larticle 159 CPC prévoit que les or-
ganes d"une personne morale partie au proces «sont traités comme une partie
dans la procédure d’administration des preuves», ce qui revient a exclure qu'ils
soient entendus en qualité de témoin. Le champ d’application de cette dispo-
sition devra sans doute étre précisé par la jurisprudence. Le législateur ne se
limite pas aux organes dirigeants, la simple qualité d’organe étant suffisante
pour exclure son audition en qualité de témoin. Toute personne habilitée a
extérioriser la volonté de la personne morale sera considérée comme organe

3« Lart. 307 al. 1 CP prévoit une peine privative de liberté de cing ans au plus ou une peine pécu-
niaire: BSKZPO — GUYAN, art. 171N 2.

35 Ateneurde l'art. 307 al. 2 CP: «Si le déclarant a prété serment ou s’il a promis solennellement
de dire la vérité, la peine sera une peine privative de liberté de cing ans au plus ou une peine
pécuniaire de 180 jours-amende au moins». L’art. 307 al. 1 CP prévoit la méme peine privative de
liberté maximale, tout comme l'alternative de la peine pécuniaire mais sans minimum.

36 HOFMANN /LUSCHER, op. cit., p. 89, soulignant que l'audition du témoin hors les locaux du tribu-
nal devrait rester [’exception, tout en donnant ’exemple du témoin qui serait interrogé a l'occa-
sion d’une inspection de son bien-fonds.
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(ainsi celui qui dispose de la signature au Registre du commerce, mais aussi
dans certaines circonstances l'organe de fait)™.

2. Les titres

Le législateur érige le titre en deuxieme moyen de preuve. Il le définit comme
étant «des documents, tels des écrits, des dessins, des plans, des photographies, des
films, des enregistrements sonores, des fichiers électroniques et des données analogues
propres a prouver des faits pertinents» (art. 177 CPC)*®. En d’autres termes, il
s’agit des pieces que les parties doivent joindre a leur demande, respective-
ment a leur réponse (art. 221 al. 2 lit. ¢ et art. 222 al. 2 CPC). Ces documents
peuvent en principe étre produits sous forme de copie, en lieu et place de
l'original (art. 180 al. 1 CPC, 1* phrase). Le législateur confere toutefois la
faculté au tribunal ou aux parties d’exiger la production dun original ou
d’'une copie certifiée conforme «lorsqu’il y a des raisons fondées de douter de I'au-
thenticité du titre» (art. 180 al. 1 CPC, 2¢ phrase)¥. Cette faculté devrait aussi
s’étendre au cas dans lequel une partie produit la copie d'un papier valeur au
porteur dont elle se prétend titulaire: a défaut d'une telle production, l'effet
de légitimation propre a ce genre de titre ne saurait étre établi.

Le CPC ne répond pas a la question de savoir si on peut envisager de
produire un support électronique en lieu et place d'un document imprimé
qui en reflete le contenu (ainsi, une disquette ou une clé USB). On devrait
répondre a cette question par l'affirmative, compte tenu des développements
technologiques ambiants et de la place quentend donner le législateur a la
voie électronique, en matiére de respect des délais (art. 130 CPC)*.

3. L'inspection

Linspection, prévue aux articles 181 et 182 CPC, ne nécessite pas de commen-
taire particulier. Elle vise, par exemple, le cas d'un transport sur place, ou en-
core l'expertise de I'état de santé de la partie qui se prévaudrait de dommages
et intéréts pour atteinte a son avenir économique*’.

37 GASSER/RicKLI, art. 159 N 1; HASENBOHLER F., in: Sutter-Somm /Hasenbdhler/Leuenberger,
ZPO Komm., art. 159 N 7 ss.

38 Message, p. 6931s.

39 GASSER/RIcKLI, art. 180 N 1ss.

4  BSKZPO - A.DOLGE, art. 180 N 10; HOFMANN / LUSCHER, op. cit., p. 93.

a Message, p. 6932.
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4. Lexpertise

11 s’agit de l'expertise classique par laquelle le juge commet un expert aux fins
de l'aider a apprécier des faits dont la compréhension nécessite des connais-
sances techniques spécifiques** Il en va ainsi de la question de savoir si tel ou
tel édifice a été érigé selon les regles de l'art, de la fixation de la valeur d'un
objet immobilier ou d'une ceuvre d’art, ou encore d'une analyse en écriture.
En responsabilité civile, des aspects techniques concernant les circonstances
d'un accident ou I'incidence d’atteintes a l'intégrité corporelle sur la capacité
de travailler de la victime doivent bien souvent faire l'objet d'une expertise.

Les diverses dispositions du CPC (art. 183 a 188) en rapport avec l'exper-
tise n'emportent point de commentaire particulier, et il convient de s’y référer.

A relever que le CPC prévoit la faculté pour le tribunal, lorsque l'occa-
sion se présente, de faire appel aux connaissances spéciales de 1'un de ses
membres en lieu et place d'un expert, pourvu qu’il en ait informé au préa-
lable les parties afin qu'elles puissent se déterminer a ce sujet (art. 183 al. 3
CPC)®. 1l arrive que l'expert soit amené a procéder personnellement a des
investigations (ainsi un transport sur place, l'audition de tel ou tel respon-
sable de chantier ou d'un médecin traitant). Ce type d’'investigation nécessite
toutefois l'autorisation préalable du tribunal, charge a l'expert d’en exposer
les résultats dans son rapport (art. 186 al. 1 CPC)*. Selon les circonstances,
que ce soit a la demande de 1'une des parties ou d'office, le tribunal pourra
ordonner que lesdites investigations soient effectuées une nouvelle fois selon
les dispositions applicables a 'administration des preuves (ainsi 'audition du
responsable de chantier ou du médecin en qualité de témoin, ou encore une
inspection) .

C. Moyens de preuve «novateurs »
1. Le témoignage-expertise

Le CPC innove avec l'apparition de cette race parfois honnie qui est celle
du «témoin expert»: l'article 175 CPC prévoit en effet que «lorsqu'un témoin
possede des connaissances spéciales, le tribunal peut également l'interroger aux fins
d'apprécier les faits de la cause». A rigueur de texte légal (voir 'adverbe «égale-
ment»), il n‘est pas possible de convoquer un «témoin expert» aux seules fins

42 VOGEL/SPUHLER, chap. 10 § 151 s.; WEIBEL TH., in: Sutter-Somm /Hasenbdhler/Leuenberger,
ZPO Komm., art. 183 N 4 ss.

43 GASSER/RICKLI, art. 183 N 7.

44 BSKZPO — DOLGE, art. 186 N 1ss.

45 Voir I’art. 186 al. 2 CPC; BSK ZPO — DOLGE, art. 186 N 7.
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de l'entendre sur ses connaissances spéciales. En revanche, une fois interrogé
sur les faits dont il aura eu la perception directe, le témoin pourra I'étre au
regard des connaissances spéciales prévues par l'article 175 CPC*. Une telle
déposition ne saurait toutefois étre confondue avec un rapport d’expert pré-
senté oralement au sens de l'article 187 al. 1 CPC.

2. L'expertise-arbitrage

Larticle 189 CPC prévoit que les parties peuvent convenir que des faits
contestés soient établis par un expert arbitre (art. 189 al. 1). Dans un tel cas
de figure l'expert non seulement apporte ses connaissances spécifiques, mais
encore tranche lui-méme (en lieu et place du juge) des faits contestés y relatifs,
de fagon a lier les parties. Lexpertise arbitrage reléve d'une convention de
procédure passée par les parties, laquelle est soumise aux exigences de forme
applicables a l'élection du for (art. 189 al. 2 renvoyant a l'art. 17 al. 2 CPC)*".

Le tribunal est lié par les faits ainsi constatés pour autant que les condi-
tions cumulatives prévues a l'article 189 al. 3 CPC soient réalisées: le litige est
laissé a la libre disposition des parties (lit. a), I'expert arbitre n‘était pas récu-
sable (lit. b), le rapport a été établi avec impartialité et n'est entaché d’aucune
erreur manifeste (lit. ).

Larticle 189 CPC ne s’applique que dans la mesure ot l'appréciation des
faits contestés nécessite des connaissances techniques particuliéres *.

3. Les renseignements écrits

En doctrine traditionnelle, les renseignements qu'un tiers fournit en sous-
crivant a une déclaration que 1'une ou l'autre des parties porte a la procé-
dure sous forme de piéces sont dépourvus de valeur probatoire tant que ce
souscripteur n'en confirme pas le contenu par le biais d'un témoignage. En
l'occurrence, l'article 190 al. 1 CPC — qui revét manifestement une grande im-
portance pratique — permet au tribunal de «requérir des renseignements écrits
de services officiels ». Par ce biais, et dans ces limites, le renseignement écrit est
désormais érigé en véritable moyen de preuve®. Les services officiels visés se-
ront les services de 'administration fédérale, cantonale ou communale®. On

46 BSK ZPO — GUYAN, art. 1775 N 1ss; VoulLLOZ, p. 842 s.

47 Voir a ce propos: Message, p. 6933 s.; BSKZPO — DOLGE, art. 189 N 5 ss; VouILLOZ, p. 846 S.;
WEIBEL TH., in: Sutter-Somm /Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO Komm., art. 189 N 3 ss.

48 Message, p. 6933 s.

4 Message, p. 6934.

so  GASSER/RICKLI, art. 190 N 2.
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peut aussi songer a certaines entreprises publiques ou agissant au bénéfice de
concession, a l'instar de la Poste.

Le législateur élargit toutefois le champ d’application de cette disposi-
tion aux personnes «dont la comparution au titre de témoin ne semble pas né-
cessaire ». Cet élargissement doit s'interpréter de facon restrictive: le Mes-
sage donne l'exemple d'un médecin qui, ayant rédigé un certificat médical,
ne doit pas nécessairement étre entendu comme témoin pour en confirmer
le contenu®. La jurisprudence aura l'occasion de préciser les contours de cet
élargissement. Il est toutefois exclu que les juridictions civiles cantonales ne
deviennent submergées d’affidavit en tout genre a l'instar de ce qui prévaut
dans les procédures de type anglo-américaines...

4. Les dires des parties

Elever les dires des parties au rang de moyen de preuve ne coule pas de
source, bien loin de la. Les clichés veulent que de telles dépositions sont
bien souvent inutiles deés lors qu'une partie fera rarement autre chose que
de confirmer ce qu'elle a déja exposé par écrit sous la plume de son avocat.
Pourtant, la comparution personnelle nest pas sans fournir d‘utiles éléments
d’appréciation au juge quant a la crédibilité des plaideurs. Le tribunal peut en
effet en apprécier la spontanéité, et tirer de précieuses indications sur la fagon
dont telle ou telle partie aura réagi, placée devant certaines contradictions ou
a l'occasion d'une confrontation avec la partie adverse voire encore avec tel
ou tel témoin™.

Cette élévation de la comparution personnelle au rang de moyen de
preuve est conforme a une mise ceuvre plus moderne des regles de procé-
dure; elle intervient par ailleurs fréquemment en matiere d’arbitrage.

Il convient de rappeler qu'en application de l'article 157 CPC, le juge fait
usage du principe de la libre appréciation des preuves, ce qui lui permettra
en tout état de cause de donner la pondération qu’il jugera nécessaire a ce
moyen de preuve confronté a d'autres.

Le CPC prévoit deux modes d’audition des parties aux articles 191 a 193
CPC. Il importe de souligner que ces auditions ne doivent pas étre confon-
dues avec la participation des plaideurs a la phase de préparation des débats
principaux (art. 219 a 227 CPC) ou aux débats d’instruction ordonnés en ap-
plication de l'article 226 CPC.

51 BSK ZPO - HAFNER P., art. 190 N 4.
52 Message, p. 6934.
53 BSK ZPO — HAFNER, art. 191N 4 ss.
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a) L'interrogatoire (Parteibefraqung)

Larticle 191 al. 1 CPC prévoit la faculté pour le tribunal d’auditionner les
deux parties ou I'une d’entre elles sur les faits de la cause. Au début de l'au-
dience, les parties seront exhortées a répondre conformément a la vérité
(art. 191 al. 2 CPC). Elles nencourront toutefois aucune sanction pénale si
elles disent (involontairement) faux. En revanche, le tribunal rendra les par-
ties attentives au fait qu'en cas de «mensonge délibéré », elles peuvent étre pu-
nies d"une contravention de procédure, a savoir une amende disciplinaire de
CHF 2000 au plus et, en cas de récidive, de CHF 5000 au plus (art. 191 al. 2
CPCQ). On se trouve ici dans le contexte d'une audition ordinaire et de sanc-
tions disciplinaires.

b) La déposition (Beweisaussage)

On franchit ici un stade supplémentaire pour passer a une audition quali-
fie, que le législateur appelle «déposition des parties ». Dans ce cas, le tribunal
peut en effet contraindre les deux parties ou I'une d’entre elles a faire une
déposition, sous menace de sanctions pénales (art. 192 al. 1 CPC). La menace
de sanctions pénales se rapporte non pas au faux témoignage (les parties
ne peuvent témoigner) mais aux conséquences d"une fausse déclaration pré-
vues par la sanction pénale de l'article 306 CP: les éléments constitutifs de
cette infraction sont en effet réalisés des lors qu’a teneur de l'article 192 al. 2
CPC (lequel renvoie explicitement a l'art. 306 CP), les parties «sont exhortées
au préalable i répondre conformément a la vérité »>.

En revanche, le tribunal ne saurait faire usage de la contrainte pour ame-
ner les parties a témoigner, qu'elle soit directe ou méme psychologique (par
l'usage de l'art. 292 CP [menace de sanctions]). La partie qui refuserait de
comparaitre alors qu'elle est citée en application de l'article 192 CPC s’expose
toutefois aux conséquences prévues par le CPC en cas de refus injustifié de
I'une des parties de collaborer (art. 164 CPC)>.

IV. Obligation et refus de collaborer

Tous les moyens de preuve exhaustivement prévus par l'article 168 al. 1 CPC*”
nécessitent la collaboration, sous une forme ou sous une autre, des parties

s« GASSER/RIcKLI, art. 191N 2; VouiLLoz, p. 847 s.

55 VouiLLoz, p. 848.

56 BSK ZPO — HAFNER, art. 192 N 9.

57 L’art. 168 al. 2 CPC réserve toutefois les dispositions régissant le sort des enfants dans les pro-
cédures relevant du droit de la famille, un aspect qui ne concerne pas les litiges en responsa-
bilité civile.
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elles-mémes (production de pieces, déposition) ou de tiers (témoins, experts).
Dans quelle mesure, alors qu’elles en sont requises, ces personnes sont-elles
tenues de collaborer et de participer a 'administration des preuves? Ce sont
a ces questions que répondent les articles 160 a 167 CPC, lesquels constituent
le chapitre 2 («Obligation de collaborer et droit de refus de collaborer» du titre 10
du CPC consacré a la preuve).

A. Portée du devoir de collaborer

Le CPC pose le principe selon lequel «les parties et les tiers sont tenus de colla-
borer a I'administration des preuves» (art. 160 al. 1 CPC in initio). Cette obligation
de collaborer porte sur trois objets décrits par l'article 160 al. 1 CPC:

— faire une déposition laquelle doit étre conforme a la vérité, que ce soit en
qualité de partie ou de témoin (lit. a);

— produire les documents requis (lit. b). A relever que la loi mentionne ex-
plicitement 'exception de la correspondance d’avocat, dans la mesure o1
celle-ci concerne la représentation a titre professionnel d'une partie ou
dun tiers%®;

— tolérer un examen de leur personne ou une inspection de leurs biens par
un expert (lit. ¢)*.

On relévera que le tribunal statue librement sur le devoir de collaborer
des mineurs sans qu‘une limite d’age ne soit précisée, tout en tenant compte
du bien de l'enfant (art. 160 al. 2 CPC)®.

La loi prévoit I'obligation par le tribunal de rendre les parties et les tiers
attentifs a leur obligation de collaborer, a leur droit de refuser de collaborer
et aux conséquences du défaut (art. 161 al. 1 CPC). Il est important que le
juge se conforme a cette obligation, a défaut de quoi les preuves administrées
ne pourraient pas étre prises en compte, a moins que la personne concer-
née n'y consente ou que son refus de collaborer n'efit été injustifié (art. 161
al. 2 CPC)°L.

B. Les parties

La loi prévoit deux cas de figure dans lesquels une partie peut refuser de
collaborer. Tout d’abord, le législateur envisage le cas de figure dans lequel

s GASSER/RIcKLI, art. 160 N 8 ss.

59 Pour un apergu général: HOFMANN / LUSCHER, p. 83 ss; VouiLLOZ, p. 835 s.
60  GASSER/RICKLI, art. 160 N 4.

e Voira ce propos supra, p.75s.
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l'administration des preuves pourrait exposer 1'un des proches dune partie a
une poursuite pénale, ou encore engager sa responsabilité civile (art. 163 al. 1
lit. a CPC). Ce n'est pas elle-méme que la partie est ainsi légitimée a préser-
ver, mais un tiers, pour autant que celui-ci entre dans le cercle de personnes
visées a l'article 165 CPC*.

La partie peut aussi refuser de collaborer lorsque la révélation d"un secret
serait punissable en vertu de l'article 321 CP (art. 163 al. 1 lit. b CPC)®. Les
réviseurs ne peuvent se prévaloir de leur secret professionnel dans ce type
de situation®, tandis que pour le surplus l'article 166 al. 1 lit. b CPC in fine
est applicable par analogie (art. 163 al. 1 lit. b in fine). Lorsque la partie est
dépositaire d’autres secrets protégés par la loi (a I'instar du secret bancaire),
c’est en fonction d'une pondération entre l'intérét a garder le secret (a rendre
vraisemblable par la partie qui s'en prévaut) et l'intérét a la manifestation de
la vérité que le tribunal tranchera (art. 163 al. 2 CPC).

C. Les tiers
1. Le droit de refus absolu

Larticle 165 CPC prévoit le droit pour le tiers appelé a collaborer de sy
refuser en raison de liens qu'il a avec 'une ou l'autre des parties a la procé-
dure. Ce droit de refuser est absolu des lors que ce lien seul suffit en dehors
de toute autre considération. Ainsi, a teneur de l'article 165 al. 1 CPC, ce
droit de refuser de collaborer (qui n'est pas une obligation) échoit au conjoint,
a l'ex-conjoint ou encore a la personne qui mene de fait une vie de couple
avec l'une des parties (lit. a), la personne qui a des enfants communs avec
I'une des parties (lit. b), les parents et alliés en ligne directe jusquau 3¢ de-
gré, les parents et alliés a ligne collatérale (lit. c), les parents nourriciers, en-
fant recueilli ou élevé comme frere et sceur d'une partie (lit. d), et enfin a
la personne désignée comme tuteur, conseil légal ou curateur d"une partie
(lit. e)®.

La loi précise encore que le partenariat enregistré est assimilé au mariage
(art. 165 al. 2), tandis que les demi freres et sceurs sont assimilés aux fréeres
et sceurs (art. 165 al. 3 CPC).

62 BSKZPO — ScHMID E., art. 163 N5 s.

63 HASENBOHLER, in: Sutter-Somm /Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO Komm., art. 163 N 14 s.
64 BSKZPO — SCHMID, art. 163 N 4.

65 Message, p. 6927.
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2.

Le droit de refus restreint

Dans certaines circonstances, le tiers appelé a collaborer peut refuser non
pas a raison de liens avec l'une des parties mais a raison de faits spécifiques
qu’il ne peut étre tenu de révéler. Ce droit de refus n'est pas absolu mais res-
treint, en ce sens que, sur d’autres faits, le méme tiers ne serait pas habilité
a refuser de collaborer .

Larticle 166 al. 1 CPC mentionne toute une série de situations qui dispen-

sent le tiers de collaborer?, lesquelles peuvent s'‘énumérer comme suit:

Les faits similaires a ceux permettant a une partie de refuser de collabo-
rer au sens de l'article 163 al. 1 lit. a CPC®. A relever que, contrairement
a une partie a la procédure, le tiers peut se prévaloir non seulement du
besoin de protéger un proche, mais aussi de se protéger lui-méme®.

Tout fait dont la révélation serait punissable en vertu d'une obligation de
garder le secret au sens de l'article 321 CP, les réviseurs n’étant toutefois
pas habilités a s’en prévaloir. A relever que le détenteur du secret soumis
a une obligation de dénoncer ou qui en a été délié doit collaborer, 8 moins
qu’il ne rende vraisemblable que I'intérét a garder le secret 'emporte sur
l'intérét a la manifestation de la vérité (art. 166 al. 1 lit. b in fine). Cela
étant, les avocats et les ecclésiastiques conservent en toutes circonstances
la maitrise absolue de leur secret (art. 166 al. 1 lit. b CPC)™.

Les faits couverts par le secret de fonction au sens de l'article 110 ch. 4 CP,
le tiers étant tenu de collaborer toutefois lorsqu’il est soumis a une obli-
gation de dénoncer ou que l'autorité dont il releve I'y a habilité (art. 166
lit. ¢ CPC)".

Les faits dont 'Ombudsman ou le médiateur ont eu connaissance dans
I'exercice de leur fonction (art. 166 al. 1 lit. d CPC)”2.

Des faits dont la révélation porterait atteinte au droit d'un média a carac-
tere périodique de ne pas révéler 'identité de l'auteur ou le contenu et les
sources des ses informations (art. 168 al. 1 lit. e CPC)”.

VouiLLoz, p. 837.

Message, p. 6927 ss.

Voir supra, p. 86 s.

GASSER/RICKLI, art. 166 N 3.

JEANDIN N., Secret de la confession et justice laique, in: Transparence et secret dans l'ordre
juridique, Liber amicorum pour Me¢ Vincent Jeanneret, B. Foéx et L. Hirsch (éd.), Genéve, 2010,
p. 223-241,N 24 s.; VouiLLoz, p. 838.

VoulLLoz, ibidem.

VouiLLoz, p. 838 s.

VouiLLoz, p. 839.
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Le droit de refus restreint est de surcroit relativisé s'agissant de faits cou-
verts par «dautres droits de garder le secret qui sont protégés par la loi», tel le
secret bancaire (art. 47 LB). En effet, c’est ici la solution de la pesée d’intéréts
qui prévaut, en vertu de laquelle le tiers doit rendre vraisemblable que son
intérét a garder le secret 'emporte sur I'intérét a la manifestation de la vérité
(art. 166 al. 2 CPC)™. On constate que parmi les diverses solutions en vigueur
a ce jour dans les législations cantonales, c’est précisément celle — intermé-
diaire — de la pesée d'intéréts qua adoptée le législateur fédéral .

D. Le refus de collaborer
1. Le refus justifié

Larticle 162 CPC pose le principe général selon lequel «le tribunal ne peut
inférer d'un refus légitime de collaborer d'une partie ou d'un tiers que le fait al-
légué est prouvé». Le législateur fait ainsi clairement interdiction au juge de
déduire quoi que ce soit sur le plan de I'administration des preuves d"un re-
fus de collaborer justifié. Dans un tel cas, le refus est justifié, un point c’est
tout. Le juge ne saurait se livrer a des proces d’intention en spéculant sur les
raisons pour lesquelles le tiers ou la partie a décidé de faire usage de son
droit de refus de collaborer™.

2. Le refus injustifié des parties et des tiers

Si le refus injustifié émane d'une partie, le juge ne dispose d’aucune mesure
de pression ou d’exécution forcée en vue de contraindre la partie a s'exécuter,
qu’il s’agisse, par exemple, d'un interrogatoire, d'une déposition ou encore
d"une production de pieces.

En revanche, le tribunal prendra en compte un tel refus «lors de I'appré-
ciation des preuves » (art. 164 CPC). Cette régle découle de la mise en ceuvre du
principe de la bonne foi consacré a l'article 52 CPC, et est similaire a ce que
prévoyaient certaines législations cantonales dans des situations du méme
type”. Cette absence d’exécution forcée a I'égard des parties distingue le CPC
de la Discovery du droit anglo-américain.

7 VoulLLoz, p. 839.

75 Voira ce propos JEANDIN N., La production de piéces protégées par le secret bancaire en procé-
dure civile, Journée 2002 de droit bancaire et financier, Berne, 2003, p. 107-142/129 ss.

76 HASENBOHLER, in: Sutter-Somm /Hasenbohler/Leuenberger, ZPO Komm., art. 162 N 4.

77 Voirl'art. 186 al. 2 CPC GE: BERTOSSA / GAILLARD / GUYET / SCHMIDT, art. 186 N 5.
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Lorsqu’il émane d'un tiers, le refus injustifié permet en revanche au tri-
bunal de prendre diverses mesures coercitives et/ou punitives prévues par
l'article 167 al. 1 CPC, a savoir:

— le prononcé d'une amende d’'ordre de CHF 1000 au plus (lit. a);
— la menace des sanctions prévues a l'article 292 CP (lit. b);
— lamise en ceuvre de la force publique (lit. c);

— la mise des frais causés par le refus de collaborer a la charge du tiers
(lit. d)7.

Le défaut (absence de comparution en vue d'une audition en qualité de
témoin ou absence de production de pieces sans qu’il n‘ait été précédé d'un
refus explicite) est assimilé a un refus de collaborer injustifié (art. 167 al. 2
CPC). A relever que toute mesure prononcée par le tribunal en application
de T'article 167 CPC pourra faire 'objet d'un recours (art. 167 al. 3 et 319 lit. b
ch. 1 CPC)”.

V.  Fixation dans le temps de l'objet du litige
et des moyens de preuve

On le sait, la vie ne s'arréte pas du fait de la création d’un lien de litispen-
dance... Cela vaut en particulier pour certains proces en responsabilité civile,
parfois appelés a perdurer (notamment du fait de certaines expertises qui
peuvent prendre du temps) ou ayant pour objet des situations qui évoluent
dans le temps (p. ex. I'évolution de Iétat de santé de la victime demanderesse
a une action en indemnisation). Ici surgit le conflit inéluctable entre deux
perspectives. D'une part toute loi de procédure doit avoir le souci d’abou-
tir a des décisions faisant coincider la vérité judiciaire avec la réalité, ce qui
conduit a prendre en compte tout changement intervenu avant que le juge
ne tranche. D’autre part, le souci d’aboutir a un jugement dans des délais
raisonnables mene le législateur a figer l'objet du litige a partir d'un mo-
ment donné, avec pour conséquence quau-dela, la prise en compte de faits
ou moyens de preuve nouveaux n'est plus possible®.

78 HASENBOHLER, in: Sutter-Somm /Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO Komm., art. 167 N 9 ss.

79 HASENBOHLER, in: Sutter-Somm /Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO Komm., art. 167 N 17 ss;
BSKZPO — ScHMmID, art. 167 N 4.

8o Voir a ce sujet LEUENBERGER C., in: Sutter-Somm /Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO Komm.,
art. 227 N 2.

90



Nouvelles regles de procédure et proces en RC

A.  En premiére instance

La demande peut étre modifiée dans la phase des échanges d’écritures limi-
naires et de préparation des débats (art. 220 a 227 CPC). Il en va ainsi dans la
mesure ol la prétention nouvelle (p. ex. une demande visant un poste sup-
plémentaire du dommage) présente un lien de connexité avec la prétention
initialement formulée, ou — a défaut d"une telle connexité — lorsque la partie
adverse y consent (art. 227 al. 1 CPC). La loi apporte deux précisions: si du
fait de I'augmentation de la valeur litigieuse la demande dépasse la compé-
tence matérielle du tribunal, ce dernier transmet d’office la cause au tribunal
compétent (al. 2), tandis qu'une diminution des prétentions demeure possible
«en tout état de la cause» (al. 3)5.

Une fois amorcée la phase des débats principaux (art. 228 a 234 CPC), la
loi distingue le contenu des conclusions elles-mémes d'une part, les faits et les
moyens de preuve d’autre part. Ainsi, a teneur de l'article 230 al. 1 CPC, toute
demande additionnelle nest possible qu’a la condition de respecter l'exigence
de connexité ou de recueillir le consentement de la partie adverse (lit. a)*
et pour autant qu'elle repose sur des faits et moyens de preuve nouveaux
(lit. b)®. Au surplus les principes sus-évoqués en relation avec l'article 227
al. 2 et 3 demeurent applicables (art. 230 al. 2 CPC)**.

Quant aux faits et moyens de preuve nouveaux (on peut certes douter
de l'opportunité de traiter sur le méme pied faits et moyens de preuve nou-
veaux), ils sont recevables une fois amorcée la phase des débats principaux
pour autant qu’ils remplissent certaines conditions, lesquelles sont diffé-
rentes selon la nature de la nouveauté en cause ainsi que le prévoit l'ar-
ticle 229 al. 1 CPC:

- ¢'il s'agit de vrais nova (la notion s'appliquant tant aux faits quaux moyens
de preuve), ce qui se détermine par référence au dernier échange d’écri-
tures ou a la derniere audience d’instruction s’étant tenue, ils sont admis
jusquaux délibérations (lit. a)*°;

81 Avec la précision qu’a supposer que la baisse de valeur litigieuse situe celle-ci en deca de la
compétence matérielle du tribunal, ce dernier reste compétent (art. 227 al. 3 CPC in fine).

82 Le consentement doit prévaloir quant au principe du dép6t d’une demande additionnelle, non
quant a la demande elle-méme...

83 Peu importe qu’il s’agisse de vrais ou de faux nova: ils doivent étre recevables au sens de
I’art. 229 CPC. Voir BSK ZPO — FREI' S./WILLISEGGER D., art. 230 N 5.

84 BSK ZPO — FREI/ WILLISEGGER, art. 230 N 10.

85 Le maintien de la derniére partie de l'art. 229 al. 1 lit. a CPC, a savoir «ou ont été découverts
postérieurement» reléve d’une inadvertance rédactionnelle du législateur faisant suite a plu-
sieurs discussions devant les Chambres fédérales sur le sujet; il ne faut pas en tenir compte:
GASSER/RICKLI, art. 229 N 5.
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- ¢'il sagit de faux nova, leur admissibilité est subordonnée a la condition
qu’ils naient pu étre invoqués antérieurement «bien que la partie qui s'en
prévaut ait fait preuve de la diligence requise» (lit. b)*.

B. En cas d’appel et en cas de recours

Lappel (art. 308 ss CPC) et le recours (art. 319 ss CPC) représentent respecti-
vement les voies ordinaires et extraordinaires de remise en cause des juge-
ments, une distinction qui appelle des différences marquées quant aux possi-
bilités de modifier 'objet du litige en seconde instance cantonale.

La voie de l'appel habilite le juge a connaitre tant des faits que du droit
(art. 310 CPC). Dans ce contexte, il est possible de soumettre au juge d'appel
des faits et moyens de preuve nouveaux — peu importe qu'il s'agisse de vrais
ou de faux nova¥ — aux conditions prévues a larticle 317 al. 1 CPC: d'une
part ils doivent étre invoqués ou produits sans retard durant la procédure
d’appel (lit. a), d’autre part la partie qui s’en prévaut doit établir qu’elle ne
pouvait s’en prévaloir devant la premiere instance en dépit du fait qu'elle
avait fait preuve de toute la diligence requise (lit. b). Tout comme pour la
premiére instance, on peut émettre des doutes quant au bien-fondé de l'assi-
milation des faits aux moyens de preuve puisque les premiers remettent en
cause l'objet du litige proprement dit, contrairement aux seconds®.

En sus, l'article 317 al. 2 CPC prévoit I'admissibilité de conclusions nou-
velles en appel aux conditions prévues a l'article 227 al. 1 CPC (a savoir lien
de connexité ou alors consentement de la partie intimée), mais — ainsi le pré-
cise l'article 317 al. 2 lit. b CPC - a la condition supplémentaire que lesdites
conclusions reposent sur des faits ou moyens de preuve nouveaux. Ces der-
niers, pour étre pris en considération, doivent étre recevables en application
de l'article 317 al. 1 CPC¥.

Les choses sont plus radicales sagissant du recours, dans la mesure ot
le juge n'a qu'un pouvoir de cognition limité au droit (art. 320 CPC). Dans ce

contexte, les conclusions, faits et moyens de preuve nouveaux sont irrece-
vables (art. 326 al. 1 CPC)*°.

s A noter que les nova, peu importe qu’ils soient vrais ou faux, sont admissibles en tout état de
cause jusqu’aux délibérations lorsque la maxime inquisitoire s’applique (art. 229 al. 3 cum
art. 153 CPQ).

87 BSK ZPO — SPUHLERK., art. 317 N 7.

88 Comparer a cet égard avec l’art. 308 al. 2 LPC GE qui admet les moyens de preuve nouveaux en
appel mais «sanctionne» la partie négligente en lui faisant supporter en tout ou partie les dé-
pens de premiére instance et d’appel.

89 BSK ZPO — SPUHLER, art. 317 N 9.

9o L’art. 326 al. 2 CPC réserve les dispositions spéciales de la loi (p. ex. l’art. 174 LP en matiére de
faillite) : voir BSK ZPO — SPUHLER, art. 326 N 1ss.
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V1. Excursus sur les frais

Ce n'est le lieu ici que d’aborder en détail la thématique des frais au sens
des articles 95 et suivants CPC, en dépit de son importance lorsqu’il s'agit
d’évaluer l'opportunité d’envisager un procés dans les matieres relevant de
la responsabilité civile. A ce stade, on évoquera quelques principes: le tribu-
nal statue sur les frais «en régle générale dans la décision finale» (art. 104 al. 1
CPC), tandis que ceux-ci sont répartis d’office (art. 105 al. 1 CPC)** et mis a
la charge de la partie succombante (art. 106 CPC), sous réserve des cas dans
lesquels la loi autorise le juge a procéder a une répartition en équité (art. 107
CPC)* ou de frais causés inutilement par lattitude de 1'une des parties
(art. 108 CPC)*.

Les frais (art. 95 CPC) comprennent les frais judiciaires (al. 2) et les dépens
(al. 3). En l'occurrence, ce sont les frais judiciaires (dont la finalité consiste
a couvrir — parfois forfaitairement, parfois au centime pres — les dépenses
assumées par le tribunal) qui nous intéressent, puisqu’ils comprennent no-
tamment «les frais d’administration des preuves» (art. 95 al. 2 lit. ¢ CPC). La
norme générale prévoit que «le tribunal peut exiger du demandeur une avance a
concurrence de la totalité des frais judiciaires présumés » (art. 98 CPC).

Toutefois, la loi prévoit une disposition particuliere concernant l'avance
de frais de 'administration des preuves, a savoir l'art. 102 CPC. Le principe
général veut que chaque partie avance les frais d'administration des preuves
qu'elle requiert (al. 1), tandis que chacune des parties avance la moitié des
frais lorsqu’elles requierent la mise en ceuvre du méme moyen de preuve
(al. 2)*. A supposer que la partie en charge d’avancer les frais ne s'exécute
pas, l'avance «peut » étre faite par l'autre partie, a défaut de quoi les preuves
ne sont pas administrées (al. 3). Ces principes prévalent pour tous les moyens
de preuve, y compris l'expertise. A relever que ces régles divergent de cer-
taines réglementations de droit cantonal en vigueur jusquici®. En outre, ces
principes ne s’appliquent pas dans toute leur rigueur lorsque la procédure

91 Ainsi comme le prévoyait l’art. 176 al. 1 LPC GE.

92 Ainsilorsqu’une partie obtient gain de cause sur le principe de ses conclusions mais non sur leur
montant (al. 1lit. a), qu’elle a intenté le procés de bonne foi (al. 1 lit. b), que le litige reléve du
droit de la famille (al. 1lit. ¢), que la procédure est devenue sans objet (al. 1lit. e), ou a raison de
circonstances particuliéres (al. 1lit. f).

93 P.ex.le défendeurrefuse de produire une piéce qu’il détient, ce qui contraint le juge a ordonner
auntiers de faire de coliteuses recherches dans ses archives contre versement d’une indemnité
équitable (art. 160 al. 3 CPC).

9  Laquestion se pose desavoircomment’art. 102 al. 2 CPC devra étre interprété lorsque plusieurs
consorts de part et d’autre de la barre requerront la méme mesure.

95 Voir p. ex. l’art. 268 al. 1 LPC GE («Les frais de l’expertise sont, en régle générale, avancés par la
partie dans l’intérét de laquelle la preuve par expertise doit étre administrée »).
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est gouvernée par la maxime inquisitoire, le juge devant alors établir les faits
d’office (art. 102 al. 3 in fine et art. 153 CPC).

S'agissant de l'expertise en particulier, la loi prévoit que l'expert a droit
a une rémunération (art. 184 al. 3 CPC)%, tout en habilitant parties et experts
a recourir contre la décision y relative (art. 184 al. 3 in fine cum art. 319 lit. b
ch. 1 CPC)”.

VII. Conclusion

Le CPC n‘apporte rien de révolutionnaire a la problématique de 'administra-
tion des preuves. Il présente en tout état de cause le mérite d’instaurer 1'uni-
fication dans toute la Suisse d"une partie essentielle du droit de la procédure
laquelle touche directement a la mise en ceuvre de l'article 8 CC, une regle de
droit matériel qui constitue la pierre angulaire du droit privé.

La présentation a la fois pédagogique et structurée a laquelle se livre
le CPC pour ce qui concerne les principes gouvernant l'administration des
preuves offre une base de travail nouvelle a la partie (particulier, juriste
d’assurance) qui doit évaluer les risques liés a 'hypothese d'une procédure
contentieuse. On peut noter de ce point de vue un certain renforcement de
l'obligation de collaborer des parties et des tiers, qui offre 'avantage de per-
mettre aux tribunaux et aux parties une approche plus efficace de la vérité,
avantage auquel vient s'ajouter une plus grande souplesse quant aux moyens
de preuve a la disposition des plaideurs et a leur mise en ceuvre...

9  Ce qui précise sans doute la portée de l'art. 160 al. 3 CPC, lequel ne prévoit qu’une «indem-
nité équitable» en faveur des tiers appelés a collaborer: I’art. 184 al. 3 CPC parle en effet de
«rémunération ».

97 GASSER/RICKLI, art. 184 N 3.
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I. Remarques liminaires’

«Lexpertise est au cceur de 'administration de la preuve»?. La technicité
accrue des litiges, spécialement dans le domaine de la responsabilité civile,
conduit de plus en plus le juge a recourir, d'office ou sur requéte des parties,
a l'avis d’experts. Théoriquement, I'expert est la pour mettre a disposition du
juge des connaissances scientifiques nécessaires a la constatation des faits.
Lexpert ne saurait exercer les fonctions du juge. Il ne peut qu'éclairer la déci-
sion judiciaire, non la former?. Il n'en demeure pas moins que l'intervention
de techniciens équivaut souvent a «déplacer le débat du terrain judiciaire
vers le terrain scientifique »*, ce qui peut avoir pour conséquence de «modi-
fier I'implication du magistrat dans la prise de décision»’. Afin d’éviter, au-
tant que faire se peut, qu'une telle tendance prenne une ampleur incontrolée,
Iimportance de la maniére dont les experts sont choisis et instruits apparait
cruciale. Il en va de méme de l'attention critique que portera le juge sur le
rapport d’expertise ainsi que du respect du principe du contradictoire qui
permet aux parties de discuter, voire de contester le résultat de l'expertise.

II.  Notion d’expertise judiciaire

Lexpertise est un moyen de preuve, a I'instar de l'interrogatoire des parties, de
la production de titres, du témoignage et de I'inspection®; elle constitue une
preuve parmi d’autres, dont le juge apprécie librement la valeur probante’.

Lexpertise a pour but de faciliter au juge la constatation des faits lorsque
celle-ci nécessite certaines connaissances spéciales, en particulier dans les
domaines scientifiques et techniques. Selon le Tribunal fédéral, «1'expert ju-
diciaire a pour tache d’informer le juge sur des régles d'expérience ou sur des
notions relevant de son domaine d’expertise, d€lucider pour le tribunal des
questions de fait dont la vérification et I'appréciation exigent des connais-

1 Les opinions ci-aprés exprimées n’engagent que leur auteur.

Que Messieurs Edgar PHILIPPIN, professeur et avocat a Lausanne, et Patrick CHENAUX, Président
du Tribunal civil de Genéve, trouvent ici 'expression de notre sincére gratitude pour la bien-
veillante attention qu’ils ont portée lors de la relecture du présent texte. Nos remerciements vont
également a notre collégue Fabienne GEISINGER-MARIETHOZ, sans qui nous n’aurions pas donné
la conférence a la base de la présente contribution.

2 ROUSSEAU / DE FONTBRESSIN, p. 207.

3 LECLERC, p. 125.

4 DEHARO, in Journal International de Bioéthique 2006/1-2, p. 39.

5 DEHARO, in Journal International de Bioéthique 2006/1-2, p. 54.

6 Art. 168 al. 1 CPC; DOLGE, in Basler Kommentar, n. 1 ad art. 183 CPC; GASSER/RIcKLI, n. 2 ad
art. 183 CPC; HOFMANN /LUSCHER, p. 95; BOSSHARD, RSPC 2007, p. 322; BETTEX, p. 65 et les
références citées; ZUFFEREY, p. 26. Il en va de méme en droit francais, cf. LECLERC, p. 268 ss.

7 Cf.infra VIl, p. 108 ss.
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sances spéciales — scientifiques, techniques ou professionnelles — ou de tirer,
sur la base de ces connaissances, des conclusions sur des faits existants; il
est 'auxiliaire du juge, dont il compléte les connaissances par son savoir de
spécialiste »®.

Lexpertise est en principe subsidiaire a l'enquéte par témoins. Il est en
particulier prohibé de recourir a I'expertise pour pallier I'absence de preuve
portant sur des faits de nature non technique. Lexpertise ne saurait ainsi ser-
vir a compléter les allégations des parties ou a suppléer l'absence de preuve’.

III. Objet de I'expertise judiciaire

A.  En général - établissement de faits
complexes et techniques

Lexpertise na pour objet que d’établir des faits, dont la constatation nécessite
des connaissances spéciales, scientifiques, techniques ou professionnelles™.
Lexpert assiste le juge au stade de la constatation des faits en complétant les
connaissances qui seront nécessaires au jugement'. Il ne saurait trancher des
questions de droit. Il nappartient en effet qu'au juge d'interpréter et d'appli-
quer le droit'2.

La limite entre fait et droit est toutefois bien souvent difficile a tracer. I
est en effet rare que les faits puissent étre totalement débarrassés de leurs
attaches juridiques®.

8 ATF 4A_478/2008 c. 4.1 et arrét cité.

9 Interdiction de l'expertise dite «investigatoire». Sur tous ces points: BERTOSSA et al., n. 4 ad
art. 255 LPC/GE. A notre sens, ces considérations gardent toute leur pertinence sous I’empire
du CPC.

10 DOLGE, in Basler Kommentar, n. 1 et 2 ad art. 183 CPC; GASSER/RICKLI, n. 4 ad art. 183 CPC;
BossHARD, RSPC 2007, p. 322.

i WEIBEL, in ZPO Komm., n. 4 ad art. 183 CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 2
et 6 ad art. 183 CPC; LEUENBERGER / UFFER-TOBLER, n. 9.105, p. 245; VouliLLOZ, PJA 2009, p. 844;
CASTELLA, p. 11; LECLERC, pp. 84 s.,125,199.

12 Selon 'adage «Ad questionem facti respondent juratores; ad questionem juris respondent ju-
dices» (LECLERC, p. 69). ATF 4A_478/2008 c. 4.1 et les arréts cités; HoHL, Tome |, n. 1043, p. 197;
LEUENBERGER / UFFER-TOBLER, n. 9.105, p. 245; WEIBEL, in ZPO Komm., n. 5 ad art. 183 CPC;
PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 3 ad art. 183 CPC; VouiLLoz, PJA 20009, p. 844;
BossHARD, RSPC 2009, p. 208; BETTEX, p. 65 ss; BUHLER, in Gericht und Expertise, p. 50; LE
MEME, PJA 1999, p. 574; DOLGE, in Basler Kommentar, n. 5 ad art. 183 CPC, qui réserve ’hypo-
thése d’une expertise portant sur le contenu du droit étranger. Dans le méme sens: WEIBEL, in
ZPO Komm., n. 4 ad art. 183 CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 3 ad art. 183
CPC. Sur cette question — controversée —, cf. BETTEX, p. 69 ss.

13 LECLERC, p. 69 ss; BETTEX, p. 66; DOLGE, in Basler Kommentar, n. 6 ad art. 183 CPC; WEIBEL, in
ZPO Komm., n.5 ad art. 183 CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 3 ad art. 183
CPC; SPUHLER/DOLGE/ GEHRI, n. 210 s., p. 263 ; ZUFFEREY, p. 28 s.
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Dans le domaine spécifique du droit de la responsabilité civile, il convient
en particulier de clairement distinguer le dommage de la fixation du mon-
tant des dommages-intéréts. Le premier correspond a l'événement objecti-
vement constatable et releve du fait'. La seconde appartient au droit et, par-
tant, au juge: elle «exprime l'atteinte aux droits subjectifs patrimoniaux ou
extra-patrimoniaux qui appellent une réparation deés lors qu‘un tiers en est
responsable. »”® En d’autres termes, une limite doit étre tracée entre le constat
du dommage et la fixation des dommages-intéréts.

B. En matiére de responsabilité civile
(au sens large) : exemples

Il nest pas possible de donner une liste exhaustive de tous les états de fait
susceptibles de donner lieu a une expertise judiciaire en matiere de respon-
sabilité civile (au sens large). On se contentera donc d’en indiquer quelques
cas fréquents.

Le recours a l'expertise apparait, dans la régle, nécessaire dans le cadre
d’actions en dommages-intéréts dirigées contre 'assureur RC du responsable
d'un accident (notamment de la route). Dans ce contexte, le juge, pour savoir
silévénement dommageable et l'atteinte a la santé sont liés par un rapport de
causalité naturelle, se fondera essentiellement sur des expertises médicales™.
Outre la détermination du lien de causalité naturelle, de telles expertises ser-
viront aussi a identifier d’éventuelles prédispositions constitutionnelles du
1ésé, ainsi qu'a déterminer le taux d’invalidité médico-théorique de la victime
comme conséquence de l'accident et a chiffrer I'importance (en pourcentage)
de l'accident sur l'incapacité de travail”. Enfin, elles permettront d’établir si
l'état du 1ésé est susceptible de s'aggraver ou de s'améliorer et si, en dépit de
son incapacité, la victime est médicalement en mesure de reprendre ses ac-
tivités antérieures et dans quelles conditions®. «Le role du médecin-expert
est d'objectiver et de quantifier les séquelles, et d’en déterminer l'imputabi-
lité a l'accident; c’est une fonction de constat du dommage corporel, limité a

1 Cf. LAMBERT-FAIVRE, Rapport sur 'indemnisation du dommage corporel, p. 9.

15 LAMBERT-FAIVRE, Rapport sur 'indemnisation du dommage corporel, p. 9.

w6  Cf., parex., Arrét de la Cour de justice de Genéve ACJC/1491/2008 du 5 décembre 2008 c. 3.2.1;
CHAPPUIS, p. 207.

7 Cf. par ex. Arréts de la Cour de justice de Genéve ACJC/442/2007 du 20 avril 2007; ACJC/
561/2006 du 18 mai 2006. FMH, Le médecin en tant qu’expert, www.fmh.ch/fr/services/
droit/expertises.html; CHAPPUIS, pp. 207-208. Ce dernier point se situe toutefois a la limite
du droit, le chiffrage du préjudice demeurant I’lapanage du juge, qui n’est pas lié par ['avis de
’expert.

1 Cf. PECKELS, La revue Experts n°10-03/1991.
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son évaluation médicale»'. Sur la base des éléments révélés par l'expertise, il
appartiendra exclusivement au juge de fixer le montant de I'indemnité. C'est
donc a ce dernier de donner une valeur monétaire au pourcentage du taux
d’invalidité médico-théorique.

Lexpertise s'avérera également nécessaire dans le cadre de la responsa-
bilité médicale. Lexpert sera en général mis en ceuvre aux fins de déterminer
si les actes médicaux en cause ont été effectués conformément aux regles de
l'art®. A cet égard, l'expert ne devra qu'exposer les regles professionnelles
communément admises, quel était I'‘état du patient et comment l'acte médical
s’est déroulé, dés lors que la question de savoir si le médecin a violé son de-
voir de diligence releve du droit?.

Dans le domaine de la construction, l'expert sera nommé pour «établir
un constat de l'état actuel de l'ouvrage, mais aussi déterminer s'il présente
des malfagons au regard du standard de qualité généralement admis dans la
profession concernée, expliciter l'origine technique des problémes constatés,
proposer des mesures de réparation et estimer le cofit de leur réalisation »*2. 11
n‘appartiendra en revanche qu’au juge de dire si la malfagon constatée consti-
tue un défaut au sens juridique du terme.

Comme autre exemple, I'on peut enfin citer I'hypothese du dommage
causé a une ceuvre d’art, par exemple lors du transport de celle-ci. L'expert
sera amené a déterminer si 'ceuvre peut étre restaurée et, dans l'affirmative,
a estimer la valeur vénale résiduelle apres restauration®.

IV. Choix de I'expert
A.  En général — compétences reconnues et utilisables

Il n’existe pas de listes d’experts agréés aupres des tribunaux, comme c’est
le cas par exemple en France?.

Toute personne qui possede les connaissances professionnelles et les
moyens techniques lui permettant de mener a bien une expertise peut en

19 LAMBERT-FAIVRE, Rapport sur 'indemnisation du dommage corporel, p. 10.

20 Cf. parex. Arrét de la Cour de justice de Genéve ACJC/432/2010 du 16 avril 2010.

21 ATF133 111121 ¢c. 3.1; JAGER / SCHWEITER, REAS 2004, p. 290.

22 ZUFFEREY, p. 28 s.

23 Cf. parex. Arrét de la Cour de justice de Genéve ACJC/809/2008 du 20 juin 2008 c. 8.2.

2% BETTEX, p. 102 ss. Cf. ég. ROUSSEAU / DE FONTBRESSIN, p. 85 ss; LECLERC, p. 200 ss; DOLGE, in
Basler Kommentar, n. 7 ad art. 183 CPC.
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principe étre désignée comme expert par le juge, qui dispose d"un large pou-
voir d’appréciation®.

Le critere principal devant présider au choix d'un expert est la compé-
tence®. Faute de listes d’experts agréés, le juge ne dispose que de peu de
moyens pour sélectionner utilement la personne de l'expert qu'il entend dési-
gner. Lexpérience et la renommée acquises, de méme que les diplomes obte-
nus, seront autant de signes lui indiquant que la personne envisagée possede
les compétences voulues®. Pour faciliter la tache du juge, la Chambre suisse
des experts judiciaires techniques et scientifiques tient a jour une liste d’ex-
perts dans différents domaines sur son site Internet www.swiss-experts.ch?.
La procédure stricte d'admission comme membre de cette chambre permet
en principe de garantir la compétence et l'intégrité des experts sélectionnés?.
En outre, depuis 2003, la société Swiss Experts Certification SA (SEC) est ac-
créditée par I'Office fédéral de métrologie et d’accréditation (METAS) pour la
certification des experts judiciaires. Selon son reglement d’examen, le certi-
ficat délivré par la SEC garantit la compétence professionnelle, I'expérience
et I'indépendance de l'expert®. BUHLER releve toutefois, a juste titre, que la
présence d'un expert sur une liste certifiée ne libere pas le juge de son de-
voir de vérifier concrétement si l'expert dispose des compétences utiles au cas
d’espece et s'il offre des garanties suffisantes d'indépendance®.

Dans la regle, 'expert sera une personne physique®, qui pourra avoir
son domicile en dehors du territoire cantonal®. Cela découle notamment du
caractere éminemment personnel de la prestation fournie par l'expert et de
la responsabilité qui y est liée*. Lexpert désigné peut toutefois, a certaines
conditions, faire appel a des auxiliaires ou déléguer certaines taches a des
tiers®. La délégation a des tiers, par exemple a des médecins spécialistes,

25 BERTOSSA et al., n. 1ad art. 256 LPC/GE; JATON, p. 37 ; ZUFFEREY, p. 19. BUHLER, in Gericht und
Expertise, p. 39, souligne que suivant les cas, il n’y aura pas forcément besoin de désigner une
personne disposant d’une formation pointue ou de diplomes spécialisés, une expérience pra-
tique éprouvée dans un certain domaine étant parfois suffisante. Tel pourra par exemple étre le
cas en matiére de construction.

26 BETTEX, p. 91. Cf. ég. SPUHLER / DOLGE / GEHRI, n. 219, p. 264.

27 Cf. ZUFFEREY, p. 19; BUHLER, in Gericht und Expertise, p. 39 s.

28 DOLGE, in Basler Kommentar, n. 7 ad art. 183 CPC.

29 LANFRANCONI, in Gericht und Expertise, p. 133.

30 Pour plus de détails, cf. LANFRANCONI, in Gericht und Expertise, p. 133 ss; HOFER, in Revue de
'avocat 3/2004, p. 88 s.; www.experts-certification.ch.

31 BUHLER, in Gericht und Expertise, p. 45.

32 WEIBEL, in ZPO Komm., n. 30 ad art. 183 CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 8
ad art. 183 CPC; LEUENBERGER / UFFER-TOBLER, n. 9.107, p. 246.

33 BETTEX, p. 101.

34 BUHLER, in Gericht und Expertise, pp. 20 s. et 41. Cf. ég. WEIBEL, in ZPO Komm., n. 30 ad art. 183
CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 8 et 10 ad art. 183 CPC.

35 WEIBEL, in ZPO Komm., n. 33 ad art. 183 CPC.
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de tout ou partie de l'exécution de la mission d’expertise nécessite 1'accord
préalable du juge?. En revanche, la collaboration de tiers, qui sont dans un
rapport de subordination avec l'expert, est en principe autorisée pour autant
que la réponse aux questions ainsi que les conclusions de l'expertise ne leur
soient pas déléguées?.

Le CPC ne précise pas si une personne morale peut étre désignée comme
expert. Il ne l'interdit a notre sens pas. La question est toutefois controver-
sée en doctrine®. La désignation d'une personne morale apparait en tous
les cas possible dans la mesure ol le collaborateur exécutant l'expertise
est clairement nommé dans le rapport, qu'il le (co-)signe personnellement
et quil a été diment informé des conséquences pénales d'un faux rapport

au sens de l'art. 307 CP et de la violation du secret de fonction au sens de
l'art. 320 CP%.

B. Indépendance et impartialité — Récusation

Lexpert doit étre indépendant et impartial*. Les experts sont soumis aux
mémes regles de récusation que les magistrats et fonctionnaires de l'ordre
judiciaire*. Les experts désignés par le juge peuvent ainsi étre récusés par
les parties s'il existe des circonstances de nature a compromettre leur indé-
pendance ou leur impartialité 2. Cette exigence implique, notamment, que

36 BUHLER, in Gericht und Expertise, pp. 22 et 41; LE MEME, in Jusletter du 21 juin 2010, n. 118;
BETTEX, p. 164 s.; SPUHLER / DOLGE / GEHRI, n. 220, p. 264.

37 BUHLER, in Gericht und Expertise, pp. 22 et 42; LE MEME, in Jusletter du 21juin 2010, n. 119. Cf. ég.
BETTEX, p. 164; SPUHLER / DOLGE / GEHRI, n. 220, p. 264. En matiére médicale, il est toutefois to-
|éré que le chef de clinique délégue des pans entiers de I’expertise par exemple a des médecins
assistants et ne fasse que viser le rapport d’expertise; cela n’affranchit toutefois pas le médecin
désigné de solliciter et d’obtenir ’'assentiment du juge pour ce faire; cf. BUHLER, in Jusletter du
21juin 2010, n. 120 s.

38 Cf. DOLGE, in Basler Kommentar, n. 27 ad art. 183 CPC; WEIBEL, in ZPO Komm., n. 31 ad art. 183
CPC; BETTEX, p. 92 ss. Selon HALDY, p. 54, le texte du CPC semble indiquer que les experts
doivent étre des personnes physiques.

39 BUHLER, in Gericht und Expertise, p. 21 et la note 17. Cf. ég. WEIBEL, in ZPO Komm., n. 32 ad
art.183 CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 9 ad art. 183 CPC; GASSER / RiCKLI,
n. 6 ad art. 183 CPC; SPUHLER/DOLGE / GEHRI, n. 222, p. 265; VouiLLoz, PJA 2009, p. 844 s.; LE
MEME, ECS 2009, p. 583; BETTEX, p. 92s.

40  WEIBEL, in ZPO Komm., n. 19 ad art. 183 CPC.

a Art. 183 al. 2 CPC; ATF 4P.254/2006 c. 2; 1P.651/2003 et 1P.653/2003 c. 5.2; 126 Il 249 c. 3c;
DoOLGE, in Basler Kommentar, n. 20 ad art. 183 CPC; WEIBEL, in ZPO Komm., n. 20 ad art. 183
CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 16 ad art. 183 CPC; GASSER/RICKLI, n. 6
ad art. 183 CPC; LEUENBERGER / UFFER-TOBLER, n. 9.107, p. 246 ; SPUHLER / DOLGE / GEHRI, n. 215,
p. 263 s.; HOFMANN / LUSCHER, p. 95; HALDY, p. 54; VouiLLOZ, PJA 2009, p. 845; BUHLER, in Ge-
richt und Expertise, p. 25 s.; LE MEME, PJA 1999, p. 567 s.; BETTEX, p. 115.

42 Cf. par ex. ATF5A_35/2010 c. 3.2; 125 11 541 c. 4a.
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I'expert n‘ait aucun intérét personnel dans la cause et qu’il ne soit pas, a
quelque titre que ce soit, lié a I'une des parties*.

Pour éviter autant que possible tout probleme de récusation, il est impor-
tant que le juge prenne préalablement contact avec l'expert pressenti pour
vérifier qu'il n'existe pas de motifs pouvant mettre en doute son indépen-
dance ou son impartialité*.

La partie qui entend récuser l'expert désigné par le tribunal doit le faire
sans délai, soit aussitot qu'elle a eu connaissance du motif de récusation®.

V.  Mission d’expertise

A. Nomination de l'expert et champ de l'expertise

Lexpert est nommé par le juge, d’office ou sur requéte des parties*. Celles-ci
doivent en tous les cas étre préalablement entendues®.

Cela implique notamment que les parties doivent avoir l'occasion de pré-
senter au juge des propositions quant a la personne de l'expert. Celles-ci n'ont
toutefois aucun caractére contraignant, mais si elles sont concordantes, le
juge ne s’en écartera pas sans motif*.

Le droit d’étre entendu réservé par le CPC comporte également pour les
parties celui de présenter leurs motifs de récusation a l'encontre de la per-

4 Cf.art. 47 al. 1CPC; ATF1P.294/2002 c. 4 et 5; BETTEX, p. 125 5S. HOFMANN / LUSCHER, p. 95, ainsi
que HALDY, p. 54, considérent que les experts devraient étre récusables de maniére plus large,
soit pour des motifs ne figurant pas forcément a ’art. 47 al. 1 CPC.

44 CASTELLA, p. 14.

45 Art. 49 CPC; DOLGE, in Basler Kommentar, n. 20 ad art. 183 CPC; WEIBEL, in ZPO Komm., n. 22 ad
art. 183 CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 18 ad art. 183 CPC.

46  Art.183 al. 1CPC; DOLGE, in Basler Kommentar, n. 2 ad art. 183 CPC; WEIBEL, in ZPO Komm., n. 8 s.
ad art. 183 CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 5 ad art. 183 CPC; LEUEN-
BERGER / UFFER-TOBLER, n. 9.106, p. 245; SPUHLER / DOLGE / GEHRI, n. 212, p. 263. Nommé par le
juge, ’expert est soumis au secret de fonction: DOLGE, in Basler Kommentar, n. 28 ad art. 183
CPCetn. 8 ad art. 184 CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 5 ad art. 184 CPC.
Le rapport entre ’Etat agissant par le juge et ’expert peut étre qualifié de contrat de droit ad-
ministratif. Cf. a cet égard: ZUFFEREY, p. 27 s. et les références citées; PERROULAZ, in Stampflis
Handkommentar, ZPO, n. 2 ad art. 185 CPC; SPUHLER/ DOLGE / GEHRI, n. 223, p. 265.

47 Art. 183 al. 1 2¢ phr. CPC; DoLGE, in Basler Kommentar, n. 2 et 29 ad art. 183 CPC; WEIBEL, in
ZP0O Komm., n. 11ad art. 183 CPC; GASSER/RIcKkLI, n. 3 ad art. 183 CPC; SPUHLER / DOLGE / GEHRI,
n.229, p. 266.

«¢  DOLGE, in Basler Kommentar, n. 29 ad art. 183 CPC; WEIBEL, in ZPO Komm., n. 15 ad art. 183 CPC;
PERROULAZ, in Stdmpflis Handkommentar, ZPO, n. 14 ad art. 183 CPC (pour qui le juge n’est, en
tout état, pas lié par les suggestions des parties); BETTEX, p. 87; BUHLER, in Gericht und Exper-
tise, p. 45 in fine.
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sonne de l'expert choisi par le juge®, ainsi que celui de se déterminer sur les
cofits de l'expertise®.

Enfin, les parties ont le droit de se prononcer sur la mission d’expertise
proprement dite, soit sur le questionnaire qui sera soumis a l'expert. Selon
le texte clair du CPC, la mission d’expertise est en effet définie par le juge et
non par les parties®, qui ont le droit de s'exprimer sur les questions que le
juge entend soumettre a l'expert et en demander des modifications ou des
compléments®. La systématique de la loi veut ainsi qu'en pratique, le juge ré-
dige lui-méme un projet de questionnaire, qu’il soumet aux parties®. Le juge
statue sur les demandes de modifications ou de compléments selon son libre
pouvoir d'appréciation et n’a pas besoin de motiver la décision qu'il prend
sur le vu des demandes émanant des parties>.

En formulant les questions soumises a expertise, le juge devra se garder
de céder a la «tentation de confier a l'expert une mission qui implique l'ap-
préciation de questions juridiques »* afin d’éviter que ses attributions juridic-
tionnelles soient, de facto, transférées a l'expert®. Cela implique nécessaire-
ment un effort rédactionnel de la part du juge, qui, s'il reprend les questions
suggérées par les parties, se doit de les réorganiser, voire de les reformu-
ler, pour éliminer toute contradiction ou tout glissement vers une mission
poussant l'expert a se déterminer sur le plan juridique?.

Les questions devront également étre formulées de maniere a tenir
compte du degré de la preuve requis dans le cas particulier (certitude ou

4 |l peuts’agir de griefs liés tant a 'indépendance qu’aux compétences de ’expert. Cf. WEIBEL, in
ZPO Komm., n. 13 et 21 ss ad art. 183 CPC; VouiLLoz, PJA 2009, p. 844; BUHLER, in Gericht und
Expertise, p. 42's.

so  Les parties doivent en effet étre préalablement entendues au sujet du montant de I’avance
de frais. Cf. Message du CF, p. 6932; WEIBEL, in ZPO Komm., n. 12 ad art. 183 CPC; VoulLLoz,
PJA 2009, p. 844. Les parties auront également 'occasion de se déterminer plus tard sur la note
d’honoraires finale de ’expert. Sur la répartition de [’avance de frais, cf. infra V.B., p. 105.

51 WEIBEL, in ZPO Komm., n. 2 ss ad art. 185 CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO,
n.6ad art. 185 CPC.

52 Art. 185 al. 2 CPC; DOLGE, in Basler Kommentar, n. 2 ad art. 185 CPC; WEIBEL, in ZPO Komm.,
n. 6 ss ad art. 185 CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 7 ad art. 185 CPC;
GASSER/RIcKLI, n. 1s. ad art. 185 CPC; SPUHLER/DOLGE / GEHRI, n. 230, p. 266; HOFMANN /
LUSCHER, p. 96; VouliLLOz, PJA 2009, p. 845; CASTELLA, p. 14; BETTEX, p. 143.

53 BUHLER, in Gericht und Expertise, p. 49. Il est actuellement plutot rare, en pratique, que le juge
rédige lui-méme le questionnaire, se limitant, dans la plupart des cas, a reproduire dans son
ordonnance les questions que les parties lui auront soumises ou a simplement charger 'expert
de se déterminer sur les allégués (cf., pour ce qui concerne le canton de Vaud, JATON, p. 39;
BETTEX, p. 144). Cette pratique est toutefois a éviter (cf. BUHLER, in Gericht und Expertise, p. 49).
A notre avis, elle n’apparait en tout cas plus compatible avec le texte clair du CPC.

54 DOLGE, in Basler Kommentar, n. 2 ad art. 185 CPC; BUHLER, in Gericht und Expertise, p. 51.

55 LECLERC, p. 161. Sur la limite entre fait et droit, cf. supra lll.A. et B., p. 97 ss.

se  Cf.infraVII.B., p. 109 s.

57 Cf. BUHLER, in Gericht und Expertise, p. 50 s.
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vraisemblance confinant a la certitude, vraisemblance prépondérante ou
haute vraisemblance, simple vraisemblance)®. Ainsi, en matiere de respon-
sabilité civile, la vraisemblance prépondérante suffit s'agissant de la preuve
du lien de causalité naturelle®.

Du point de vue de la procédure, le juge impartira, par voie d’ordon-
nance®, un délai aux parties pour faire des propositions d’expert et leur per-
mettre de se déterminer sur les cofits de l'expertise ainsi que sur les questions
a soumettre a l'expert®. Lesdites propositions et déterminations pourront
étre communiquées et discutées lors des débats d'instruction®.

Une fois les parties entendues sur les points susvisés, le juge nommera
I'expert® et lui assignera sa mission, en linvitant a se prononcer sur un
questionnaire®.

La décision qui nomme l'expert et arréte la mission d’expertise est une
ordonnance d'instruction® sujette a recours dans un délai de dix jours si elle
crée un préjudice difficilement réparable .

B. Rappel des dispositions pénales applicables, avance
de frais et délai pour la reddition du rapport

Le juge devra encore exhorter l'expert a répondre conformément a la vérité
et le rendre attentif aux conséquences pénales d'un faux rapport au sens de

58 A ce sujet, cf. BUHLER, in Jusletter du 21 juin 2010, n. 59 ss. Sur le degré de la preuve, cf. not.
GUYAN, in Basler Kommentar, n. 7 ss ad art. 157 CPC et les références citées.

59 HoHL, in Der Beweis im Zivilprozess, p. 131et les arréts cités; GUYAN, n. 11 ad art. 157 CPC.

60 Cette invitation pourra notamment étre insérée dans l'ordonnance de preuves (art. 154 CPC).

6t Conformément a la systématique du CPC, le juge devrait, a notre avis, joindre a son ordonnance
un projet de questionnaire sur lequel les parties sont invitées a se déterminer.

62 Art.226 CPC. Cf. FREI/ WILLISEGGER, in Basler Kommentar, n. 14 ad art. 226 CPC; LEUENBERGER, in
ZPO Komm., n. 10 ad art. 226 CPC; DURR, in Stamplis Handkommentar, ZPO, n. 3 ad art. 226 CPC.

63 L’art. 183 al. 1 CPC laisse le juge libre de nommer un ou plusieurs experts. Selon le Message
du CF, p. 6933, «’expertise collective se justifie lorsque I’état de fait reléve de plusieurs spé-
cialités ou pose une question controversée dans une spécialité». Tel sera notamment le cas
dans le domaine médical. Cf. a ce propos: BUHLER, in Gericht und Expertise, p. 39 s.; WEIBEL,
in ZPO Komm., n. 34 ad art. 183 CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 12 ad
art. 183 CPC.

64 Art.185al. 1CPC; DOLGE, in Basler Kommentar, n. 1ad art. 185 CPC; BETTEX, p. 143 s.; JATON, p. 39.

65 Art. 124 al. 1 LPC; HOFMANN / LUSCHER, p. 96; LEUENBERGER / UFFER-TOBLER, n. 9.108 s., p. 246.
GUYAN, in Basler Kommentar, n. 5 ad art. 154 CPC, envisage la possibilité d’intégrer la mis-
sion d’expertise dans l'ordonnance de preuves au sens de [’art. 154 CPC. Cf. ég. a ce sujet:
HASENBOHLER, in ZPO Komm., n. 12 ad art. 154 CPC. Dans le cas, rare, d’une mission d’exper-
tise donnée oralement, celle-ci sera consignée au procés-verbal de 'audience d’instruction: cf.
LEUENBERGER / UFFER-TOBLER, n. 9.109, p. 246.

66 Art.319 let. b ch. 2 CPC; HOFMANN / LUSCHER, p. 96 ; GASSER / RicKLI, n. 1ad art. 154 CPC. Contra:
DOLGE, in Basler Kommentar, n. 32 ad art. 183 CPC et n. 2 ad art. 185 CPC; BUHLER, in Gericht und
Expertise, pp. 47 et 51.
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I'art. 307 CP et de la violation du secret de fonction au sens de l'art. 320 CP. 11
conviendra en outre que l'expert soit averti des conséquences d'un défaut ou
d’une exécution lacunaire du mandat?.

Le juge arrétera par ailleurs dans son ordonnance l'avance de frais d’ex-
pertise et impartira un délai aux parties pour effectuer cette avance®. Les
frais d’expertise seront en principe avancés par la partie qui I'a sollicitée, et si
l'expertise a été requise par les deux parties, I'avance du cotit du rapport doit
étre faite par moitié chacune®. Dans I'hypothése ot1 'expertise est ordonnée
d’office, le juge statue sur la prise en charge de l'avance des frais selon son pou-
voir d’appréciation, en tenant compte des regles sur le fardeau de la preuve.

Le juge fixera enfin un délai a l'expert pour le dépdt de son rapport™. 11
s’agit d'un délai librement prolongeable™. Le juge accede en général facile-
ment a la demande de report, souvent du reste avec l'accord des parties™.

VI. Exécution de l'expertise

A.  En général

Comme indiqué précédemment, l'expert doit exécuter personnellement™
la mission qui lui est assignée, a savoir répondre aux questions qui lui

67 Art. 184 al. 1et 2 CPC; HOFMANN / LUSCHER, p. 95; LEUENBERGER / UFFER-TOBLER, Nn. 9.110, p. 247;
WEIBEL, in ZPO Komm., n. 4 ss ad art. 184 CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO,
n. 9 ad art. 184 CPC; VouiLLoz, PJA 2009, p. 845; BETTEX, p. 147 s.; BUHLER, in Gericht und Ex-
pertise, p. 52, selon qui 'lomission de ces indications ne rend pas la mission d’expertise nulle
a la forme. Lesdites exhortations peuvent également étre insérées dans une circulaire générale
du tribunal, qui sera annexée a l'ordonnance; cf. WEIBEL, in ZPO Komm., n. 5 ad art. 184 CPC.

68 Art.102 CPC cum art. 184 al. 3 CPC; DOLGE, in Basler Kommentar, n. 34 ad art. 183 CPC; BUHLER,
in Gericht und Expertise, p. 53 s.

6 Art.102 CPC; WEIBEL, in ZPO Komm., n. 16 ad art. 183 CPC.

70 WEIBEL, in ZPO Komm., n. 17 ad art. 183 CPC. Ce qui implique qu’en principe, les frais seront
avancés par la partie qui supporte le fardeau de la preuve.

7 Art. 185 al. 3 CPC; DOLGE, in Basler Kommentar, n. 8 ad art. 185 CPC; PERROULAZ, in Stampflis
Handkommentar, ZPO, n. 10 ad art. 185 CPC; LEUENBERGER / UFFER-TOBLER, n. 9.109, p. 247. Sur
les critéres présidant a la détermination du délai, cf. WEIBEL, in ZPO Komm., n. 7 ad art. 184 CPC.
Il conviendra également que ’expert soitinvité a déposer, dans le méme délai, une note détaillée
de ses honoraires et débours.

72 Aux conditions de l’art. 144 al. 2 CPC (demande motivée et présentée en temps utile).

73 JATON, p. 39. A noter toutefois que I’expert retardataire peut étre révoqué sans indemnité s’il
n’observe pas le délai imparti (art. 188 al. 1 CPC; HOFMANN / LUSCHER, p. 97; DOLGE, in Basler
Kommentar, n. 3 ad art. 188 CPC; SPUHLER / DOLGE / GEHRI, n. 238, p. 268).

7 Ilne peut s’adjoindre l’aide de tiers et leur déléguer tout ou partie de ’expertise qu’avec 'auto-
risation expresse du tribunal (cf. supra IV.A., p. 100 s. et DOLGE, in Basler Kommentar, n. 25 ad
art. 183 CPC; BUHLER, in Gericht und Expertise, pp. 22, 41 et 55). L'expert peut toutefois travailler
sans autorisation avec des collaborateurs, qui se trouvent dans un rapport de subordination,
pour ’exécution de taches mineures.
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sont posées par le juge en s’abstenant de porter des appréciations d'ordre
juridique.

Pour ce faire, le dossier de la cause, en tant qu’il est nécessaire a I'expert
pour rendre son rapport, est mis a disposition de l'expert par le tribunal®.
Pendant 'exécution de l'expertise, le juge n’est pas dessaisi du litige. Lexper-
tise est en effet exécutée sous son contrdle. A cet égard, il est absolument né-
cessaire et indispensable que la communication entre expert et juge demeure
constante durant toute l'exécution de I'expertise.

B. Investigations de l’'expert

Lexpert peut procéder a des investigations”. Cela signifie qu'il peut requérir
des parties ou de tiers la production de piéces utiles a la réalisation des opéra-
tions d’expertise, effectuer une inspection, s'entretenir avec les parties ou en-
tendre des témoins”. Lautorisation du tribunal est toutefois nécessaire pour
toute investigation de 'expert™. Il apparait donc judicieux, comme le relevait
opportunément l'ancien juge fédéral CASTELLA, que «dans la définition de la
mission de l'expert, le juge indique si et dans quelle mesure celui-la sera ap-
pelé a participer a l'instruction de la cause (notamment audition de témoins,
de parties, inspection) et mentionne les mesures que l'expert est habilité a
prendre, selon sa prudence, pour recueillir les informations nécessaires au-
pres des parties, de tiers, d‘autorités, et pour procéder aux constatations que
commande l'exécution de son mandat»*.

Le principe du contradictoire s'applique aux investigations de l'expert.
Les parties ont donc le droit de participer auxdites investigations®'. Cela veut
notamment dire que l'expert doit en principe convoquer les parties et leurs

75 Art. 185 al. 3 CPC; DOLGE, in Basler Kommentar, n. 15 ad art. 184 CPC et n. 3 ad art. 185 CPC;
PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 9 ad art. 185 CPC; GASSER/RIcKLI, n. 3 ad
art. 185 CPC; HOFMANN / LUSCHER, p. 96; BETTEX, p. 148 s.

76 LANFRANCONI, Gericht und Expertise, p. 130. Tel n’est toutefois, en régle générale, pas le cas en
pratique, les rapports entre juge et expert étant plutdt rares, voire inexistants.

77 Art.186 al. 1CPC.

78 HOFMANN / LUSCHER, p. 97; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 1 ad art. 186 CPC
(qui exclut toutefois la possibilité d’entendre des témoins) ; GASSER / RicKLI, n. 1ad art. 186 CPC;
LEUENBERGER / UFFER-TOBLER, n. 9.112, p. 247; VouiLLoz, PJA 2009, p. 845; BETTEX, p. 151s.

79 Art. 186 al. 1 CPC; DOLGE, in Basler Kommentar, n. 1 ad art. 186 CPC; PERROULAZ, in Stampf-
lis Handkommentar, ZPO, n. 1 et 3 ad art. 185 CPC; SPUHLER/DOLGE / GEHRI, n. 233, p. 267;
HOFMANN / LUSCHER, p. 97; VouliLLoz, PJA 2009, p. 845; BUHLER, in Gericht und Expertise,
p.56.

8o CASTELLA, p. 15. Duméme avis: BUHLER, in Gericht und Expertise, p. 56 s.

81 DOLGE, in Basler Kommentar, n. 36 ad art. 183 CPC et n. 2 ad art. 186 CPC; WEIBEL, in ZPO Komm.,
n.7 ad art. 183 CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 5 ad art. 186 CPC; LEUEN-
BERGER / UFFER-TOBLER, n. 9.113, p. 248 ; BUHLER, in Gericht und Expertise, p. 56.
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avocats aux opérations qu'il réalise®. De plus, l'art. 186 al. 2 CPC prévoit que
le tribunal peut, a la demande d"une partie ou d'office, ordonner que les in-
vestigations de l'expert soient effectuées une nouvelle fois selon les disposi-
tions applicables a l'administration des preuves®.

Cela implique notamment que lorsque l'expert se fonde sur des déclara-
tions, il doit préciser de qui elles émanent et quels éléments il tient pour dé-
terminants. Il n’est toutefois pas tenu de reproduire intégralement les décla-
rations qu’il a recueillies, un résumé des propos importants étant suffisant. Il
faut en tous les cas que les plaideurs soient en mesure de requérir 'audition
par le juge des personnes entendues par l'expert ou leur récolement™.

C.  Reddition du rapport
1. Forme

Le rapport de l'expert est en principe donné par écrit®. Lorsque la nature de
l'expertise le permet, le juge peut ordonner que l'expert rende son rapport
oralement en audience; il en est alors dressé proces-verbal®. 1l s'agit la toute-
fois d'une hypothese largement théorique, jadis prévue par certains codes
cantonaux et que le CPC a conservée¥.

2. Contenu formel et matériel

Dans la regle, le rapport d’expertise rappellera la date de la décision qui a
ordonné l'expertise, I'énoncé des parties a la procédure, ainsi que la mis-
sion d’expertise. Il exposera ensuite une chronologie précise et détaillée des

82 Cf. WEIBEL, in ZPO Komm., n. 7 ad art. 186 CPC. Cet auteur reléve que la participation des parties
peut étre exclue s’il s’agit de protéger des secrets d’affaires ou si les investigations portent sur
’examen corporel ou psychiatrique d’une partie ou d’un tiers. Dans le méme sens: PERROULAZ,
in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 5in fine ad art. 186 CPC.

83 DoLGE, in Basler Kommentar, n. 7 ad art. 186 CPC; WEIBEL, in ZPO Komm., n. 11 ad art. 186 CPC;
PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 9 s. ad art. 186 CPC; GASSER/RicKLI, n. 2 ad
art. 186 CPC; LEUENBERGER / UFFER-TOBLER, n. 9.112, p. 247 ; SPUHLER / DOLGE / GEHRI, n. 234,
p.267; HOFMANN / LUSCHER, p. 97; VoulLLOZ, PJA 2009, p. 845 s.; BUHLER, in Gericht und Exper-
tise, p. 56.

s« ATF 4A_77/2007 c. 4.2.1 et les références citées; 4P.172/2003 c. 2.7; BUHLER, in Jusletter du
21 juin 2010, n. 81. Cf. ég. DOLGE, in Basler Kommentar, n. 1 ad art. 186 CPC; PERROULAZ, in
Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 8 ad art. 186 CPC.

85 Art.187 al. 1CPC; DOLGE, in BaslerKommentar, n.1ad art. 187 CPC; WEIBEL, in ZPO Komm., n. 1ad
art. 187 CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 4 ad art. 187 CPC; BETTEX, p. 175.

86 Art. 187 al. 2 CPC; HOFMANN / LUSCHER, p. 97; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO,
n.5s.adart. 187 CPC; SPUHLER/DOLGE / GEHRI, n. 236, p. 267.

87 Art.187 al. 1,1 phrase in fine CPC; BossHARD, RSPC 2008, p. 337; DOLGE, in Basler Kommentar,
n.1ad art. 187 CPC; BETTEX, p. 175. Selon le Message du CF, p. 6933, «’expertise orale [est] ad-
missible dans les affaires relativement simples seulement».
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opérations de l'expertise. Puis, il donnera une réponse motivée a chaque
question posée et, enfin, énoncera une conclusion®.

Le rapport doit étre complet, compréhensible et convaincant®, conditions
que le juge doit vérifier®.

3. Transmission du rapport — Déterminations des parties

Le rapport est adressé au juge®. Celui-ci en communiquera un exemplaire
aux parties en leur donnant l'occasion de faire valoir leurs observations®. En
effet, le droit d’étre entendu découlant de l'art. 29 al. 2 Cst., compris comme le
droit de participer a 'administration des preuves, d'en prendre connaissance
et de se déterminer a leurs propos®, implique nécessairement que les parties
puissent s’exprimer sur le résultat de l'expertise®.

VII. Appréciation de 'expertise
A. Principe de la libre appréciation des preuves

Selon un principe fondamental des procédures modernes, le juge apprécie
librement les preuves selon son intime conviction .

88 ROUSSEAU/DE FONTBRESSIN, p. 239 ss; BETTEX, p. 176 s. Pour plus de détails, cf. BOSSHARD,
RSPC 2009, p. 210 et DoLGE, in Basler Kommentar, n. 10 ad art. 183 CPC, qui reprennent le
contenu suggéré par BUHLER, in Gericht und Expertise, p. 58 ss etin PJA1999, p. 572 ss.

8o DOLGE, in Basler Kommentar, n. 11 ad art. 183 CPC; WEIBEL, in ZPO Komm., n. 4 ad art. 188 CPC;
PERROULAZ, in Stdmpflis Handkommentar, ZPO, n. 2 ad art. 187 CPC; SPUHLER / DOLGE / GEHRI,
n. 239, p. 268; BUHLER, in Gericht und Expertise, p. 61; LE MEME, in PJA 1999, p. 573; VouliLLoz,
PJA 2009, p. 846.

9o Cf.infraVII.C, p. 110 s.

91 En cas d’expertise collective, chaque expert doit faire rapport (art. 187 al. 3 CPC). Le tribunal
peut toutefois aussi exiger un rapport d’expertise commun des experts (Message du CF, p. 6933;
HOFMANN / LUSCHER, p. 97; WEIBEL, in ZPO Komm., n. 5 ad art. 187 CPC). En principe, 'expert
joindra en outre sa note d’honoraires a son rapport.

92 Pratiquement, il conviendra de fixer aux parties un délai pour procéder selon l’art. 187 al. 4 CPC.
Cf. GASSER/RICKLI, n. 4 ad art. 187 CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 9 ad
art. 185 CPC; BETTEX, p. 178. Les parties devraient également étre invitées a faire valoir, dans le
méme délai, leurs observations sur la note d’honoraires de ’expert. A I'issue de ce délai, le juge
statuera sur cette note. La décision relative a larémunération de I’expert pourra faire l'objet d’un
recours des parties ou de I’expert (art. 184 al. 3 cum art. 319 let. b ch. 1CPC; HOFMANN / LUSCHER,
p. 96; DOLGE, in Basler Kommentar, n. 14 ad art. 184 CPC; SPUHLER / DOLGE / GEHRI, n. 226, p. 265).

93 ATF12911497 c. 2.2.

94 DOLGE, in Basler Kommentar, n. 38 ad art. 183 CPC; WEIBEL, in ZPO Komm., n. 12 et 15 ad art. 187
CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 9 ad art. 187 CPC; CASTELLA, p. 17. A
notre sens, le droit d’étre entendu est suffisamment respecté si les parties ont la possibilité de
s’exprimer sur le résultat de ’expertise lors des plaidoiries finales (art. 232 CPC).

95 Art. 157 CPC; BOSSHARD, RSPC 2007, p. 323; BETTEX, p. 197.
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Ce principe a pour corollaire que le juge nest, dans la regle, pas lié par
le résultat d'une expertise, qu’il doit apprécier en tenant compte des autres
preuves recueillies®.

B. Limites au principe

Le principe de la libre appréciation des preuves connait certaines limites. En
effet, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, si le juge entend s’écarter du
résultat d'une expertise, il doit motiver sa décision et ne saurait, sans motifs
déterminants, substituer son appréciation a celle de l'expert, sous peine de
verser dans l'arbitraire .

Seules des circonstances bien établies venant sérieusement ébranler la
crédibilité de l'expertise permettent au juge de s’en distancier sans violer
l'art. 9 Cst.”®. Tel sera notamment le cas, selon le Tribunal fédéral, «si l'expert
n‘a pas répondu aux questions, si ses conclusions sont contradictoires ou si,
de quelque autre maniere, l'expertise est entachée de défauts a ce point évi-
dents et reconnaissables, méme en l'absence de connaissances ad hoc, qu'il
n'était tout simplement pas possible de les ignorer »*. Il revient donc au juge
de controler si l'expertise répond a toutes les questions, se fonde sur 1'état de
fait pertinent et motive suffisamment ses conclusions'®. Dans la mesure ol
les conclusions de l'expertise ne paraissent ni manifestement contradictoires
ni reposer sur des constatations de faits erronées, le juge doit, selon la juris-
prudence du Tribunal fédéral, s’en tenir a l'avis de I'expert™.

9  ATF 5A_223/2009 c. 2 et les arréts cités; 4A_204/2010 c. 3.1.1; 133 1l 384 c. 4.2.3; DOLGE, in
Basler Kommentar, n. 15 ad art. 183 CPC; WEIBEL, in ZPO Komm., n. 7 ad art. 187 CPC; PERROULAZ,
in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 11 ad art. 187 CPC; GASSER/RicKLI, n. 3 ad art. 188 CPC;
HoOHL, Tome I, n. 1113, p. 214; BUHLER, in Jusletter du 21juin 2010, n. 74 s.; VouiLLoz, PJA 2009,
p. 844; LE MEME, ECS 2009, p. 583; BOSSHARD, RSPC 2007, p. 324 ; BETTEX, p. 199.

97 ATF 4A_478/2008 c. 4.1 et les arréts cités; 4P.169/2003 c. 2.3.1 et les arréts cités; DOLGE, in
Basler Kommentar, n. 15 ad art. 183 CPC et les arréts cités; GUYAN, in Basler Kommentar, n. 6 ad
art. 157 CPC; WEIBEL, in ZPO Komm., n. 7 ad art. 187 CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkom-
mentar, ZPO, n. 11 ad art. 187 CPC; BUHLER, in Jusletter du 21 juin 2010, n. 79 et 96 et les arréts
cités; BosSHARD, RSPC 2007, p. 325 et les arréts cités; LE MEME, RSPC 2009, p. 208; VoulLLOzZ,
PJA 2009, p. 844; LE MEME, ECS 2009, p. 583 et les références citées; CASTELLA, p. 19.

98 ATF4P.169/2003 c. 2.3.1et les arréts cités; 4P.17/2006 c. 3.1 et les arréts cités; 4P.291/2006 c.3;
4A_204/2010 c. 3.1.1 et les arréts cités; HoHL, Tome I, n. 1114, p. 214; GASSER/RICKLI, n. 3 ad
art. 188 CPC; BUHLER, in Jusletter du 21juin 2010, n. 96; CASTELLA, p. 19.

99 ATF5A_839/2008 c. 3.2 et les arréts cités. Cf. ég. ATF 5P.206/2006 c. 3.1; BUHLER, in Jusletter
du 21.06.2010, n. 92; BossHARD, RSPC 2007, p. 325; LE MEME, RSPC 2009, p. 209; CASTELLA,
p. 19. Le juge n’a toutefois pas a controler 'exactitude scientifique des avis de 'expert a 'aide
d’ouvrages spécialisés; cf. ATF5P.206/2006 précité et les arréts cités.

100 Cf. ATF5A_223/2009 c. 2 (résumé in FamPra.ch 2009, p. 776, n. 74).

w01 ATF5A_223/2009 c. 2. Cf. ég. BOSSHARD, RSPC 2009, p. 209. Critique: BETTEX, pp. 203 et 206 s.
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La possibilité pour le juge de s'écarter du résultat d'une expertise est ainsi
subordonnée a de tres strictes conditions. Il est indéniable que, pour éviter
tout grief d’arbitraire, la motivation du juge qui estime que l'expertise ne mé-
rite pas de fonder sa décision devra répondre a des exigences accrues'®. Il est
ainsi rare, en pratique, que les conclusions de l'expert judiciaire ne soient pas
suivies par le juge. La tendance, fort répandue, est ainsi d'adopter purement
et simplement les conclusions d’expertise, ce qui peut engendrer une véri-
table délégation du pouvoir judiciaire a I'expert'®.

A cet égard, se pose naturellement la question de savoir si 'expertise
influence directement la genese de la décision et, partant, l'issue du litige.
Deés lors que l'expert joue un role actif dans les prémisses du processus dé-
cisionnel, voire dans la construction de la solution judiciaire, force est de
reconnaitre que la liberté d’appréciation du juge est grandement limitée et
que la décision n'est plus son monopole'™. Cela ne veut pas pour autant dire
qu’il y a déplacement du pouvoir décisionnel vers l'expert. D'une part, le juge
doit nécessairement recueillir des preuves complémentaires s’il a des doutes
s’agissant du caractere concluant d'une expertise. D’autre part, les regles es-
sentielles de la procédure moderne, en particulier celle du contradictoire,
empéchent que le juge ne démissionne et s'abandonne aux mains de l'expert.
Les parties ont en effet le droit d'interroger ce dernier, de solliciter un com-
plément d’expertise ou une nouvelle expertise'®.

C.  Examen par le juge du caractére complet,
compréhensible et convaincant du rapport

Ce qui vient d’étre dit implique que le juge ne peut se cantonner dans un role
passif a I'égard de l'expertise qu'il a sollicitée.

Il doit en effet vérifier d'office — et donc méme si les parties n‘ont émis
aucune critique a cet égard — que le rapport d’expertise est complet, compré-
hensible et convaincant'®.

Pour étre complet, le rapport d’expertise doit non seulement répondre
de maniere motivée a toutes les questions posées, mais aussi indiquer toutes

102 ZUFFEREY, p. 27; cf. ég. WEIBEL, in ZPO Komm., n. 8 ad art. 187 CPC.

103 LECLERC, p. 161; BETTEX, p. 116.

104 DEHARO, in Journal international de bioéthique, 2006/1-2, p. 35.

105 Art. 187 al. 4 et 188 al. 2 CPC.

106 Cf.ATF4A_77/2007 c. 4.2.1 et les références citées; DOLGE, in Basler Kommentar, n. 9, 11et 15 ad
art.183 CPCetn.7ad art. 188 CPC; GUYAN, in Basler Kommentar, n. 6 ad art. 157 CPC; PERROULAZ,
in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 4 ad art. 188 CPC; BUHLER, in Jusletter du 21 juin 2010,
n.81; BosSSHARD, RSPC 2009, p. 210 s.; JAGER / SCHWEITER, REAS 2004, p. 291; BETTEX, p. 176.
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les pieces et autres sources utilisées et détailler les investigations menées'”.
En outre, il doit mentionner clairement l'identité des auxiliaires et tiers dont
l'expert s'est adjoint les services pour mener a bien sa mission. Enfin, les fon-
dements de l'analyse doivent étre explicités. En particulier, si, sur un point
donné, il existe dans la littérature scientifique des avis divergents, I'expert doit
les mentionner et expliquer pourquoi il se rallie a I'un plutét qu'a 'autre®.

Un rapport d’expertise est compréhensible, sil est clair, précis et dé-
pourvu de contradictions. Le juge — et les parties — doivent pouvoir com-
prendre aisément les bases de l'analyse de I'expert et comment ce dernier est
arrivé au résultat présenté. A cet égard, le rapport doit pouvoir étre lu «par
n'importe quelle personne ne possédant pas de compétences spécifiques
dans le domaine en question»'®”. Cela implique notamment que l'expert ex-
plique en quelques mots les notions scientifiques ou techniques qu'il utilise
et qui ne releveraient pas des connaissances usuelles.

Enfin, le rapport sera convaincant si la conclusion présentée est la ré-
sultante logique et dépourvue de toute contradiction des investigations de
l'expert!™.

D.  Eclaircissements, complément d’expertise
ou nouvelle expertise

En présence d'un rapport lacunaire, peu clair ou insuffisamment motivé, il
conviendra de solliciter des éclaircissements ou des explications de la part de
I'expert. Ceux-ci peuvent étre apportés soit par écrit, au moyen d’'un rapport
explicatif, soit — et ce sera la regle — oralement lors d'une audience'"'.

Si l'audition de l'expert (ou le rapport explicatif) ne suffit pas a réparer
les vices de l'expertise, le juge doit nécessairement'? recueillir des preuves

107 Surce point, cf. WEIBEL, in ZPO Komm., n. 10 ad art. 186 CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkom-
mentar, ZPO, n. 2 ad art. 187 CPC.

108 Surtous ces points: DOLGE, in Basler Kommentar, n. 11s. ad art. 183 CPC et les références citées.
Cf. ég. WEIBEL, in ZPO Komm., n. 5 ss ad art. 188 CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar,
ZP0, n.2s.ad art. 187 CPC; BUHLER, in Jusletter du 21juin 2010, n. 83 ss; BossHARD, RSPC 2009,
p. 211.

109 BOSSHARD, RSPC 2009, p. 211. Cf. ég. DOLGE, in Basler Kommentar, n. 12 ad art. 183 CPC; BUHLER,
inJusletter du 21juin 2010, n. 91ss; BETTEX, p. 176 s.

1o DOLGE, in Basler Kommentar, n. 13 ad art. 183 CPC; BOSSHARD, RSPC 2009, p. 211; BUHLER, in
Jusletter du 21juin 2010, n. 94 ss.

m Cf.art.187 al. 1, 2¢ phr. cum art. 188 al. 2 CPC. BUHLER, in Gericht und Expertise, p. 65s.; LE MEME,
in Jusletter du 21 juin 2010, n. 134 s.; BETTEX, p. 193 s. Cf. ég. BUHLER /DOLGE / GEHRI, n. 239,
p. 268.

12 A savoir d’office et, partant, méme si les parties renoncent a solliciter un complément d’exper-
tise; cf. DOLGE, in Basler Kommentar, n. 9 ad art. 187 CPC; PERROULAZ, in Stampflis Handkom-
mentar, ZPO, n. 12 ad art. 187 CPC.
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complémentaires pour dissiper ses doutes'™. Il pourra le faire notamment
par le biais d'un complément d’expertise, voire d'une nouvelle expertise™. A
défaut, en se fondant sur une expertise non concluante, il pourrait commettre
une appréciation arbitraire des preuves et violer l'art. 9 Cst."> Concretement,
si le juge considere que le rapport nest pas suffisamment explicite ou s'il est
incomplet, il ordonnera un complément d’expertise, lequel sera en principe
rendu par écrit™. Ce n'est que si le rapport présente des lacunes grossiéres
que l'expert en cause n‘est manifestement pas en mesure de combler, ou
lorsqu’il révele que l'expert ne disposait pas des garanties suffisantes d'in-
dépendance et d'impartialité, qu'une nouvelle expertise (contre-expertise ou
surexpertise) sera ordonnée'”.

Les parties ont également le droit de requérir un complément d’exper-
tise® ou une nouvelle expertise'”. Cette prérogative découle directement du
droit d’étre entendu garanti par l'art. 29 al. 2 Cst. et rappelé a l'art. 53 CPC™.
Elle apparait comme le rempart contre le risque que le juge démissionne sans
motif face au rapport d’expertise qui lui est rendu. Elle permettra en effet aux
parties de mettre le doigt sur les éventuelles carences de l'expertise judiciaire,
par exemple au moyen d'une expertise privée qui viendra jeter un doute sur
sa pertinence et contraindra le juge a solliciter une contre-expertise'?.

VIII. Conclusion

Lexpertise tend a prendre une place considérable dans le proces, particulie-
rement en matiere de responsabilité civile. Aujourd’hui, elle ne peut raison-

m Cf. ATF132 11 257 ¢. 4.4.1; 130 | 337 c. 5.4.2; WEIBEL, in ZPO Komm., n. 7 ad art. 187 CPC; PER-
ROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 12 ad art. 187 CPC.

ns  Art. 188 al. 2 CPC; cf., par ex., Arrét de la Cour de justice de Genéve ACJC/630/2010 du 21 mai
2010; DOLGE, in Basler Kommentar, n. 14 ad art. 183 CPC, n. 5 ad art. 187 CPCetn. 8 s. ad art. 188
CPC; LEUENBERGER / UFFER-TOBLER, n. 9.117, p. 248 ; BOSSHARD, RSPC 2009, p. 208 s.

s ATF4P.169/2003 c. 2.3.1et les arréts cités; 4A_319/2009 c. 4.

16 BUHLER, in Gericht und Expertise, p. 66; LE MEME, in Jusletter du 21juin 2010, n. 136 ; DOLGE, in
Basler Kommentar, n. 10 ad art. 187 CPC.

17 BUHLER, in Gericht und Expertise, p. 67; LE MEME, in Jusletter du 21juin 2010, n. 128 s.; DOLGE, in
Basler Kommentar, n. 9 ad art. 188 CPC; WEIBEL, in ZPO Komm., n. 10 ad art. 188 CPC; PERROULAZ,
in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 6 et 9 ad art. 188 CPC.

ns  Art. 187 al. 4 et 188 al. 2 CPC; DOLGE, in Basler Kommentar, n. 7 s. ad art. 187 CPC; VouiLLoz,
ECS 20009, p. 584.

no  Art. 188 al. 2 CPC; DOLGE, in Basler Kommentar, n. 8 ad art. 187 CPC et n. 9 ad art. 188 CPC;
VouiLLoz, PJA 2009, p. 846; LE MEME, ECS 2009, p. 584. S’agissant de la nouvelle expertise,
ce droit n’est pas absolu, mais dépend d’une appréciation du méme type que celle décrite plus
haut (ch. VII. C.). Il n’existe donc pas de droit a la mise en ceuvre d’une nouvelle expertise: cf.
BUHLER, in Gericht und Expertise, p. 69.

120 DOLGE, in Basler Kommentar, n. 7 ad art. 187 CPC.

121 PERROULAZ, in Stampflis Handkommentar, ZPO, n. 8 ad art. 188 CPC. Cf. ég. DEHARO, in Journal
International de Bioéthique 2006/1-2, p. 51s.
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nablement plus étre vue comme faisant office de simple «role d’assistance
neutre au service du juge»'??. Sa contribution a la décision est au contraire
déterminante compte tenu de la jurisprudence du Tribunal fédéral. Le juge
ne doit toutefois pas abdiquer face a l'expert. S'il ne lui est pas forcément
possible de contrdler le bien-fondé des raisonnements de l'expert vu la tech-
nicité et la complexité des questions en jeu, il doit en tout cas veiller a la
clarté et a la cohérence du rappor"®. Il doit aussi éviter quune partie de son
role juridictionnel soit amputé. Il lui incombe donc impérativement «de se
réserver les questions de droit, y compris celles de la qualification juridique
des faits »'2.

Eu égard a I'incidence de l'expertise sur le jugement, il importe que celle-
cirespecte les régles propres au proces équitable et notamment le principe du
contradictoire'”. Ce droit ne saurait étre garanti efficacement que si les par-
ties sont mises en mesure de participer pleinement a I'élaboration du rapport
lui-méme et d’en discuter les conclusions'?. Le juge doit y veiller strictement.
Le CPC lui en donne manifestement les moyens.
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La présente contribution se fonde sur la jurisprudence et la doctrine publiées jusqu’au 20 dé-
cembre 2010, a I’exception de l'arrét 9C_243/2010 rendu le 28 juin 2011 par la lle Cour de droit
social du Tribunal Fédéral, destiné a la publication. Comme cet arrét modifie sensiblement la
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il nous est apparu important d’en faire brievement mention, sans procéder pour autant a une
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délicates qui se posent en matiere de causalité, sans recourir aux services dun
expert. Lexistence d'une atteinte a la santé, son origine et sa portée exacte sur
la capacité de travail du lésé sont autant de questions que l'on ne peut aborder
sans connaissances spéciales. Ainsi, dés qu‘une lésion corporelle présente un
tant soit peu de complexité, les éléments précités devront dans la plupart des
cas étre établis par la voie de l'expertise. Il n‘est par ailleurs pas exclu a nos
yeux que le dommage corporel complexe constitue un état de fait pour lequel
le juge, en application du nouveau Code de procédure civil suisse (CPC), de-
vra le cas échéant ordonner d’office un tel moyen de preuve, comme le prévoit
le nouvel art. 183 al. 1 CPC".

La présente contribution n’a pas pour objet de présenter de facon ex-
haustive tous les aspects de l'expertise judiciaire médicale; elle ne constitue
ainsi pas une étude de procédure civile a proprement parler, mais davantage
une réflexion de praticien sur les problemes concrets qui se posent quand il
s’agit de prouver par expertise un fait de nature médicale. C'est dire que nous
aborderons notre sujet essentiellement sous l'angle de la preuve du dom-
mage corporel et du lien de causalité, et moins sous celui de la responsabilité
médicale, autre cas typique ol le recours a une expertise est tres souvent
indispensable?. Surtout, il nous est apparu important de traiter également
de cette problématique deés l'instant ol1 elle se présente aux praticiens, soit
la plupart du temps de nombreux mois avant quune procédure judiciaire
ne soit envisagée. Dans la plupart des cas, les parties tenteront en effet de
trouver une solution amiable a leur litige, ce qui impliquera qu'elles aient
une vision précise de l'état de fait, y compris sous l'angle médical. Dans
ce contexte l'expertise extrajudiciaire est trés courante, et souléve un certain
nombre de problemes qui méritent que l'on s’y attarde. Il s'agira notamment
d’examiner dans quelle mesure les regles de procédure civile en matiére de
preuve par expertise s‘imposent aux parties qui veulent mettre sur pied une
expertise hors proces, ou a tout le moins dans quelle mesure celles-ci de-
vraient s’en inspirer si elles souhaitent que le rapport a intervenir permette
véritablement d’établir les faits de maniere claire et objective, de fagon a ce
quaucune d’entre elles ne soit ensuite tentée d’en contester le résultat par
voie de justice.

Il est sans doute utile de rappeler ici qu’en sa qualité de moyen de preuve,
I'expertise — notamment médicale — a pour seule et unique fonction d’établir
des faits, respectivement d’éclaircir I'état de fait, a la lumiére de 'expérience et
des connaissances scientifiques de 'expert. A contrario, le rapport d'expertise

1 BOSSHARD: La réglementation, p. 336; TH. WEIBEL, in ZPO Kommentar, ch. 9 ad art. 183 CPC;
DOLGE, in Basler Kommentar, ch. 2 ad art. 183 CPC; HALDY: p. 54; HOFMANN / LUSCHER: p. 95.

2 Concernant ’expertise en matiére de responsabilité médicale, on renverra le lecteur aux articles
de WERNER E. OTT et de MICHEL BOGLI.
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ne doit pas se prononcer sur des questions de droit®. Cette distinction, qui
semble aller de soi pour le juriste, est pourtant souvent mal comprise par le
médecin, essentiellement en matiére de causalité. Il n’est pas rare en effet de
lire sous la plume d'un expert que la causalité naturelle a pris fin (ce qui est
déja en soi incompatible avec la nature méme de la notion de causalité natu-
relle) parce qu'on a dépassé la durée pendant laquelle un événement du type
de celui qui a été causé par le responsable a en général des conséquences par
exemple sur la capacité de travail du patient*. Il y a donc fréquemment confu-
sion chez l'expert entre causalité naturelle (une question de fait) et causalité
adéquate (une question de droit)°. Les parties doivent en étre conscientes et
en tenir compte aussi bien dans le cadre de la rédaction des questions posées
a l'expert que dans celui de sa mise en ceuvre.

C’est notamment pour cette raison que nous doutons qu’en matiére
médicale, la nouvelle (en tous les cas en Suisse romande) institution de
lexpertise-arbitrage prévue a l'art. 189 CPC, devienne un outil souvent utilisé
en pratique. Par cette démarche, les parties font établir des faits contestés par
un tiers, dont les conclusions lient le tribunal dans la mesure ou les condi-
tions de l'art. 189 al. 3 CPC sont remplies®. C'est dire que 'expert-arbitre doit
avoir toute la confiance tant du Iésé que du responsable, ce qui pourrait bien
s’avérer assez rare dans la plupart des cas ol les conséquences médicales
d'un acte dommageable sont litigieuses. En effet, un tel litige reflete souvent
une vive querelle de doctrine au sein du corps médical, et il sera alors ardu
de trouver un expert neutre dont l'avis puisse a I'avance étre accepté par les
tenants des deux courants opposés. En outre, plusieurs questions de nature
médicale ne peuvent pas étre résolues de fagon purement scientifique, mais
impliquent nécessairement une certaine appréciation subjective de la part de
I'expert. On pense notamment au principe et au taux de l'incapacité de tra-
vail, a propos desquels les parties préféreront sans doute que les nombreux
avis divergents figurant déja au dossier soient tranchés par le juge lui-méme,
dans le cadre d'une libre appréciation des preuves qui tienne compte des
régles juridiques matérielles applicables a de telles questions.

3 ATF130 1337, cons. 5.4.1.

4 On citera pour illustrer cette tendance la réponse suivante, donnée par un médecin disposant
pourtant d’une grande expérience en matiére d’expertise: « Etant donné le type d’événement
accidentel subi par M™ X, on sait bien qu’une proportion non négligeable de patients continue a
souffrir a moyen et long terme de quelques plaintes modestes. Néanmoins, dans le cours ordi-
naire des choses, I’évolution devrait étre suffisamment favorable pour autoriser la reprise d’une
activité professionnelle normale au terme d’une période de quelques mois, voire au plus tard
1a2ans».

5 Voir par exemple [’arrét U.150/2006 du 7 février 2007, cons. 5.

6 Selon le texte clair de 'art. 189 al. 1 CPC, seules des questions de fait peuvent étre soumises
a ’expert-arbitre, contrairement semble-t-il a la pratique développée jusqu’a ce jour dans les
cantons qui connaissaient déja cette institution (voit a ce sujet DOLGE, in Basler Kommentar,
ch. 12 ss. ad art. 189 CPC). L'objet de I’expertise-arbitrage est donc le méme que celui de ’'exper-
tise, dont il diverge essentiellement par ses conséquences juridiques.
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II.  Le contexte juridique

Publiée suite a une journée consacrée au droit de la responsabilité civile, la
présente contribution aborde tout naturellement la question de l'expertise
médicale dans ce seul contexte. Cette précision a son importance si l'on sait
qu'une grande partie des expertises médicales effectuées dans notre pays
sont mises sur pied en matiere d’assurances sociales, c’est-a-dire dans le
cadre d'une procédure administrative dont les regles divergent sensiblement
de celles de la procédure civile.

A.  L‘égalité des parties

En droit privé domine le principe cardinal de I'égalité des parties, principe que
I'expert doit respecter tout autant que le juge”. C’est pour cette raison no-
tamment qu'il regoit ses instructions du magistrat directement, a qui il doit
rendre compte et dont il doit demander l'autorisation avant de procéder a
des investigations personnelles®. Dans ce contexte, 'assureur du responsable,
qu'il soit lui-méme partie dans le cadre d'une action directe ou qu'il gere le
proces pour le compte de son assuré, est donc en procédure civile sur un
strict plan d’égalité avec le 1ésé.

I1 en va différemment lorsque ce méme assureur intervient en qualité
d’assureur social, notamment dans le cadre de l'assurance-accidents obliga-
toire, ot1 il occupe alors une fonction administrative. En sa qualité d’autorité
soumise a une obligation d’objectivité, il instruit les dossiers dans le respect
des regles de procédure posées par la Loi sur la partie générale des assu-
rances sociales (LPGA) et la Loi sur la procédure administrative (PA), avant
de rendre une décision sujette a opposition, puis a recours’. Dans ce contexte,
il appartient a 'assureur social de décider s'il convient ou non de mettre en
ceuvre une expertise, sachant qu'il peut se prononcer sur la base des seuls
rapports établis par ses médecins internes. Il n’y a donc en soi pas de droit
absolu a une expertise médicale indépendante en assurances sociales’. Par
ailleurs, quand une telle expertise est mise en ceuvre, sapplique l'art. 44
LPGA, qui n‘accorde pas a l'assuré le droit de choisir 'expert, mais unique-
ment de présenter des contre-propositions et de demander la récusation du
spécialiste désigné par l'assureur social. Une telle récusation n'est admise que

7 BUHLER: Gerichtsgutachter, p. 35.

8 Art.185al. 1,186 al. 1et 188 CPC.

9 Art. 49,52 et 56 LPGA.

10 ATF122V 157, cons. 1c; ATF135 V 465, cons. 4.3.
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tres restrictivement par la jurisprudence, a tout le moins en ce qui concerne la
question de I'indépendance de l'expert!. En pratique, celui-ci est désigné tres
souvent unilatéralement par l'assureur, sans que l'assuré ne puisse exercer
une réelle influence sur ce choix™. Il se peut que le récent arrét rendu par le
Tribunal Fédéral le 28 juin 2011, qui invite les offices Al a privilégier un ac-
cord quant a la désignation des experts, change quelque peu cette réalité'.

Cette différence fondamentale entre expertise de droit social et expertise
en matiere de responsabilité civile a une influence directe sur le role de l'ex-
pert, et plus particulierement dans le cadre d'une expertise extrajudiciaire
commune. En pareil cas, 'assureur RC du responsable n’est plus une autorité
administrative, mais une partie comme une autre, respectivement son repré-
sentant. Dans la mesure ot I'on considére qu'un contrat d’expertise médicale
est un contrat de mandat", cela signifie que 1ésé et responsable sont les co-
mandataires de l'expert, dont I'une des obligations primordiales sera le res-
pect scrupuleux de ce principe de 1'égalité des parties. Cette précision a son
importance sil'on sait qu'en pratique, la plupart des compagnies d’assurances
sont actives aussi bien dans la responsabilité civile que dans l'assurance-acci-
dents obligatoire. Il est donc impératif que 'expert soit renseigné au préalable
sur le role exact que joue en l'espece l'assureur impliqué, surtout s’il a I'ha-
bitude, comme cela est tres souvent le cas, de fonctionner également comme
expert en matiere d’assurances sociales.

B. Le droit de fond

Une autre raison de rendre I'expert attentif au contexte juridique applicable a
sa mission est la différence matérielle que l'on rencontre a propos de certaines
notions de droit, selon que l'on se trouve dans le domaine des assurances
sociales ou dans celui de la responsabilité civile.

ﬂ Ne constitue notamment pas a lui seul, selon le Tribunal fédéral de Lucerne, un motif suffisant
pour conclure au manque d’objectivité et a la partialité de 'expert le fait qu’il est réguliérement
chargé par des compagnies d’assurances d’établir des rapports d’expertise (voir par exemple
I’arrét 8C_112/2010 du 17 aolit 2010, cons. 4.1, y compris les références).

12 Acesujet, voir notamment la critique d’ALIOTTA, p. 69.

13 Arrét 9C_243/2010, cons. 3.4.2.6.

14 Selon le TF, le contrat d’expertise doit étre qualifié de mandat, et non de contrat d’entreprise,
chaque fois que ’exactitude du travail de ’expert ne peut pas étre appréciée selon des critéres
objectifs, et notamment quand sa mission implique, de par la nature des questions qui lui sont
posées, une certaine marge d’appréciation (ATF127 111328, cons. 2c). Atout le moins dans les cas
ol ’expert médical doit se prononcer surdes questions de causalité, y compris de statu quo sine
ou quo ante, de capacité de travail ou d’activité raisonnablement exigible, son travail implique
essentiellement un jugement de valeur et une appréciation subjective, qui impliquent nécessai-
rement l'application des régles sur le contrat de mandat.
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En effet, I'art. 46 CO prévoit I'indemnisation de tout dommage décou-
lant de «lésions corporelles», notion que la doctrine et la jurisprudence
interpretent de fagon relativement large’. On doit ainsi comprendre par ce
terme n'importe quelle atteinte a I'intégrité physique ou mentale. Un trouble
de l'équilibre psychique, méme sans blessure physique simultanée, consti-
tue une lésion corporelle au sens du droit privé. BREHM cite a cet égard la
fatigabilité intellectuelle, les angoisses, les dépressions et I'hystérie, comme
autant de conséquences possibles d'un accident'®. C’est dire que l'incapacité
de travail liée aux diverses névroses que peut développer un lésé suite a un
acte illicite devra également étre indemnisée?. Il n'est par ailleurs pas néces-
saire que l'atteinte a la santé nécessite des soins médicaux pour entrer dans
le champ d’application de l'art. 46 CO.

En matiere d’assurances sociales par contre, se fondant notamment sur
les concepts de maladie, d'incapacité de travail et d'invalidité définis aux
art. 3, 6, 8 LPGA et 4 LA le Tribunal fédéral de Lucerne a développé une
jurisprudence relativement restrictive en matiere d’atteinte a la santé suscep-
tible d’entrainer une diminution de la capacité de travail.

Tout d’abord notre Haute Cour considere que le droit des assurances so-
ciales — en tant qu'il a pour objet la question de l'invalidité — s’en tient a une
conception essentiellement biomédicale de la maladie, dont sont exclus les
facteurs psychosociaux ou socioculturels’. On s’écarte ainsi explicitement
de la conception bio-psycho-sociale de la santé, qui fait pourtant foi dans la
médecine moderne®. En d’autres termes, on se référe en droit des assurances
sociales a une notion normative, et non pas médicale, de l'atteinte a la santé.
Faute de base légale correspondant aux dispositions précitées, on voit mal
comment une telle notion pourrait prévaloir en responsabilité civile.

Cette jurisprudence a une portée pratique particuliéerement importante
en matiere de douleurs peu ou pas objectivables. Le Tribunal fédéral exige a
cet égard que les explications de l'assuré quant a ses douleurs soient confir-
mées par des observations médicales concluantes®. Les plaintes subjectives
de l'intéressé sont donc insuffisantes a fonder une invalidité en assurances

5 Voir KELLER: p. 52; SCHMID: p. 14.

16 BREHM : Berner Kommentar, ch. 6 ad art. 26 CO, y compris les références.

17 REY: ch. 224. Dans le méme sens: OFTINGER / STARK: § 6 ch. 95 ss.

18 LANDOLT: Ziircher Kommentar: ch. 14 ad art. 46 CO.

19 ATF 127 V 294, cons. 5; jurisprudence confirmée a de nombreuses reprises, par exemple dans
I’arrét 9C_881/2009 du 1°"juin 2010, cons. 4.2.3.

20 Arrét 1.629/2006 du 6 juillet 2007, cons. 5.4. Cette large conception de la santé trouve notam-
ment écho dans la Constitution de ’'OMS, qui définit la santé comme un «état de complet bien-
étre physique, mental et social, et ne consistant pas seulement en une absence de maladie ou
d’infirmité».

2 ATF130 V396 cons 5.3.2; arrét 9C_405/2008 du 29 septembre 2008, cons. 4.4.
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sociales, méme dans les cas ot il n'est clairement pas question d’exagération
volontaire ou de fraude a l'assurance. Des lors, contrairement a ce qui est ad-
mis en responsabilité civile, la douleur n'est pas en soi une atteinte a la santé
dans ce domaine du droit.

Lexemple le plus connu de cette approche restrictive est certainement la
jurisprudence du Tribunal fédéral de Lucerne relative aux troubles somato-
formes douloureux et aux pathologies assimilées, dont on admet par ailleurs
qu’ils peuvent parfaitement constituer un diagnostic formel remplissant des
criteres objectifs d'un systeme de classification reconnu®. Cest davantage
sur le plan de l'incapacité de travail®, respectivement de l'invalidité, que
notre Haute Cour a introduit une régle tout a fait particuliére, en posant la
présomption que ce type de troubles et leurs effets peuvent étre surmontés
par un effort de volonté raisonnablement exigible. Le caractere non exigible
de la réintégration dans le processus de travail peut résulter de facteurs dé-
terminés qui, par leur intensité et leur constance, rendent la personne inca-
pable de fournir cet effort de volonté. Au premier rang de ces criteres figure
la présence d'une comorbidité psychiatrique importante par sa gravité, son
acuité et sa durée. D’autres peuvent étre déterminants, comme des affections
corporelles chroniques, un processus maladif s'étendant sur plusieurs an-
nées sans rémission durable, une perte d’intégration sociale dans toutes les
manifestations de la vie, un état psychique cristallisé, ou 'échec de traite-
ments ambulatoires ou stationnaires conformes aux regles de l'art. Plus ces
criteres se manifestent et imprégnent les constatations médicales, moins on
admettra l'exigibilité d'un effort de volonté*.

Dans un tel contexte, ce n'est plus l'expert qui détermine en principe s'il y
a ou non incapacité de travail, mais le juge, qui devra de cas en cas examiner
si les criteres permettant de renverser la présomption d"un effort de volonté
exigible sont réunis dans un cas d’espece®. Or, le médecin consulté par l'as-
sureur social ou le tribunal a souvent tendance en pratique a anticiper l'ap-
plication de la jurisprudence précitée et a décider lui-méme s'il y a capacité
de travail résiduelle au vu de la jurisprudence, a laquelle il se référe parfois
expressément®. Le danger, en matiére de responsabilité civile, est bien stir

2 ATF130V 396, cons. 5.3 et 6.

23 ATF136 V 279, cons. 3.1. Voir aussi ’ATF 135 V 215, cons. 6.1.2.

24 ATF 130 V 352, confirmé a de nombreuses reprises depuis lors, par exemple en francais dans
’arrét 1.539/2004 du 16 aoiit 2005, cons. 3.2.

25 Voirdans ce sens ATF136 V 279, cons. 3.3.

26 Ainsi a-t-on lu par exemple dans un rapport d’expertise commune en responsabilité civile: «Les
limitations dues au syndrome douloureux somatoforme persistant sont difficiles a apprécier, car
les manifestations du trouble sont purement subjectives. Selon la jurisprudence du Tribunal fédé-
ral, incapacité durable, c’est-a-dire ’invalidité, ne doit pas étre appréciée sur la base du taux de
capacité médicalement exigible, comme pour les autres affections médicales. Elle doit I’étre en
fonction de critéres spécifiés dans une jurisprudence de 2000, modifiée en 2004 ».

123



ALEXANDRE GUYAZ

que l'expert applique sans le dire clairement une jurisprudence développée
exclusivement dans le cadre des assurances sociales et qui ne s'applique en
aucun cas en droit des obligations?.

En résumé, l'atteinte a la santé et I'incapacité de travail sont des notions
qui nont pas la méme signification en responsabilité civile et en droit des
assurances sociales®. Ainsi, doit étre indemnisé en droit de la responsabilité
civile, tout dommage résultant dune atteinte a la santé physique ou mentale.
Peu importe que cette lésion débouche ensuite sur des troubles moins objec-
tivables, qui ne sont peut-étre plus couverts par les assurances sociales, mais
qui existent bel et bien, portent effectivement atteinte a la capacité de travail
et sont une conséquence naturelle au moins partielle de la Iésion originelle.

Il s’agit 1a d'une différence essentielle dont l'expert doit impérativement
étre informé, surtout lorsqu'il a I'habitude, comme tres souvent en pratique,
de rendre réguliérement des rapports d’expertise en assurances sociales.

III. Le choix de l'expert

Dans le cadre dune procédure, l'expert sera désigné par le tribunal. Néan-
moins, celui-ci doit entendre préalablement les parties (art. 183 al. 1 CPC).
Ce droit d’étre entendu porte non seulement sur la personne de l'expert, sur
ses compétences et son indépendance, mais aussi sur sa mission et le cotit
de l'expertise®. Vraisemblablement, le nouveau Code de procédure n'oblige

27 Contra: SCHATZMANN, p. 57. Or, cette jurisprudence se veut une précision des art. 7 et 8 LPGA
(ATF 136 V 279, cons. 3.1), dont on sait qu’ils se fondent sur une conception propre aux assu-
rances sociales de la capacité de gain, qui intégre notamment la notion de marché du travail
équilibré, laquelle ne s’applique pas en responsabilité civile. SCHATZMANN lui-mé&me I'admet
(p. 56), comme il reconnait que c’est sur la base de la situation concréte du lésé que le juge doit
examiner si celui-ci peut encore mettre a profit une capacité de travail résiduelle. Dans un tel
contexte, poser la présomption que des douleurs chroniques sont sans autre raisonnablement
surmontables n’est pas soutenable.

28 Dans ce sens: LANDOLT: Ziircher Kommentar: ch. 13 ad art. 46 CO; BREHM: Berner Kommentar,
ch. 69a ad art. 26 CO; SCHMID: p. 14. SCHATZMANN (p. 55 ss) appelle de ses voeux une trans-
position pure et simple en responsabilité civile de la jurisprudence développée en assurances
sociales a propos de la notion d’atteinte a la santé invalidante, selon laquelle il convient de faire
abstraction des facteurs psychosociaux et socioculturels dans le calcul de 'invalidité. Cette
question reléve en réalité de la causalité et de la problématique des prédispositions constitu-
tionnelles. On ne saurait dés lors introduire un régime s’écartant de la jurisprudence constante
du TF en la matiére par une restriction de la notion d’atteinte a la santé. Si une névrose déclen-
chée par un accident s’explique chez un lésé principalement par des facteurs psycho-sociaux,
’acte dommageable reste une cause naturelle au moins partielle d’une atteinte a la santé au
sens de l'art. 46 CO. Se posera alors éventuellement la question d’une réduction de 'indemnité
selon les critéres posés a ce sujet par le TF (sur cette question, voir par exemple UATF 131111 12,
cons. 4, et en frangais 'arrét 4A_45/2009 du 25 mars 2009, cons. 3.3.3).

29 TH. WEIBEL, in ZPO Kommentar, ch. 12 et 13 ad art. 183 CPC.
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pas le juge a donner aux parties la possibilité de déposer des propositions
d’experts?’, mais il est fort probable que, a tout le moins dans les cantons
ol cette pratique est bien installée, cette fagon de faire perdure. Ainsi, tres
concrétement, que l'expertise intervienne ou non dans le cadre d'une procé-
dure judiciaire, les parties ne peuvent se contenter de requérir ce moyen de
preuve. Elles doivent encore participer activement a sa mise en ceuvre et au
choix de l'expert, qui jouera souvent un roéle décisif pour l'issue du proces.
On sait en effet que si le tribunal peut a certaines conditions s'écarter des
conclusions de l'expertise, il s’y rallie tres souvent, et en particulier en ma-
tiere médicale. Le choix de I'expert médical est donc une étape cruciale dans
le litige en responsabilité civile.

A. Les compétences de l'expert

De par la nature méme de l'institution, une expertise n’a de sens que si elle
est confiée a une personne qui dispose de toutes les connaissances spéciales,
scientifiques ou techniques nécessaires pour répondre aux questions qui lui
sont posées®. Cela signifie en principe que, dans le domaine médical, on dé-
signera un praticien de la spécialité concernée, étant précisé que la méde-
cine générale constitue une formation médicale postgraduée a part entiére,
et qu'il peut parfaitement se justifier dans certains cas de faire appel a un
tel spécialiste.

En droit des assurances sociales, le Tribunal fédéral considére que la
valeur probante d'une expertise dans une discipline médicale particuliere
dépend en effet du point de savoir si I'expert dispose d'une formation spé-
cialisée dans le domaine concerné. Le titre de spécialiste FMH n'en est en
revanche pas une condition®. Ce qui est déterminant pour le juge, lorsqu’il
a a apprécier un rapport médical, ce sont les compétences professionnelles
de son auteur, sur lesquelles on doit pouvoir se reposer. Aussi, le role de I'ex-
pert dans une discipline médicale spécifique suppose-t-il des connaissances
correspondantes bien établies de la part de l'auteur du rapport médical, ou
du moins du médecin qui vise celui-ci*. En bref, la qualification spécialisée
du médecin désigné comme expert joue un role particuliérement important
en ce qui concerne la force probante de ses explications*. Sur ce point bien

30 DOLGE, in Basler Kommentar, ch. 29 ad art. 183 CPC.

31 Voir parexemple DOLGE, in Basler Kommentar, ch. 25 ad art. 183 CPC.

32 Arrét 9C_270/2007 du 12 aoiit 2008, cons. 3.3; arrét 9C_359/2009 du 26 mars 2010, cons. 4.3;
arrét 9C_59/2010 du 11juin 2010, cons. 4.1; arrét 8C_253/2010 du 15 septembre 2010, cons. 5.2.

33 Arrét 9C_53/2009 du 29 mai 2009, cons. 4.2; arrét 9C_59/2010 du 11juin 2010, cons. 4.1.

34 Arrét 8C_83/2010 du 22 mars 2010, cons. 3.2.3.
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précis, il n'y a aucune raison a nos yeux pour que ces principes ne sappli-
quent pas également en droit des obligations.

Dans les cas les plus complexes, il peut parfois étre ardu pour les par-
ties et le juge d’identifier avec précision les connaissances et la spécialisa-
tion exactes qui sont nécessaires pour mener a bien l'expertise envisagée. Les
conseils des parties seront alors bien inspirés de se faire assister a ce sujet
par un médecin-conseil, dont les explications et arguments pourront étre
transmis au juge dans le cadre du droit d’étre entendu prévu par l'art. 183
al. 1 CPC.

Certains auteurs considérent que l'expert doit également disposer de
quelques compétences juridiques de base et connaitre les notions de droit
utiles a sa mission, comme par exemple celles d'invalidité, d’incapacité de
travail ou de causalité naturelle et adéquate®. Ce souhait est parfaitement
compréhensible, mais peut déboucher sur d'importantes difficultés en pra-
tique. Comme nous l'avons exposé ci-dessus, la plupart de ces notions juri-
diques n‘ont pas le méme contenu en assurances sociales et en droit privé.
Or, les experts disposant d'une formation juridique ont été dans l'écrasante
majorité des cas formés a ce sujet dans un contexte d’assurances sociales,
soit parce qu’ils sont ou ont été actifs dans ce domaine ou dans un Centre
d’observation médicale de l'assurance-invalidité (COMALI), soit par ce qu’ils
disposent d'une formation dispensée par la Swiss Insurance Medicine - SIM,
dont I'indépendance et la neutralité sont contestées®. Il est donc important
a nos yeux que ses éventuelles connaissances juridiques de base, dans un
domaine politiquement aussi délicat, soient a chaque fois clairement expo-
sées par l'expert lors de sa mise en ceuvre. S'il apparait que la définition de
certaines notions juridiques applicables dans un cas particulier ne fait pas
I'objet d'un consensus entre les parties, il conviendra de formuler les ques-
tions adressées a l'expert de fagon a ce que son rapport puisse fournir une
réponse utilisable par le juge quelle que soit la fagon dont ce dernier entend
trancher la controverse.

35 Voirnotamment DOLGE, in Basler Kommentar, ch. 25 ad art. 183 CPC; BUHLER: Gerichtsgutachter,
p. 40.

36 Voir ALIOTTA, p. 87, qui reléve notamment que le président de la SIM est en méme temps le chef
du service médical de ’'association faitiére des assureurs privés (ASA- Association Suisse d’As-
surances), et que sont représentés au sein de cette institution privée aussi bien ’OFAS que
la Conférence des offices Al. Pour notre part, nous relevons que lors de la premiére formation
d’experts médicaux organisée par la SIM en Suisse romande, les conférences juridiques ont
été pour 'essentiel présentées par des juristes actifs en assurances sociales ou des juristes
d’assurances. Or, en responsabilité civile, les assureurs militent activement pour une large
transposition de la jurisprudence des Cours de droit social en responsabilité civile (voir notam-
ment l’article de SCHATZMANN, chef du service des sinistres de personnes de [’Allianz Suisse,
p. 55 5sSs).
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B. Expertise pluridisciplinaire ou expertises multiples?

Comme nous venons de l'indiquer, le choix du bon spécialiste est essentiel
quand il sagit de désigner un expert médical. Or tres souvent, il apparait
bien vite que les troubles présentés par le 1ésé ressortissent de plusieurs dis-
ciplines. Se pose donc pour le juge et les parties la question de savoir s'il
convient de désigner un college d’experts ou un centre d’'expertise, dans le
cadre d'une expertise pluridisciplinaire, ou s'il est au contraire préférable de ne
nommer quun seul spécialiste, a charge pour lui de s'adjoindre les services
d'un ou de plusieurs autres praticiens (expertise principale), ou enfin si la mise
en ceuvre de plusieurs expertises paralleles parait plus opportune.

Dans le domaine des assurances sociales, la préférence est souvent don-
née au rapport ou a l'expertise pluridisciplinaire?, ce qui s’explique no-
tamment par le fait que les assureurs concernés ont a leur disposition des
structures comprenant des spécialistes de plusieurs disciplines, telles que les
Services médicaux régionaux (SMR), les COMAI ou les cliniques de réadapta-
tion de la Suva. Un certain nombre d'instituts privés sont également présents
sur ce marché, offrant les services de plusieurs spécialistes travaillant sous
la direction d'un médecin-coordinateur.

En procédure civile, la seule restriction a ces différentes approches est
constituée par le caractere strictement personnel de la mission d’expert, qui
ne peut en principe étre quune personne physique. Il est néanmoins gé-
néralement admis que soit nommé le cas échéant le médecin-coordinateur
d'un centre d’expertise, qui est ainsi expressément autorisé a déléguer tout
ou partie de son travail aux autres membres du centre®. Une autre fagon de
procéder consiste a désigner nominalement au sein de l'institut concerné
une équipe d’experts dirigés par un coordinateur®. Selon nous, la nomina-
tion d'un centre d’expertise en tant que tel n'est pas concevable, puisque les
parties ignorent ainsi quels médecins de quelle spécialité se chargeront vé-
ritablement de l'expertise, rendant ainsi impossible l'application des regles
sur la récusation et les sanctions pénales rappelées a l'art. 184 al. 2 CPC*.
Fait exception naturellement la délégation de certains examens ou analyses
accessoires dont I'exécution nécessite un matériel ou des connaissances que
I'expert lui-méme n‘a pas.

37 Voir PAYCHERE: Le juge, p. 139.

38 Telle est notamment la solution préconisée par BUHLER (Gerichtsgutachter, p. 40) et PERGOLIS
(pp. 134-135). D’autres auteurs ont une approche plus libérale et ne s’opposent pas, dans cer-
tains cas, a ce qu’une personne morale soit désignée en qualité d’expert. Voirnotamment DOLGE,
in Basler Kommentar, ch. 27 ad art. 183 CPC, y compris les références.

39 BUHLER: Gerichtsgutachter, pp. 21 et 40.

40  PERGOLIS: pp.134-135. Dans le méme sens: TH. WEIBEL, in ZPO Kommentar, ch.32 ad art. 183 CPC.
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Sur le plan pratique, la mise en ceuvre de centres d’expertises institu-
tionnalisés en responsabilité civile pose aujourd’hui a la fois un probleme de
formation, comme exposé ci-dessus, et un probleme d’'indépendance, comme
nous le verrons plus bas. Notre expérience montre également que tous ces
centres ne procédent pas nécessairement a une coordination et a une syn-
these minutieuse des conclusions de chacun des spécialistes mis en ceuvre,
ce qui constitue pourtant l'objectif essentiel de I'exercice. Des exigences spéci-
fiques devraient alors a tout le moins étre formulées dans le mandat confié a
l'institut concerné. Dans ce contexte, la solution de I'expert principal nous pa-
rait étre souvent la plus opportune, sachant que les parties ou le juge peuvent
d’emblée lui adjoindre des experts auxiliaires ou se réserver le droit de vali-
der les propositions que pourrait faire a cet égard l'expert principal.

C. Lindépendance de l'expert
1. La situation en droit des assurances sociales

La jurisprudence a défini de fagon relativement précise le role du médecin en
droit des assurances sociales. Sa tache consiste a porter un jugement sur 1'état
de santé et a indiquer dans quelle mesure et pour quelles activités 'assuré est
incapable de travailler. En outre, les données médicales constituent un élé-
ment utile pour déterminer quels travaux on peut encore, raisonnablement,
exiger de l'assuré*.

Cela ne signifie pas encore que l'assuré pourra exiger dans tous les cas
une expertise médicale neutre et indépendante. Bien au contraire, se fondant
sur le principe cardinal de la libre appréciation des preuves, le Tribunal fé-
déral des assurances a admis des 1996 que l'administration et le juge peuvent
statuer uniquement sur la base de rapports émanant du dossier de l'assureur,
des exigences séveres devant toutefois étre posées selon lui quant a I'impar-
tialité et a la fiabilité de telles données*. Plus précisément, la jurisprudence
considére qu'en pareil cas, de tels soupgons de prévention ne peuvent étre
retenus que s’ils reposent sur des éléments objectifs, et pas uniquement sur
les impressions de l'assuré®. En réalité, le Tribunal fédéral n'admet que tres
rarement le grief de partialité, qui est pourtant régulierement soulevé par les

“ ATF 125 V 256, cons. 4, ainsi que les autres arréts cités par CATTANEO, ch. 7. Cette conception a
été confirmée depuis lors a de nombreuses reprises, par exemple dans l’arrét 8C_862/2008 du
19 aolit 2009, cons. 4.2.

42 ATF 122 V 157, cons. 2c en matiére d’assurance-accidents, confirmé in ATF 123 V 175 en matiére
d’assurance-invalidité. Voir encore sur ce point 'ATF 135 V 465, cons. 4.

43 Par exemple: arrét U.234/2005 du 17 février 2006, cons. 2.1.; arrét 9C_844/2009 du 29 mars
2010, cons. 4.1.
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assurés*. Il a par contre rappelé récemment que, méme si l'on doit admettre
en général que le médecin traitant, en raison du rapport de confiance qui le
lie & son patient, sera dans le doute enclin a prendre parti pour ce dernier*,
un rapport émanant du médecin de famille reste en soi susceptible d’éveiller
un doute quant a la fiabilité et la pertinence des conclusions du médecin in-
terne de l'assureur. Si ce doute existe, une expertise indépendante au sens de
l'art. 44 LPGA devra étre mise en ceuvre*.

Comme il ne s’agit précisément pas d’expertises au sens de cette dispo-
sition, les examens du dossier et de l'assuré par des médecins internes a l'as-
sureur social n‘ont pas besoin de respecter les garanties prévues par l'art. 44
LPGAY. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral de Lucerne, cette dispense
vaut également pour les Services médicaux régionaux (SMR) de 'AI*¥, et pour
la clinique de réadaptation de Bellikon lorsqu’elle doit rendre un avis médical
ala demande de la CNA®. Des lors, a chaque fois que l'assureur social rend sa
décision uniquement sur la base de rapports médicaux internes, 'assuré est
privé de tout droit de participer a 'instruction de son dossier ™.

Les droits en question ont été longtemps relativement limités lorsqu'une
expertise indépendante au sens de l'art. 44 LPGA était mise sur pied. En effet,
cette disposition légale mentionne uniquement pour l'assureur l'obligation
de donner connaissance du nom de l'expert a l'assuré, qui peut le récuser
pour des raisons pertinentes et présenter des contre-propositions. Ainsi, l'as-
suré n‘avait pas dans ce cadre la possibilité de s'exprimer a l'avance sur les
questions posées a l'expert, ni de demander des modifications ou un com-
plément du questionnaire®. En pratique, cette faculté était cependant offerte
aux assurés par la plupart des assureurs, a tout le moins dans le cadre de
l'assurance-accidents, dans le but évident de renforcer la confiance de 1'as-
suré dans le résultat de la future expertise. Dans un arrét du 28 juin 2011,
le Tribunal Fédéral a finalement reconnu ce droit aux assurés, lesquels
peuvent désormais s’exprimer préalablement au sujet du questionnaire sou-
mis aux experts>.

La jurisprudence est par ailleurs extrémement large en ce qui concerne
lindépendance et I'impartialité de I'expert, pourtant garantie par l'art. 30 al. 1

4 Voira ce sujet CATTANEO: ch. 23 ss.

4 S’agissant de la valeur probante en droit des assurances sociales des rapports rédigés par le
médecin traitant de [’assuré, voir notamment ATF 125 V 351, cons. 3b cc et CATTANEO: ch. 19.

46 ATF 135V 465, cons. 4.6.

47 ATF135V 254, cons. 3.4.1.

48 ATF135V 254, cons. 3.4.2.

4 ATF136 V117, cons. 3.4.

50 BUHLER: Rechtliche Rahmen, p. 32.

51 ATF 133V 446, cons. 7; BUHLER: Rechtliche Rahmen, p. 31; KIESER: ch. 12 ad art. 44 LPGA.

52 Arrét 9C_243/2010 du 28 juin 2011, cons. 3.4.2.9.
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Cst et l'art. 6 ch. 1 CEDH. En théorie, il est admis quun expert passe pour
prévenu lorsqu'il existe des circonstances propres a faire naitre un doute sur
son impartialité. Dans ce domaine, il s’agit toutefois d'un état intérieur dont
la preuve est difficile a rapporter, raison pour laquelle il n'est pas nécessaire
de prouver que la prévention est effective pour récuser un expert. Il suffit
que les circonstances donnent l'apparence de la prévention et fassent redou-
ter une activité partiale de l'expert®. Le Tribunal fédéral précise méme que,
étant donné la portée considérable des expertises médicales dans le domaine
du droit des assurances sociales, I'impartialité de I'expert doit étre appréciée
selon des criteres rigoureux®*.

En pratique, la jurisprudence estime pourtant que le seul fait qu'un ex-
pert médical externe a 'administration soit fréquemment mandaté par un
assureur social ou quun centre d’expertise travaille régulierement pour un
tel assureur n'est pas en soi propre a créer une apparence de prévention®.
Le Tribunal fédéral a méme tres récemment estimé qu'il en allait de méme
dun expert qui considere comme médicalement erronée la jurisprudence
en matiere de lésions cervicales non objectivables?, alors méme qu'il avait
laissé entendre le contraire quelques mois plus t6t”. Il n'est pas certain que,
sur ce dernier point, notre Haute Cour ait ici bien mesuré la portée de ses
propos. En effet, a nos yeux, un expert qui considere d’emblée que le syn-
drome de distorsion cervicale n'est pas une réalité médicale a par définition
une idée précongue sur l'objet méme de son examen, a savoir le tableau cli-
nique typique constitué de multiples plaintes®. C’est 'exemple par excellence
d'un élément amenant un doute sérieux quant a l'objectivité et I'impartialité
de l'expert.

Cette approche jurisprudentielle fait principalement l'objet d'une vive
critique dans la mesure oti elle implique la reconnaissance d'une pleine indé-
pendance et impartialité aux Centres d’observation médicale de l'assurance-
invalidité (COMAI) prévus par l'art. 59 al. 3 LAI et l'ancien art. 72" RAI,
malgré le fait que ces centres vivent principalement, voire exclusivement,
des expertises que leur confient I'assurance-invalidité et les autres assureurs
sociaux et privés, et qu'ils se trouvent ainsi incontestablement en situation de
dépendance économique a légard des ces assureurs®. Le Tribunal fédéral

53 Voir parexemple ATF 125V 353, cons. 3b ee; ATF 132V 93, cons. 7.1.

s« ATF120V 357, cons. 3b; ATF132V 93, cons. 7.1; arrét 8C_474/2009 du 7 janvier 2010, cons. 7.2.

55 Arrét 8C_112/2010 du 17 ao{it 2010, cons. 4.1; arrét 9C_844/2009 du 23 mars 2010, cons. 4.1. Vois
aussi les références citées par BUHLER: Rechtliche Rahmen, p. 17, notes 39 et 40.

s Arrét 8C_253/2010 du 15 septembre 2010, cons. 5.5.

57 Arrét 8C_480/2009 du 26 janvier 2010, cons. 7.3.

s La jurisprudence exige précisément des mesures d’instruction détaillées a ce sujet: ATF 134
V109, cons. 9.

s Pourunapergu de ces critiques, voirnotamment BUHLER: Rechtliche Rahmen, pp. 17-18 ; ALIOTTA:
p. 77 ss; STOLKIN: p. 253. On renverra aussi et surtout a l’avis de droit rendu le 11 février 2010
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considére pour sa part que l'indépendance médicale des COMALI est garan-
tie par leurs statuts, qui prévoient précisément que les médecins qui y tra-
vaillent rédigent leurs expertises de fagon indépendante et selon leur propre
appréciation, sans étre soumis a une quelconque influence de l'organe de
surveillance en ce qui concerne la formation de leurs opinions, l'intervention
de I'OFAS se limitant a des questions administratives et d’organisation®.
En bonne logique, la jurisprudence a déduit de cette indépendance que les
conditions de l'art. 44 LPGA devaient étre respectées lorsquune expertise
était confiée a un tel centre®. Récemment, face aux critiques émises a l'en-
contre des cette pratique, et en particulier a propos de son incompatibilité avec
le principe du proces équitable garanti par l'art. 6 ch. 1 CEDH®, le Tribunal
fédéral de Lucerne a confirmé sa fagon de voir, en précisant que l'assurance-
invalidité n‘avait le role de partie que sur un plan formel lorsquun litige est
porté devant un tribunal, et qu’elle conservait méme a ce stade un statut
d’autorité administrative sur le plan matériel. En conséquence, les rapports
rédigés par les COMAI ne sont pas a ses yeux des expertises de partie et I'on
ne viole pas le principe de 1'égalité des armes en leur accordant une pleine
valeur probante ®.

Dans un arrét du 28 juin 2011, le Tribunal Fédéral a examiné en détail
le fonctionnement des dix-huit COMAI ayant signé une convention avec
I'OFAS. Tout en maintenant sa position selon laquelle le recours aux COMAI
pour la mise sur pied d'une expertise médicale est en principe conforme a
la Constitution et a la CEDH, notre Haute Cour a néanmoins reconnu que
certains éléments relatifs notamment a 'organisation des COMAI a leur dé-
pendance financiere vis-a-vis de I'Al et a la péjoration des conditions-cadres
ces dernieres années, pouvaient mettre en danger la garantie d'un proces
équitable. Pour cette raison, des correctifs sont nécessaires pour garantir 1'in-
dépendance des COMAL Le Tribunal fédéral a ainsi appelé de ses vceux un
certain nombre de mesures d’ordre administratif d'une part, et renforcé les
droits de participation et la protection judiciaire de l'assuré d’autre part. Dé-
sormais, en cas de désaccord, la mise en ceuvre d"une expertise devra faire
l'objet d'une décision incidente sujette a recours. Par ailleurs, 'assuré pourra

par)ORG PAUL MULLER et JOHANNES REICH (Rechtsgutachten zur Vereinbarkeit des bundesgericht-
lichen Rechtsprechung zur medizinischen Begutachtung durch Medizinische Abkldrungsstellen
betreffend Anspriiche auf Leistungen der Invalidenversicherung mit Art. 6 der Konvention vom
4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten), disponible sur plu-
sieurs sites internet, et notamment surwww.humanrights.ch (Fokus Schweiz — Menschenrechte
im Landesinnern — Verletzliche Gruppen — Menschen mit Behinderungen).

60  ATF123V 175, cons. 4b.

61 ATF132V 376, cons. 6 et 7.

62 |l s’agissait notamment des critiques émises dans l’avis de droit rédigé par J6RG PAUL MULLER et
JOHANNES REICH cité ci-dessus (voir note 57).

63 ATF136 V 376, cons. 4.2.2.
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s’exprimer a l'avance sur les questions soumises a l'expert et le Tribunal can-
tonal devra lui-méme mettre en ceuvre une expertise judiciaire lorsqu'il arri-
vera a la conclusion qu'une instruction complémentaire est nécessaire sur le
plan médical®.

2. Les exigences d'indépendance en procédure civile

A T'évidence, les choses se présentent tres différemment en procédure civile,
et donc dans le cadre d’un litige en responsabilité civile. Dans ce contexte, le
juge a le devoir de traiter les parties sur un strict pied d’égalité®, ce qui doit
nécessairement I'amener a envisager sous un autre angle la question de l'in-
dépendance et de l'apparence éventuelle de prévention de l'expert médical.
Ce principe doit étre également garanti dans le cadre d'une procédure arbi-
trale, comme le prévoit l'art. 372 al. 4 CPC.

Au vu de l'influence considérable que peut avoir un rapport d'expertise
sur le sort du proces, sappliquent a 'expert les mémes motifs de récusation
que ceux valables pour les magistrats, conformément au renvoi de l'art. 183
al. 2 CPC. Le droit a un expert indépendant et impartial est protégé aussi
bien par l'art. 30 al. 1 Cst que par lart. 6 ch. 1 CEDH; il découle donc di-
rectement de la garantie constitutionnelle dun tribunal indépendant®. En
conséquence, l'ensemble des motifs de récusation prévus par l'art. 47 CPC
sapplique a l'expert, qui a lui aussi l'obligation d’annoncer en temps utile un
motif de récusation possible et de se récuser lorsqu’il considere que le motif
en question est réalisé, comme le prévoit l'art. 48 CPC*".

En pratique, en ce qui touche les expertises médicales portant sur des
dommages corporels, les motifs de récusation concernant 'intérét personnel
de l'expert ou ses liens familiaux avec une partie ne posent pas de difficultés
particulieres (art. 47 al. 1 lit. a, ¢, d et e CPC). Plus délicate peut étre la ques-
tion de savoir si l'expert pressenti est déja intervenu dans le dossier du 1ésé au
sens de l'art. 47 al. 1lit. b CPC. En soi, on peut admettre qu'il n'y a pas matiere
arécusation lorsque l'expert a déja examiné le méme 1ésé dans une autre pro-
cédure. Il en va différemment cependant s'il s'agissait pour lui de se pronon-
cer sur les mémes questions que dans la nouvelle procédure, ou sur des ques-
tions analogues. En pareil cas, le risque que l'expert soit influencé par des
éléments non pertinents ne peut objectivement plus étre exclu®. En d’autres

64 Arrét 9C_243/2010 du 28 juin 2011, cons. 2.4, 3.4.2.6, 3.4.2.9 et 4.4.1.3.

es  ATF 13311, cons. 5.3.1, qui précise notamment que [’égalité des armes entre parties fait par-
tie intégrante de la garantie d’une procédure équitable ancrée a l'art. 29 al. 1 Cst et a 'art. 6
ch.1CEDH.

66 DOLGE, in Basler Kommentar, ch. 20 ad art. 183 CPC. Voir aussi BUHLER: Gerichtsgutachter, p. 40.

67 HOFMANN /LUSCHER: p. 95; DOLGE, in Basler Kommentar, ch. 20 ad art. 183 CPC.

68 BUHLER: Gerichtsgutachter, p. 29.
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termes, doivent étre écartés selon nous non seulement les médecins qui ont
traité I'expertisé a un moment ou un autre, mais également ceux qui ont déja
fonctionné en qualité d’expert a son sujet depuis I'événement dommageable,
et en particulier les experts mandatés par les assurances sociales ou pri-
vées concernées, ainsi que leurs médecins-conseils. Ne saurait par exemple
étre désigné en qualité d’expert judiciaire le médecin-conseil de l'assureur-
occupants du 1ésé, qui se trouve de surcroit étre en général son assureur en
responsabilité civile. Un tel médecin-conseil peut en effet objectivement,
selon les cas, présenter un risque de prévention aussi bien en faveur qu'en
défaveur du demandeur.

Surtout, le juge devra le cas échéant examiner la question de I'indépen-
dance de I'expert sous l'angle de la clause générale de l'art. 47 al. 1 lit. f CPC,
qui vise a écarter tout autre cas de prévention, notamment en raison d'un rap-
port d’amitié ou d'inimitié avec une partie ou son représentant. Sur ce point,
la jurisprudence rendue par le Tribunal fédéral dans le cadre de l'art. 30 al. 1
Cst ou de l'art. 34 al. 1 LTF exige que les rapports en question soient d'une
certaine intensité (sentiment d’inimitié marquée ou d’amitié étroite) et dé-
passent ainsi les relations sociales habituelles, notamment entre avocats et
magistrats®. Ainsi, le fait qu'un juge soit personnellement partie a une pro-
cédure ot1 un certain avocat défend la partie adverse ne suffit pas, a défaut de
tout autre élément concret, a faire redouter sa partialité dans les autres causes
ol cet avocat intervient. Il faut juger de 'apparence de partialité sur la base
des circonstances concrétes et rechercher notamment s’il en résulte de fortes
tensions personnelles™.

Plus généralement, les parties peuvent exiger la récusation d'un magis-
trat ou d'un expert dont la situation ou le comportement sont de nature a
faire naitre un doute sur son impartialité”. Lexistence d'un motif de pré-
vention est une question d‘appréciation, qui doit étre tranchée de manieére
objective. Les considérations subjectives ne sont pas pertinentes. Ainsi, une
apparence de prévention ne saurait étre retenue sur la base des impressions
purement individuelles des parties au proces. En revanche, la récusation
sera admise dés qu'il existe une apparence objective de prévention, peu im-
porte que l'intéressé se sente lui-méme apte a se prononcer en toute impar-
tialité. En d’autres termes, il faut que l'on puisse garantir que le proces
demeure ouvert.

69 Arrét 5A_756/2008 du 9 septembre 2009, cons. 2.1. Voir aussi WEBER, in Basler Kommentar,
ch. 35 ad art. 47 CPC, et BUHLER: Gerichtsgutachter, p. 31.

70 Arrét5A_756/2008 du 9 septembre 2009, cons. 2.2 et 2.3.

7 Voir par exemple l'arrét 4A_113/2007 du 28 ao(it 2007, cons. 4.2.

72 Arrét2C_755/2008 du 7 janvier 2009, cons. 3.2,y compris les références.
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En matiere d’expertise médicale, se pose fréquemment la question de sa-
voir dans quelle mesure le fait que l'expert potentiel rédige régulierement
des rapports a l'intention d'une partie est susceptible de faire redouter une
quelconque partialité de sa part. On pense bien entendu aux centres d’ex-
pertises et autres médecins-conseils, actifs ou non dans un COMALI for-
mellement reconnu par l'assurance-invalidité, qui sont tres régulierement
mandatés pour des expertises non seulement dans le cadre des assurances
sociales, mais également en matiere de responsabilité civile et d’assurance
privée. La question se pose a nos yeux méme dans les cas ot le 1ésé na pas
d’action directe contre l'assureur du responsable, par exemple en applica-
tion de l'art. 65 LCR, sachant que selon des clauses contractuelles extréme-
ment répandues, I'assureur en question mene les négociations avec le 1ésé,
mandate lui-méme un avocat et conduit seul le proces, dont il assume les
frais et les conséquences économiques. Cest dire que s’agissant d’examiner
I'indépendance de I'expert, l'assureur en responsabilité civile concerné doit
étre dans tous les cas matériellement assimilé a une partie, a tout le moins a
son conseil.

De fagon générale, le fait que I'expert entretienne des relations d’affaires
avec une partie ne constitue pas nécessairement un motif de récusation. Cela
dépendra essentiellement & encore de leur intensité et de leur durée, le risque
de prévention étant naturellement plus facilement admis si ces relations sont
étroites et toujours d’actualité”. Dans un arrét d’octobre 1999, le Tribunal fé-
déral a fait preuve d'une grande rigueur en matiere de garantie d'un tribunal
indépendant et a considéré qu’il y avait bien apparence de prévention dans
le cas d'un expert économique désigné par un tribunal dans une affaire di-
rigée contre la Ville de Zurich par une association professionnelle dont les
membres, essentiellement féminins, considéraient que leur niveau de rému-
nération était discriminatoire en comparaison avec d’autres professions au
sein de l'administration communale. L'expert en cause fonctionnait depuis
quelques années en qualité d’expert privé, et avait été mandaté a trois re-
prises par un syndicat dans le cadre notamment dune affaire semblable,
mais concernant un autre groupe professionnel qui attaquait en justice non
pas la Ville mais le Canton de Zurich. Le Tribunal fédéral a certes considéré
que le fait pour un expert d’avoir déja travaillé pour une grande organisation
ou une importante collectivité publique n'impliquait pas nécessairement un
risque de partialité lorsque les anciens mandats concernaient des questions
différentes posées par un autre service de l'institution en cause, mais que le
danger de prévention de l'expert devait étre admis au moins dans les cas ot

73 DOLGE, in Basler Kommentar, ch. 23 ad art. 183 CPC. Dans le méme sens: BUHLER: Gerichtsgut-
achter, p. 32.
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cette précédente activité portait sur la méme question ou sur une question
semblable, et de surcroit tres peu de temps auparavant™.

A la lumiere de cette jurisprudence, qui doit valoir dans tous les do-
maines du droit privé, il ne fait aucun doute a nos yeux que les COMAI ne
peuvent pas étre considérés comme des experts indépendants et impartiaux
en procédure civile. Il en va de méme des experts privés qui travaillent régu-
lierement pour le compte de divers assureurs sociaux ou privés, méme dans
les cas ot I'expert pressenti n’a encore jamais travaillé pour la compagnie
concernée par le cas d’espéce. En effet, les conclusions de 'expertise médicale
seront nécessairement influencées dans une certaine mesure au moins par
les opinions et l'approche personnelles de I'expert sur un certain nombre de
questions délicates, comme par exemple la causalité en matiere de lésions
non-objectivables ou l'exigibilité d'une activité professionnelle adaptée. Le
seul fait que 'expert soit régulierement mandaté par certains assureurs suffit
largement a nos yeux pour créer objectivement le risque qu’il penche en cas
de doute en faveur des théories et opinions défendues par ses mandataires
habituels. On ne peut en outre exclure quun tel expert soit tenté, dans un
dossier impliquant un assureur avec lequel il n'a encore aucune relation d’af-
faires, d’y voir une occasion de séduire un nouveau client potentiel. A ces
arguments s‘ajoutent bien entendu les motifs de nature constitutionnelle sou-
levés par les détracteurs de la jurisprudence développée sur cette question
en matiere d’assurances sociales”™. De tels experts ne peuvent donc pas selon
nous étre désignés par un tribunal dans un litige en responsabilité civile,
l'accord commun des parties étant naturellement réservé.

Il est vrai que cette facon de voir est diamétralement opposée a la jurispru-
dence des Cours de droit social du Tribunal fédéral. Néanmoins, abstraction
faite du principe cardinal de I'égalité des parties, cette différence d'approche
se justifie aussi par le fait que le juge civil n'est pas lié par un dispositif 1égis-
latif qui, comme en assurances sociales, prévoit expressément l'intervention
de ce type d’experts dans l'instruction médicale des dossiers. Les objectifs de
rationalisation et d'‘économies poursuivis par le législateur dans le cadre des
lois d’assurances sociales, et qui sous-tendent manifestement a nos yeux la
jurisprudence tres libérale du Tribunal fédéral de Lucerne dans ce domaine,
n'ont par ailleurs aucune pertinence en droit de la responsabilité civile™.

Un autre sujet important en pratique est 'éventuelle appartenance de
I'expert a un courant doctrinaire ou a une école particuliere. En matiere de

74 ATF 12511541, cons. 4c.

75 Voira ce sujet les auteurs cité plus haut, note 57.

76 LeTribunal fédéralinvoque d’ailleurs précisément une différence dans les buts recherchés par le
|égislateur dans chacun de ces deux domaines du droit pour s’écarter en responsabilité civile de
la jurisprudence applicable en droit social a la causalité adéquate en matiére de séquelles non-
objectivables: ATF 123 111 10, cons. 3a.
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lésions corporelles, la question se pose avec acuité notamment pour les 1é-
sions cervicales non-objectivables, dont 'existence et surtout le caractere in-
validant demeurent contestés par une partie de la doctrine médicale”. Nous
avons déja exposé la jurisprudence hésitante du Tribunal fédéral a ce sujet
dans le domaine des assurances sociales”™. En procédure civile, le juge devra
examiner dans quelle mesure le fait que 'expert se rallie a une école ou a une
méthode particuliere est susceptible d’avoir dans le cas d’espece une influence
concrete sur le résultat de l'expertise. Le risque de prévention sera admis
dautant plus facilement que l'opinion doctrinale a laquelle adheére I'expert
est minoritaire. Dans les cas ot aucun des différents courants doctrinaires
ne peut étre qualifié de majoritaire, le juge devra envisager de mandater plu-
sieurs experts, de fagon a permettre au tribunal de se forger une opinion en
toute connaissance de cause”. Dans l'exemple qui nous occupe, on ne saurait
selon nous confier une expertise médicale a un expert qui considere d’emblée
que le syndrome de distorsion cervicale n'est pas une réalité médicale ou que
toute incapacité de travail doit étre exclue de fagon absolue si le choc subi par
la victime n’atteint pas un certain degré de gravité. En pareil cas, le juge et les
parties devront interpeler I'expert sur sa position a ce sujet, afin précisément
de s’assurer que, sur les questions litigieuses, la désignation de ce spécialiste
n‘implique pas nécessairement une réponse connue d’avance.

IV. Lamise en ceuvre de l'expert

En procédure civile, le nouveau Code suisse prévoit que I'expert est instruit
par le tribunal, qui lui soumet, par écrit ou de vive voix a 'audience, les ques-
tions qui font l'objet de 'expertise. C'est dire que, tout naturellement, le juge
dirige I'ensemble du processus, en fixant par ailleurs un délai a I'expert pour
déposer son rapport, en lui remettant les actes dont il a besoin et en l'au-
torisant si nécessaire a procéder personnellement a des investigations®. La
mise en ceuvre de 'expert est donc, dans le cadre d'un proces civil, réglée en
détail par la loi et, certainement pour quelques années encore, par les usages
cantonaux. La situation est tout autre en cas d’expertise extrajudiciaire, ot les
parties devront s'organiser seules pour mettre sur pied une procédure qui
garantisse au mieux le principe de I'égalité de traitement et I'impartialité
du résultat. C’est donc essentiellement sous cet angle que nous abordons ci-
dessous le théeme de la mise en ceuvre de l'expert.

77 Voir par exemple les références citées in ATF 134 V 109, cons. 7.1.

78 Voir plus haut, page 130.

79 DOLGE, in Basler Kommentar, ch. 23 ad art. 183 CPC; BUHLER: Gerichtsgutachter, p. 38.
so  Art.185al.1et3et186 al. 1 CPC.
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A. Larédaction du questionnaire

Lart. 185 al. 1 CPC attribue au juge la compétence de rédiger le questionnaire,
méme dans les litiges soumis a la maxime des débats. Selon le texte de la loi,
le tribunal devrait ainsi préparer ses questions en premier, puis les soumettre
aux parties pour modifications ou compléments, la décision finale a leur sujet
restant de la compétence du tribunal®. Ainsi, méme si beaucoup de tribu-
naux de premiere instance, se fondant sur 'ancienne pratique de leurs can-
tons respectifs, laisseront sans doute une grande liberté aux plaideurs pour
arréter les questions soumises a 'expert, il n'en demeure pas moins que c’est
a eux qu'il appartiendra de veiller a ce que ces questions restent dans le cadre
des faits allégués et que les parties ne tentent pas par cette voie de remédier
aux éventuelles lacunes de leurs écritures®.

Hors procédure, c’est par un accord préalable sur le questionnaire soumis
a l'expert que les parties devront délimiter au mieux la mission de ce der-
nier. A nos yeux, les questions devront étre détaillées et compréhensibles, en
suivant une systématique claire et logique pour le médecin désigné. Il sera
souvent utile d’inviter 'expert a présenter une partie introductive, contenant
notamment une présentation des pieces consultées et des examens pratiqués,
le diagnostic et 'anamnese du 1ésé, ce qui permettra au lecteur de mieux
apprécier le sens et la valeur probante du rapport dans son ensemble. En
proposant en outre au spécialiste de rédiger une discussion générale du cas
avant de répondre précisément aux questions posées, on gagnera en clarté et
disposera d'un outil souvent fort utile pour comprendre son raisonnement.
Lexpert pourra ainsi s'exprimer selon sa logique propre, sans étre enfermé
dans des questions qui doivent rester relativement précises®.

En effet, quel que soit le contexte juridique dans lequel est organisée l'ex-
pertise, un des plus grands dangers de l'exercice est de laisser I'expert définir
lui-méme les notions juridiques fondamentales sur lesquelles repose souvent
l'essentiel du litige. On citera en premier lieu I'exemple de la causalité natu-
relle, que méme des experts médicaux chevronnés peinent a distinguer de
la causalité adéquate™. Des lors, il est préférable selon nous de formuler les
questions portant sur ce theme de fagon a contraindre l'expert a se fonder vé-
ritablement sur la définition de la causalité posée par la jurisprudence, plutdt
que de lui laisser l'opportunité de travailler avec ses propres concepts. Dans
le méme registre, au lieu de poser la question générale «quand le statu quo

81 HOFMANN / LUSCHER: p. 96.

82 TH. WEIBEL, in ZPO Kommentar, ch. 8 ad art. 185 CPC. Pour une intervention importante du juge
dans la rédaction du questionnaire, voir BUHLER: Gerichtsgutachter, p. 49.

83 Dansun sens analogue: PAYCHERE: Le juge, p. 139.

s« Voirplus haut, note 4.
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sine ou ante a-t-il été atteint ? », mieux vaut interpeler 'expert sur le moment
ot «on peut admettre que l'état de santé du lésé est a nouveau celui qui aurait
été trés vraisemblablement le sien sans l'accident ou celui qui était effective-
ment le sien avant 'accident ».

Les parties et le juge ne peuvent pas non plus admettre d’emblée que
l'expert est parfaitement renseigné sur le degré de preuve requis dans
chaque cas par la jurisprudence. Ainsi, s’agissant par exemple du fait qu'un
état antérieur aurait to6t ou tard causé une incapacité de travail, la jurispru-
dence exige que le responsable 1'établisse avec certitude ou un haut degré
de vraisemblance®, ce qui constitue un degré de preuve plus élevé que la
vraisemblance prépondérante dont se contentent en général les tribunaux en
matiere de causalité naturelle. Cette distinction doit impérativement ressortir
de la formulation de la question posée a ce sujet®.

Finalement, des questions précises sont souvent le seul moyen d’obte-
nir des réponses détaillées susceptibles d'emporter la conviction du juge des
deux parties dans le cadre de pourparlers transactionnels. PERGOLIS cite a
juste titre sur ce point I'exemple de l'incapacité d’accomplir des taches mé-
nageres, qui ne saurait faire l'objet d'une simple appréciation globale. Il fau-
dra bien au contraire inviter l'expert a se prononcer en détail sur les taches,
mouvements ou positions qui sont rendus impossibles ou plus difficiles du
fait de I'événement dommageable. Pour ce faire, il est souvent indispensable
que le médecin ait au préalable une vision précise de la situation concreéte de
I'expertisé, qui peut influer sensiblement sa capacité d’accomplir une tache
domestique déterminée. En effet, faire la lessive, pour prendre un exemple
pratique relativement fréquent, peut étre plus ou moins aisé pour la victime
dun accident selon qu'elle dispose d'une machine a laver dans sa salle de
bain ou cinq étages plus bas dans un immeuble dépourvu d’ascenseur.

Afin d'illustrer au mieux les propos qui précedent et les diverses réflexions
qui jalonnent la présente contribution, nous proposons a la fin de celle-ci un
exemple de questionnaire destiné a un expert médical hors procédure.

B. Les premiers contacts et 1a séance de mise en ceuvre

Lorsqu’elles agissent en dehors de toute procédure, les parties devront veiller
avant tout a exposer en détail a I'expert le contexte dans lequel sa mission lui
est confiée. Afin de bien illustrer la stricte égalité qui régne entre les parties
en droit de la responsabilité civile, le conseil du 1ésé devra impérativement

85 ATF 131111 14, cons. 4.
ss A propos de la question du degré de preuve en rapport au questionnaire soumis a l’expert médi-
cal, voir aussi PERGOLIS: p. 135.
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éviter de laisser l'assureur du responsable organiser seul 'expertise, surtout
lorsqu'il a des raisons de penser que l'expert désigné d'un commun accord a
déja travaillé pour le compte des assurances sociales. Agir de la sorte revien-
drait a créer la dangereuse apparence que l'expert a été désigné unilatérale-
ment par l'assureur, a qui seul il devrait alors rendre des comptes. Lexpert
doit ainsi étre approché par les deux parties ensemble, et impérativement
étre invité a s'adresser a chaque fois simultanément aux deux intervenants.
On évitera ainsi tant que faire se peut les communications orales®. Une
excellente fagon de montrer tres concretement a l'expert qu’il est mandaté
conjointement par les deux parties est de lui préciser que celles-ci répondent
solidairement entre elles de ses honoraires, méme lorsqu'une autre solution a
été convenue dans le cadre de leurs rapports internes.

Sous l'empire de I'ancien Code de procédure civile du 14 décembre 1966,
les tribunaux vaudois ont pris I'habitude d’inviter systématiquement l'expert
a prendre contact, avant toute opération, avec les conseils des parties pour
fixer avec eux une séance de mise en ceuvre, alors méme quune telle facon
de faire n'était pas prévue explicitement par le texte 1égal®. Cette séance, qui
sera sans doute toujours organisée dans le Canton de Vaud dans le cadre
de la nouvelle procédure unifiée, présente l'avantage indéniable de donner
aux plaideurs l'occasion de véritablement dialoguer avec l'expert médical, et
de lui exposer de vive voix ce qu'ils attendent de lui. IIs peuvent ainsi lui
faire part de leurs conceptions respectives de certaines notions, comme la
causalité naturelle ou l'activité adaptée raisonnablement exigible, et prévenir
d’éventuelles erreurs méthodologiques, telles que l'application de la jurispru-
dence développée en matiere d’assurances sociales. Enfin, il sagit la d'une
excellente occasion de faire le point sur les conceptions personnelles de l'ex-
pert sur certaines questions controversées, ce qui est souvent relativement
difficile par écrit.

A n’en pas douter, la séance de mise en ceuvre, allonge et renchérit
quelque peu la procédure. Elle constitue néanmoins un point de contact fort
utile entre médecins et juristes, que leurs formations respectives amenent
trop souvent a se parler sans se comprendre. Nous ne pouvons donc qu‘ap-
peler de nos veeux le maintien de cette pratique, et méme son extension aux
cantons qui ne la connaissent pas encore, puisqu’elle est parfaitement compa-
tible avec l'art. 185 al. 1 CPC.

87 Voir surla communication entre expert et parties: BUHLER: Gerichtsgutachter, p. 35.
88 L’art. 226 al. 1 CPC VD prévoit simplement que le juge met I’expert en ceuvre en lui donnant ver-
balement ou par écrit toutes directions utiles.
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C.  Laprésence d'un tiers lors de 'examen médical ?

Dans le cadre de I'exécution de l'expertise a proprement parler, se pose régu-
lierement en pratique la question de savoir si I'expertisé peut se faire assister
par son avocat au cours de l'entretien et de l'examen médical effectués par
I'expert. Il s’agit souvent pour le 1ésé d"un besoin d’étre soutenu dans un pro-
cessus souvent per¢u comme intrusif, dans lequel il redoute de ne pas étre
mesure d’expliquer correctement sa situation et ses difficultés. Cette crainte
est sans doute plus importante lorsque l'expertise est confiée au médecin in-
terne de l'assureur social, médecin que le 1ésé na pas choisi et dont il doute
régulierement de I'impartialité.

En matiere d’assurances sociales, le Tribunal fédéral conteste aux assurés
le droit de se faire assister d'un avocat a 'occasion d'une expertise médicale.
Il consideére en effet qua ce stade, I'assuré est concerné davantage comme
objet de 'examen que comme partie a une procédure. Estimant qu'il convient
de créer toutes les conditions permettant a 'expert de se faire une opinion
scientifique la plus objective possible, notre Haute Cour exclut donc la pré-
sence d'un avocat au cours de l'expertise, arguant qu'elle nuirait a I'examen
serein de l'assuré, avec lequel 'expert doit pouvoir communiquer sans inter-
férences®. La jurisprudence n'admet pas davantage que l'avocat assiste méme
sans prendre la parole a 'examen de l'expert, dans le seul but de garantir une
bonne et impartiale exécution de l'expertise. D’autres parties devraient alors
étre en droit d'envoyer elles aussi leur observateur, ce qui ferait de I'exper-
tise une procédure contradictoire contraire a son but®. Relevons enfin que
le Tribunal fédéral n'admet pas non plus la présence d'un tiers, comme par
exemple celle du concubin, craignant quun tel accompagnant n’intervienne
activement dans l'entretien et fausse ainsi la perception des faits par l'expert,
qui ne pourrait plus le cas échéant se faire une opinion directe et personnelle
de la situation de I'expertisé. Pour cette raison, c’est a I'expert qu'il appartient
de décider si la présence d'un tiers se justifie dans un cas particulier”. Il
convient de relever que la jurisprudence semble cependant préte a faire une
exception a cette regle lorsqu'il est médicalement attesté, motifs a l'appui, que
l'état de santé de l'assuré ne lui permet pas de se soumettre sans accompa-
gnant a une expertise médicale®.

La doctrine n'est manifestement pas a l'aise avec cette solution jurispru-
dentielle. Outre les critiques de nature purement formelle®, certains auteurs
proposent des alternatives consistant par exemple a prévoir 'intervention
d'un observateur médical neutre chargé de sassurer que l'expertisé com-

89 ATF132V 443, cons. 3.5.

90 Arrét1.874/2006 du 8 ao(it 2007, cons. 4.1.2.
91 Arrét1.42/2006 du 26 juin 2007, cons. 4.5.
92 Arrét1.42/2006 du 26 juin 2007, cons. 4.6.
93 KIESER: ch. 9 ad art. 37 LPGA.
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prend la démarche de I'expert et que celui-ci procéde bien a toutes les in-
vestigations utiles®. Une autre facon de faire serait d’enregistrer I'examen
médical, de fagon a permettre ensuite au juge et aux parties de vérifier que
l'expert a correctement reproduit dans son rapport les explications de l'assuré
et qu'il a bien posé toutes les questions nécessaires .

Dans le cadre d’un litige en responsabilité civile, I'expert médical doit
également établir un contact personnel avec le 1ésé, contact dont on admet
volontiers qu’il serait quelque peu perturbé par la présence d'un proche ou
d'un avocat. Par ailleurs, il est incontestable que la présence d"un seul conseil,
a tout le moins en procédure civile, violerait gravement le principe d’éga-
lité des parties. Il serait alors nécessaire que toutes les parties a la procédure
soient présentes ou représentées lors de l'examen médical de la victime, ce
qui dénaturerait sensiblement la démarche. Il n'en demeure pas moins que
les parties doivent selon nous conserver la possibilité concrete de démontrer
que l'expert n'a pas ou pas entierement accompli sa mission. A cet égard, l'en-
registrement de I'examen médical sur un quelconque support magnétique ou
électronique constitue sans doute une solution appropriée et proportionnée,
qui laisse a l'expert la faculté d’interroger et d’'examiner sereinement le 1ésé,
sans que le débat judiciaire ne s'invite dans son cabinet. Combinée a une mise
en ceuvre telle que suggérée ci-dessus, cette facon de faire permet a la fois un
controdle réel mais discret de 'exécution de I'expertise et un dialogue authen-
tique entre expertisé et médecin.

V.  Lappréciation du rapport d’expertise

A.  Les critéres applicables en droit
des assurances sociales

En droit des assurances sociales, la jurisprudence se fonde exclusivement sur
le contenu matériel des avis médicaux versés au dossier, plutot que sur leur
provenance et leur qualité formelle®. Ainsi, depuis un arrét de juin 1999,
le Tribunal fédéral considere que le juge doit examiner objectivement tous
les documents a disposition, quelle que soit leur provenance®, puis décider

9 PAYCHERE: Le médecin, p. 122.

95 ALIOTTA: pp. 73-74.

9 Voirparexemple l'arrét 9C_359/2009 du 26 mars 2010, cons. 4.2. Il s’agit la d’un aspect du prin-
cipe de la libre appréciation des preuves: arrét 9C_603/2009 du 2 février 2010, cons. 3.1.

97 ATF 125V 351, cons. 3a.

9 Quoi qu’en dise le Tribunal fédéral, cet arrét inaugure une pratique constante depuis lors, qui
implique un systéme de présomptions jurisprudentielles concernant la valeur probante des diffé-
rents types de rapports médicaux en fonction de la qualité formelle de leur auteur. Voir a ce sujet
PAYCHERE: Le médecin, p. 113.
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s’ils permettent de porter un jugement valable sur le droit litigieux. S'il existe
des avis contradictoires, il ne peut trancher l'affaire sans indiquer les raisons
pour lesquelles il se fonde sur une opinion plutoét que sur une autre. En ce qui
concerne la valeur probante d'un rapport médical, ce qui est déterminant,
c’est que les points litigieux aient fait I'objet d'une étude circonstanciée, que le
rapport se fonde sur des examens complets, qu'il prenne également en consi-
dération les plaintes exprimées par la personne examinée, qu'il ait été établi en
pleine connaissance de I'anamnese®, que la description du contexte médical
et l'appréciation de la situation médicale soient claires et enfin que les conclu-
sions de l'expert soient diiment motivées'™.

S'agissant plus précisément d'une expertise judiciaire, le juge ne doit en
principe pas s’en écarter sans motifs impératifs, la tache de l'expert étant
précisément de mettre ses connaissances spéciales a la disposition de la
justice afin de l'éclairer sur les aspects médicaux d'un état de fait donné.
Peut constituer cependant une raison de s‘écarter de l'expertise judiciaire le
fait que celle-ci contient des contradictions, ou qu'une surexpertise ordon-
née par le tribunal en infirme les conclusions de maniere convaincante. En
outre, lorsque d’autres spécialistes émettent des opinions contraires propres
a mettre sérieusement en doute la pertinence des déductions de l'expert, on
ne peut exclure, selon les cas, une interprétation divergente des conclusions
de ce dernier par le juge ou, au besoin, une instruction complémentaire sous
la forme d'une nouvelle expertise médicale'"".

Pour en revenir au contenu de l'expertise a proprement parler, certains
auteurs précisent encore que le rapport doit étre écrit dans une langue com-
préhensible, méme pour les laics. La littérature scientifique pertinente doit
étre mentionnée, de méme que la position personnelle de l'expert. Les ré-
ponses aux questions doivent étre exhaustives et les points restés incertains
diment mentionnés. L'expert ne doit pas hésiter a faire état des domaines
qui ne sont pas de sa compétence'®. Finalement, il adoptera un ton objectif
et sabstiendra de toute remarque a connotation émotionnelle’® ou de toute
expression ironique ou polémique™.

En principe, 'expert doit sabstenir de se prononcer sur des questions de
droit'®. La jurisprudence considere néanmoins que quelques remarques de

99 PAYCHERE (Le juge, p. 144) précise que 'anamnése doit comporter un volet familial et un volet
social. L'expert évitera de retravailler les déclarations de I’expertisé, afin de ne pas donner une
quelconque assise pseudo-scientifique au vécu de 'assuré.

100 Voir notamment au sein d’une jurisprudence trés abondante l'arrét 9C_603/2009 du 2 février
2010, cons. 3.1.

01 Arrét1.19/2002 du 26 juillet 2002, cons. 5c aa.

102 PAYCHERE: Le médecin, p. 115.

103 VoirOTT: p. 77.

104 Arrét 9C_603/2009 du 2 février 2010, cons. 4.2.

105 PAYCHERE: Le juge, p. 147 ; OTT: p. 77.
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nature juridique (telles que «selon la jurisprudence actuelle, ceci n'est pas
une maladie invalidante ») ne suffisent pas a écarter un rapport d’expertise
aussi longtemps que les observations de l'expert, son analyse et ses conclu-
sions relevent du seul domaine médical'®. Cette facon de voir ne va pas sans
poser probléme, et montre les limites de la jurisprudence consistant a poser
des présomptions de nature médicale ou a définir des notions d'ordre médi-
cal, telle que la «maladie invalidante». A tout le moins conviendrait-il d’exi-
ger de l'expert qu'il motive en détail les raisons pour lesquelles il considere
qu'un critére médical posé par la jurisprudence est réalisé ou non dans un cas
concret. Il n’est en effet pas rare de constater que les experts ont une connais-
sance tres imparfaite de cette jurisprudence, qu’ils ne consultent générale-
ment pas directement. A nos yeux, seul le juge est en droit de constater que
des critéres jurisprudentiels sont réunis ou non, sur la base des indications
purement médicales fournies par 'expert.

B. La situation en procédure civile

En procédure civile s'applique pleinement le principe de la libre appréciation
des preuves, consacré par lart. 157 CPC'?. Il n'y a donc pas de hiérarchie
entre les différents moyens de preuve'®, sous réserve du statut particulier de
l'interrogatoire et de la déposition des parties'®.

I1 découle du principe mentionné ci-dessus que le tribunal nest en soi
pas lié par les conclusions de l'expert'”. Il ne doit cependant pas s‘écarter
sans motifs pertinents de l'avis donné par un expert selon ses connaissances
spéciales et s'il s’en écarte, il doit motiver son opinion''. A ce titre, le juge
pourra notamment retenir que le rapport d'expertise est contradictoire, in-
complet, incompréhensible, peu concluant ou clairement contraire au reste du
dossier'?. De facon générale, on pourra sécarter des conclusions du rapport
d’expertise si sa crédibilité est sérieusement ébranlée par les circonstances'”.
Clest dire que par cette restriction au pouvoir de libre appréciation du juge,
on confére une responsabilité particuliere a I'expert™.

106 Arrét 9C_72/2010 du 24 juin 2010, cons. 4.1.

107 Concernant la portée générale de ce principe, voir notamment BOSSHARD : L’appréciation, p. 324.

08 HOFMANN /LUSCHER: p. 95; HASENBOHLER, in ZPO Kommentar, ch. 9 ad art. 157 CPC.

109 GUYAN, in Basler Kommentar, ch. 5 ad art. 157 CPC.

1o TH. WEIBEL, in ZPO Kommentar, ch. 7 ad art. 187 CPC.

m  ATF1301337, cons. 5.4.2.

1m2  Voir TH. WEIBEL, in ZPO Kommentar, ch. 7 ad art. 187 CPC; DOLGE, in Basler Kommentar, ch. 15
ad art. 183 CPC. Dans le méme sens, BUHLER (Gerichtsgutachter, p. 61) considére qu’un rapport
d’expertise doit étre a la fois complet, compréhensible et concluant.

s Arrét 4A_48/2010 du 9 juillet 2010, cons. 6.3.2.

n4  BOSSHARD: L’appréciation, pp. 325-326.
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Au vu de ces principes généraux, les criteres de qualité matérielle déve-
loppés par la jurisprudence en droit des assurances sociales peuvent sans
conteste s'appliquer en procédure civile pour ce qui concerne les expertises
médicales'. On pourra donc en droit de la responsabilité civile également
exiger de la part de I'expert que les points litigieux aient fait 'objet d"une étude
circonstanciée, que son rapport se fonde sur des examens complets, qu'il prenne
également en considération les plaintes exprimées par la personne examinée,
qu’il tienne pleinement compte de l'anamneése, que la description du contexte
médical et 'appréciation de la situation médicale soient claires et enfin que ses
conclusions soient diiment motivées . Bien évidemment, les présomptions po-
sées par la jurisprudence en droit social concernant la valeur probante d'une
expertise médicale en fonction de sa provenance ne sauraient étre transpo-
sées d'une quelconque fagon en droit privé.

Notons encore que si le juge entend sécarter du résultat d'une expertise,
il ne peut sans motifs déterminants substituer sa propre appréciation a celle
de l'expert et devra, le cas échéant, recueillir des preuves complémentaires
pour tenter de dissiper ses doutes'"”.

Dans un proces civil, il n’est pas rare que les parties se réferent a des
rapports d’expertise qu'elles ont commandés unilatéralement aupres dun
spécialiste avant ou en marge du proces. De telles expertises privées ne
constituent en soi que de simples allégations de parties, le législateur ayant
renoncé a leur accorder le statut de moyen de preuve. Il n'en demeure pas
moins que ce type de rapport peut, de par son contenu, faire naitre des doutes
suffisants quant au caractere concluant d'une expertise judiciaire et amener
le juge a ordonner une nouvelle expertise'®. Un tel rapport constitue formel-
lement un titre au sens de lart. 177 CPC, dont le juge apprécie librement la
force probante'.

Il en va de méme a nos yeux des expertises organisées en commun par les
parties en dehors de tout cadre judiciaire. A cet égard, le magistrat devra en
principe leur attribuer une force probante supérieure a celle d'une expertise
privée, dans la mesure ou l'expert a été désigné d'un commun accord par

ies, qui u u i influer su uesti ui lui
les parties ont chacune eu l'occasion d’influer sur les questions lui
ont été posées et de vérifier qu'un dossier complet lui a été remis. Il n'en de-
meure pas moins que les parties ne sont en soi pas li€es par les conclusions de
l'expert commun, qu’elles peuvent contester de la méme maniére qu'une ex-

15 PERGOLIS: p. 130. Dans le méme sens: BUHLER: Beweismass, p. 67.

ne  Voir plus haut, p. 141 ss.

17 BOSSHARD: La bonne expertise, p. 208; ATF 130 | 337, cons. 5.4.2.

18 DOLGE, in Basler Kommentar, ch. 17 ad art. 183 CPC. Voir aussi PERGOLIS: pp. 127-128 et BUHLER:
Gerichtsgutachten, p. 48.

19 HOFMANN /LUSCHER: p. 98.
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pertise judiciaire'®. Quant a la forme, il arrive parfois que l'expert commun
comprenne mal la portée exacte de sa mission, et croie a tort, par exemple,
étre mandaté uniquement par l'assureur du responsable, parce qu’il na eu
par hypothese des contacts quavec ce dernier. En pareil cas, dans la mesure
ol le 1ésé parvient a apporter la preuve de cette erreur, le tribunal devra
alors en tenir compte au moment de se prononcer sur la force probante d'un
tel rapport.

Devra également étre considéré comme une simple piece le rapport d’ex-
pertise ou le rapport médical rendu & propos du méme lésé et du méme évé-
nement dommageable a la demande d'un assureur social. La aussi, le juge
civil devra en apprécier librement la force probante, en examinant soigneu-
sement les conditions dans lesquelles ledit rapport a été élaboré'*. Cette force
probante sera notamment moins importante lorsque le spécialiste concerné
a été choisi unilatéralement par l'assureur social et qu'il aurait pu étre ré-
cusé par l'assuré en application des régles en vigueur en procédure civile. On
tiendra compte ainsi avec la plus grande retenue des conclusions prises par
les médecins internes de l'assurance-invalidité ou d'un assureur-accidents ou
par un centre d’expertise qui réalise une grande part de son chiffre d’affaires
grace aux mandats que lui confient assureurs sociaux et privés. En résumé,
le juge civil, en appréciant la portée des pieces médicales émanant du dossier
d'un assureur social, devra étre conscient des importantes différences qui
existent entre le droit des assurances sociales et la procédure civile en matiere
d’administration et d’appréciation des preuves, différences que nous avons
tenté de mettre en lumiere dans le cadre de la présente contribution.

VI. Exemple de questionnaire en vue
d’une expertise médicale

Quelle est 'anamneése de l'expertisé?
Quelles sont les plaintes formulées par l'expertisé?

Quelles sont vos constatations objectives (examen clinique, dossier radio-
logique, examens particuliers tels qu'IRM, EMG, laboratoire, etc.) ?

4. Diagnostic

120 Dans le méme sens: PERGOLIS: p. 128.

21 PERGOLIS (p. 140) arrive a une conclusion semblable.

xx+ Cet exemple n’a pas [’'ambition de constituer un modéle exhaustif, et ne saurait s’appliquer tel
quel a toutes les situations diverses et multiples qui peuvent se présenter en pratique. Sa com-
plexité est notamment due au fait qu’il tente d’intégrer a la fois les questions fréquemment po-
sées par les assureurs RC et celles que pourrait légitimement vouloir poser le conseil du lésé.
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41
42

Quel est votre diagnostic selon le code ICD-10 et/ou DSM-IV ?

Pour quels motifs écartez-vous le cas échéant les autres diagnostics
posés par vos confreres au sujet de l'expertisé?

Causalité et état antérieur

51

52

53

Est-ce que l'accident du 11.11.2011 est une cause au moins partielle des
troubles actuels? En d’autres termes, peut-on admettre que, selon
toute vraisemblance, les troubles en question nexisteraient pas, ou
existeraient dans une moindre mesure, si 'accident ne s'était pas
produit?

Des facteurs extérieurs jouent-ils un réle? Si oui, lesquels et dans
quelle mesure (en pour-cent)?

5.2.1 Dans l'affirmative, quels troubles existeraient aujourd’hui selon
un tres haut degré de vraisemblance, en raison de ces seuls fac-
teurs extérieurs, si l'accident n‘avait pas eu lieu?

5.2.2 En cas de réponse positive a la question 5.2, quelle était exacte-
ment a la veille de l'accident I'incidence de ces facteurs exté-
rieurs sur la vie professionnelle et privée de I'expertisé, notam-
ment en termes d’incapacité de travail et d'incapacité ménagere?

En cas de réponse positive a la question 5.2, a partir de quel moment
le statu quo sine (situation identique a celle qui aurait existé sans
l'accident) ou le statu quo ante (situation identique a celle qui existait
avant l'accident) a-t-il été ou sera-t-il atteint?

6. Capacité de travail
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6.1

6.2

Latteinte a la santé actuelle provoque-t-elle une incapacité de travail
de l'expertisé dans son activité habituelle de menuisier ? Si oui, dans
quelle mesure (en pour-cent)?

6.1.1 En cas de réponse affirmative a la question 5.2, quelle serait au-
jourd’hui selon un tres haut degré de vraisemblance, en raison
de ces seuls facteurs extérieurs, I'incapacité de travail de I'exper-
tisé dans son activité habituelle de menuisier si l'accident n‘avait
pas eu lieu?

Lexpertisé dispose-t-il d'une capacité de travail dans une activité
adaptée aux troubles actuels ? Si oui, quel type d’activité adaptée peut
étre envisagé et avec quel rendement?

6.2.1 En cas de réponse positive a la question 5.2, peut-on affirmer
que selon un trés haut degré de vraisemblance l'expertisé dispo
serait aujourd’hui d"une capacité de travail supérieure dans une
activité adaptée si 'accident n‘avait pas eu lieu? Si oui, quelle
activité adaptée aurait pu étre envisagée et avec quel rendement?
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6.3 Une adaptation ou une accoutumance aux troubles actuels peut-elle

étre envisagée? Si oui, a partir de quelle date et dans quelle mesure
(en pour-cent) cette adaptation ou cette accoutumance pourra-t-elle
entrainer une amélioration de la capacité de travail dans l'activité
professionnelle habituelle, respectivement dans les activités exigibles
décrites en réponse a la question précédente ?

7. Incapacité de travail ménager

7.1

72

Les troubles actuels entrainent-ils une limitation de la capacité de tra-
vail de I'expertisé dans ses taches ménageres? Si oui, quel est le
taux d’incapacité dans sa situation concrete pour chacune des taches
suivantes?

—  préparer les repas;

- laver la vaisselle, la ranger, mettre la table;

—  faire les achats;

- (etc.)

En cas de réponse affirmative a la question 5.2, quelle serait au-
jourd’hui selon un tres haut degré de vraisemblance, en raison de
ces seuls facteurs extérieurs, l'incapacité de travail de l'expertisé
dans sa situation concrete pour chacune des taches suivantes si l'acci-
dent n‘avait pas eu lieu?

—  préparer les repas;

- laver la vaisselle, la ranger, mettre la table;
- faire les achats;

- (etc)

8. Traitement médical

8.1

Une amélioration des troubles actuels pourrait-elle étre atteinte par
la poursuite dun traitement médical ? Si oui, lequel et pour combien
de temps?

8.2 Par ailleurs, peut-on admettre avec un trés haut degré de vraisem-

blance que ce traitement médical ne serait pas nécessaire si l'accident
n‘avait pas eu lieu?

9. Atteinte a I'intégrité

9.1

Peut-on admettre que les troubles actuels sont stabilisés ?

9.2 Si oui, existe-t-il au sens de l'art. 24 LAA et 36 OLAA une atteinte

définitive et importante de l'intégrité qui n'existerait pas selon toute
vraisemblance si 'accident du 11 novembre 2011 n‘avait pas eu lieu?
Si oui, quel est le taux de cette atteinte a l'intégrité selon 'annexe 3
OLAA et les tabelles correspondantes de la Suva?
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10. Activités de loisirs

10.1 Les troubles actuels réduisent-ils la capacité de l'expertisé de prati-
quer ses loisirs habituels (notamment le ski, I'alpinisme, etc.) ? Si oui,
dans quelle mesure (en pour-cent)?

10.2 En cas de réponse affirmative a la question 5.2, quelle serait au-
jourd’hui selon un tres haut degré de vraisemblance, en raison de ces
seuls facteurs extérieurs, l'incapacité de l'expertisé de pratiquer les
loisirs précités si l'accident n‘avait pas eu lieu?

11. Divers

111 Avez-vous relevé au cours de votre mission de quelconques éléments
qui vous permettent de douter de la sincérité de l'expertisé quant a
ses troubles, ses douleurs ou sa capacité d’accomplir une activité pro-
fessionnelle, des taches ménagere ou des activités de loisirs? Dans
l'affirmative, merci de préciser de quels éléments il s'agit et sur quels
points vous avez un tel doute.

11.2 Peut-on admettre que l'expertisé, dans sa situation concrete et compte
tenu d’éventuels facteurs extérieurs a l'accident, dispose des res
sources suffisantes pour que l'on puisse raisonnablement attendre de
lui que, malgré tout, il exerce une activité lucrative et accomplisse
ses taches domestiques? Si oui, que peut-on précisément attendre de
lui (type et taux d’activité, restrictions éventuelles, rendement, etc.) ?

11.3 [Dans les cas de coup du lapin] A titre personnel, pouvez-vous vous
rallier dans les grandes lignes a la théorie selon laquelle un trauma-
tisme de type «coup du lapin» peut causer des troubles fonction-
nels a long terme méme en l'absence de 1ésions objectivées, et selon
laquelle un tel traumatisme peut étre identifié par la présence d'un
certain nombre de symptomes formant un tableau clinique typique?

11.4 Propositions et remarques
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I. Introduction

Le role de l'expert médical dans le domaine des assurances sociales et de la
responsabilité civile consiste a se prononcer sur:
— latteinte a la santé
l'atteinte a 1 t
— le traitement, I'évolution et le pronostic
- 11 ité vai
l'incapacité de travail
— latteinte a l'intégrité et la causalité naturelle, dans certains cas parti-
culiers.

Pour cet exposé d'une trentaine de minutes, l'orateur a choisi de traiter
successivement le probleme de l'incapacité de travail et de certains de ses
paradoxes, de la nature de l'atteinte a la santé, de I'intérét du concept de qua-
lité de vie en responsabilité civile et de réquisits qui sont le préalable a une
bonne expertise médicale.

II. Lincapacité de travail

Lincapacité de travail se définit comme toute perte totale ou partielle de l'ap-
titude d'un sujet a accomplir dans sa profession ou son domaine d’activité le

* Docteur en médecine, Cabinet d’expertises médicales les Tilleuls, Sion.
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travail qui peut étre raisonnablement exigé de lui, si cette perte résulte d'une
atteinte a sa santé physique ou mentale.

Contrairement a l'invalidité, 'incapacité de travail est une notion médicale
et c’est au médecin de la déterminer.

Le cheminement logique visant a établir I'incapacité de travail passe par
la description des déficiences de la personne en cause et des limitations que ces
déficiences engendrent.

Pour illustrer la chose, on peut prendre I'exemple de I'amputation trau-
matique du membre inférieur droit. Cette atteinte a la santé correspond a la
déficience. Les limitations qui s’en suivent sont, entre autres choses, l'impos-
sibilité de maintenir certaines positions et de se déplacer par la marche, sans
mesure prothétique ou l'aide de tiers.

Lorsque les déficiences et les limitations sont établies, il convient encore
d’évaluer ce qui subsiste apres le traitement raisonnablement exigible et les
mesures de réadaptation. On sait que beaucoup d’amputés vivent quasiment
normalement, pratiquent du sport et peuvent reprendre une activité profes-
sionnelle adaptée.

Lorsque les sujets en cause arrivent au terme du traitement et des me-
sures de réadaptation, l'expert doit établir les limitations et placer celles-ci
dans une perspective professionnelle et environnementale. Il est peu pro-
bable qu'un ouvrier du batiment puisse conserver une capacité de travail
entiere apres l'amputation du membre inférieur droit. Il est raisonnable-
ment exigible d'un sujet exercant une activité de juriste ou de médecin, par
exemple, qu'il reprenne son activité professionnelle en plein.

Le fait de devoir confronter les limitations au contexte professionnel peut
donner lieu a des situations paradoxales. Nous en citerons deux:

— Le pianiste professionnel qui perd le cinquieme doigt de la main non
dominante est nécessairement tributaire d'une importante incapacité de
travail, alors que l'atteinte a la santé est des plus minimes.

— A contrario, on connait I'histoire de ce journaliste victime dun syn-
drome d’enfermement (locked-in syndrome) ol1 une lésion neurologique
gravissime ne lui permettait que les seuls mouvements de clignement
des paupiéres, alors que ses fonctions supérieures étaient parfaitement
conservées. Avec cette déficience sensitive et motrice de tout son corps,
l'intéressé a pu écrire un livre! qui est devenu un best-seller en commu-
nicant avec une tierce personne par simples clignements de paupiéres.
Cet homme a finalement mis en valeur une capacité de travail et de gain
conséquente, malgré un état grabataire.

1 BAUBY Jean-Dominique, Le scaphandre et le papillon, Paris (Robert Laffont) 2007.
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Avec ces exemples, on doit constater que l'incapacité de travail d'un su-
jet donné est la résultante d'une multitude de facteurs qui expriment l'inter-
action entre les limitations et I'environnement professionnel de la personne
en cause. Evaluer une incapacité de travail est une démarche extrémement
complexe.

III. Nature de l'atteinte a la santé

Latteinte a la santé est habituellement décrite par un ou plusieurs diagnostics
médicaux.

Les criteres diagnostiques ont considérablement gagné en rigueur avec
I'émergence des classifications internationales dont la classification interna-
tionale des maladies (CIM) qui a été mise en place par 'Organisation mon-
diale de la santé (OMS).

Cette évolution positive a été particulierement marquée dans le domaine
de la psychiatrie. Les classifications actuelles veulent s'écarter des croyances
liées aux écoles, se fonder sur ce qui peut étre observé plutét qu'interprété
et par la fournir des outils diagnostiques qui donnent des résultats repro-
ductibles, quelles que soient les cultures et les régions du globe ot ils sont
utilisés.

Les juristes habitués aux expertises médicales connaissent bien les deux
ouvrages de référence que sont le DSM-IV-TR? (manuel diagnostique et statis-
tique des troubles mentaux, texte révisé) de I’Association américaine de psychiatrie
et la CIM-10? (classification internationale des maladies, 10° édition) de 'OMS. Le
Tribunal fédéral requiert d’ailleurs que les diagnostics psychiatriques soient
posés selon une classification médicale reconnue et fait de ce réquisit I'un des
criteres de la valeur probante du rapport médical.

Le fait d"utiliser un diagnostic pour décrire l'atteinte a la santé est la regle
dans les rapports d’expertises médicales. Cette regle pourrait sous-entendre
que la santé est en fait un état de non-maladie, dans la mesure o1 il n'y a le
plus souvent pas de compensation sans quun diagnostic médical soit posé
et argumenté.

Les choses ne sont pourtant pas si simples. Dans sa définition de 1946,
I'OMS définit la santé comme un état complet de bien-étre physique, mental

2 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION. DSM-IV-TR. Manuel diagnostique et statistique des troubles
mentaux, Paris (Masson) 2003.

3 ORGANISATION MONDIALE DE LA SANTE. CIM-10/ICD-10. Classification internationale des troubles
mentaux et des troubles du comportement. Critéres diagnostiques pour la recherche, Paris (Mas-
son) 1994.
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et social et précise que la santé ne consiste pas seulement en une absence de
maladie et d'infirmité. On entre par la dans un concept beaucoup plus large.
La santé se rapproche de ce que définit le bonheur.

Beaucoup d’assurés présentent une souffrance manifeste. Celle-ci na pas
toujours valeur de maladie en soi. Les chevauchements qu’il y a entre souf-
france et maladie sont souvent le socle des litiges entre assureurs et assurés.
11 est des lors particulierement nécessaire que l'expert médical reste dans le
champ strictement médical, puisque notre Etat social n'a jusqu’ici pas assuré
le bonheur*.

IV. Intérét du concept de qualité de vie
en responsabilité civile

Dans le domaine de la responsabilité civile, il parait légitime de considérer
que tout soit finalement réparé. Dans la mesure o1 la causalité est retenue,
l'atteinte a la santé et ses conséquences doivent étre compensées. Qu'en-est-il
de la souffrance qui n'est pas strictement un probléme médical?

Pendant toutes ces derniéres années, la médecine s'est beaucoup intéres-
sée au concept de qualité de vie qui est devenu un concept médical. Le nombre
de publications scientifiques a ce sujet a eu une croissance exponentielle. Des
questionnaires auto-administrés ont été développés et validés en francais.
IIs sont devenus incontournables pour évaluer le rapport cofit/bénéfice de
nombre de prestations de soins, notamment pour les traitements lourds et
onéreux des affections cancéreuses.

Lun des questionnaires” les plus couramment utilisés est le SF36. Ce
questionnaire passe en revue la perception du sujet sur son état de santé
physique, sur son état de santé psychique, sur sa vie familiale, sur sa vie
professionnelle et sur sa vie sociale dans une forme simpliée de seulement
36 questions.

Utilisé de fagon critique et par un praticien expérimenté, cet instrument
de mesure pourrait étre une aide précieuse a la quantification du dommage,
a coté de l'appréciation médicale circonstanciée usuelle. Il pourrait ouvrir
des voies intéressantes a une appréciation plus rigoureuse des conséquences
du dommage sur la vie quotidienne des sujets en cause.

4 FAUCHERE Pierre-André, Douleur somatoforme, Genéve (Médecine et Hygiéne) 2007, 253-254.
5 WADE JE, SHERBOURNE CD, The MOS 36-item short-form health survey (SF-36), (Medical Care)
1992,30:473-483.
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V.  De réquisits pour obtenir un bon rapport médical

Le role de l'expert médical est de rendre un rapport médical ayant pleine
valeur probante. Si la jurisprudence en la matiere a donné quelques régles de
base, le médecin expert veut aussi rappeler aux mandants I'importance des
points mentionnés dans l'exposé ci-apres et qui n’a rien d’exhaustif.

Lexpert doit recevoir un mandat précis, explicite et compréhensible. Une ou
deux phrases cernant exactement la problématique est une bonne fagon de
procéder.

Le questionnaire doit rester de longueur raisonnable et ne pas étre un car-
can limitant les possibilités d’appréciation de l'expert.

Le dossier est un élément central de l'appréciation, sachant qu’il fournit
I'histoire médicale de l'assuré et donne des éléments objectifs sur ses anté-
cédents et le cours de l'affection en cause. Lexpert a droit a un dossier bien
préparé. Les piéces devraient étre classées par ordre chronologique et les
doublons supprimés. Les documents d'imagerie et les rapports d’examens
complémentaires doivent étre joints. Le dossier doit étre remis au complet. Le
fait de retirer des piéces « pour ne pas influencer l'expert», est pour le soussi-
gné un procédé inadmissible. Il pourrait invalider de facto la valeur probante
du rapport médical puisque le praticien n'a pas bénéficié de tous les éléments
d’appréciation.

Des pieces non médicales peuvent s'avérer utiles comme la description du
poste de travail, les rapports d’enquéte économique, les appréciations de
l'employeur et certaines pieces juridiques (rapports de police, jugements). La
question de fournir ou de ne pas fournir a l'expert les dénonciations ano-
nymes, certains rapports officiels (inspection du travail) et des comptes-
rendus d'investigateurs privés souléve des problemes difficiles qu'il convient
d’apprécier de cas en cas.

Les réquisits préalables & une bonne expertise passent aussi par la col-
laboration de I'assuré. Lexpert peut se montrer compréhensif face a des sujets
parfois excédés et révoltés et présentant en sus des troubles de personnalité.
Il n'a pas a accepter les incivilités voire les menaces.

A ce sujet, il est important de rappeler que, quelle que soit la spécialité
médicale, la médecine d’expertise dispose d'une batterie de tests. Ceux-ci sont
toujours utiles lorsque la personne en cause collabore correctement. Les
tests perdent le plus souvent leur validité, notamment dans le domaine du
fonctionnement intellectuel, des performances de l'appareil locomoteur et
de l'évaluation de certains troubles psychiques lorsque la personne en cause
n'est pas collaborante.
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Lexpert doit posséder des compétences élevées dans son domaine de spé-
cialisation médicale. Contrairement a une croyance répandue chez les méde-
cins et dans le monde médical universitaire en particulier, il n'est pas pos-
sible de fournir une bonne expertise médicale sans avoir des connaissances
juridiques propédeutiques du droit des assurances. Lexpert médical doit étre
bien au fait du contexte juridique de son intervention et des concepts qui
sous-tendent les questions qui lui sont posées.

Les compétences des experts médicaux passent par une formation préa-
lable. La Suisse romande n'offrait jusqu’ici que peu de possibilités d’acquérir
des connaissances de base dans le domaine des assurances. Les facultés de
médecine peinent a mettre en place de solides cursus ad hoc.

Des associations tendent deés lors a combler ce vide dont la SIM (swiss
insurance medecine)® et 'TARPEM (Association romande des praticiens en ex-
pertise médicale)”. Ces associations axent évidemment leur formation dans
le domaine de l'assurance invalidité, de la loi sur 'assurance-accident et des
problémes d’indemnités journaliéres en cas de maladie, compte tenu de la
demande.

Il n'y a que peu ou pas de formation médicale pour le domaine de la
responsabilité civile, sachant que les expertises médicales en responsabilité
civile ne représentent que 1% des mandats d’expertises pour les assurances
en Suisse. Les experts médicaux en sont réduits a se former sur le tas.

VI. Conclusion

En conclusion, l'expert médical doit posséder des qualités comme l'aisance
rédactionnelle et la facilité de synthese. Il doit savoir expliquer, argumenter,
convaincre et s'exprimer de facon claire et précise. Il doit étre neutre et impar-
tial et ne favoriser ni I'assurance ni l'assuré.

Lexpert doit étre & méme de faire valoir la doctrine médicale commu-
nément admise dans sa spécialité. Il devrait idéalement jouir d'une certaine
autorité scientifique. I1 doit aussi avoir suivi une formation spécifique en
droit des assurances. Il doit posséder de solides connaissances juridiques
dans son champ d’activité et suivre I'évolution de la jurisprudence en la ma-
tiere. Comme l'a écrit ]. Meine?, on doit constater que « Aussi incontestée que

6 www.swiss-insurance-medicine.ch/index.php?UserID=2.

7 www.arpem.ch/www.arpem.ch/Accueil.html.

8 MEINE )., L’expert et ’expertise — Critéres de validité de I’expertise médicale in L’expertise médi-
cale. De la décision a propos de quelques diagnostics difficiles, Volume 2 Ouvrage collectif sous
la direction de P. Rosatti, Genéve (Medecine et Hygiéne) 2002, 1-35.
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puisse étre la compétence clinique de certains chefs de services et spécialistes
réputés, leurs conclusions ne seront applicables que si elles tiennent compte
du droit des assurances ».

En conclusion, le role de I'expert médical est difficile et il n'est par consé-
quent pas possible de s'improviser expert.
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L. Introduction

La preuve souléve de nombreux défis qui dépassent, pour certains d’entre
eux, de loin le cadre purement juridique et animent des discussions notam-
ment philosophiques: Qu'est-ce quune preuve? Une preuve au sens strict
est-elle possible ? Plus juridiquement: Quel est le degré de probabilité requis
pour qu'une allégation puisse étre considérée comme prouvée? Ou du point
de vue subjectif du juge: Quels sont les critéres pour se dire convaincu? Ces
critéres sont-ils objectivables ? Et pour les parties: Quelle stratégie leur donne
la plus grande chance d'emporter la conviction du juge? Ces questions et
beaucoup d’autres ont été abordées, implicitement ou explicitement, au cours
de la Journée de responsabilité civile 2010.

Il sera difficile de conclure sur un sujet aussi vaste et toute conclusion sera
nécessairement peu précise et provisoire: peu précise, parce que la preuve
est toujours rattachée a un cas d’espece, dont les particularités permettent
rarement de formuler des regles consistantes applicables a d’autres cas. Pro-
visoire, parce que le sujet évolue partout en Europe continentale, mais aussi
dans le monde anglo-saxon. Certes, pour I'instant les juges du Tribunal fédé-
ral se ferment encore dans une large mesure aux idées développées pendant
ces dernieres décennies dans d’autres ordres juridiques. Mais, ils sont pressés
de toute part — aussi par la doctrine indigene — de lacher du leste. Le débat a
lI'ordre du jour porte évidemment stir la perte d'une chance, mais d’autres su-
jets, consécutifs a celui-ci sont déja sur la table, par exemple la responsabilité
proportionnelle, selon laquelle le quantum du dédommagement devrait étre
proportionnel au degré de probabilité de la preuve.

* Professeur a la Faculté de droit de ’Université de Genéve.
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J'aborderai les conclusions en trois parties. En partant de la question po-
sée par Vincent BRULHART: Est-ce que son poids dans la procédure permet a
l'expert de faire une entorse au principe de la séparation des pouvoirs? (II),
je me pencherai dans une deuxieme partie sur les régles principales que le
Tribunal fédéral a fixées en matiere de preuves (III). Finalement, je discuterai
un probléme qui me parait important en matiere de preuve: Quid de la perte
d'une chance et de la preuve imparfaite, et ses liens avec la responsabilité pro-
portionnelle (IV)?

II. Lerole de I'expert et le monopole du savoir

Lexpert a, la journée I'a bien montré, une sorte de monopole du savoir qui lui
confere une position tres forte dans la procédure judiciaire. C'est d‘ailleurs en
raison de ce monopole — ou de ses compétences souvent tres spécifiques — que
I'expert intervient dans la procédure. En effet, si le juge savait répondre lui-
méme aux questions posées, il renoncerait généralement a cette aide externe.
De la dépendance réciproque entre le juge qui fait appel a I'expert, et I'expert
qui, a son tour, cherche l'oreille du juge, nait une «étroite et indispensable
collaboration », comme le dit Vincent BRULHART dans ses conclusions.

Les conférenciers ont présenté l'arsenal juridique permettant de définir
la fonction de l'expert et de confiner ce dernier dans son réle. Comme Ariane
MorIN le montre, 'expert privé et son client, mais aussi I'expert-arbitre en-
gagé par les deux parties au proces, sont liés par un contrat de droit privé et
leur responsabilité est régie par le Code des obligations. En revanche, I'ex-
pert judiciaire est nommé par le tribunal et il est soumis, dans la plupart des
cantons, a la responsabilité définie par le droit public cantonal (qui renvoie
éventuellement au Code des obligations).

Nicolas JEANDIN présente et interprete les nouvelles regles sur la preuve
dans le Code de procédure civile suisse. Dans une liste exhaustive, le 1égisla-
teur fédéral a ajouté aux instruments existants d’autres formes de preuve, tels
notamment le témoignage-expertise (art. 175 CPC) et 'expertise-arbitrage
(art. 189 CPC). Si ces moyens de preuve ont comme effet d’élargir la palette
des preuves admissibles, le législateur s’est aussi efforcé de donner certaines
précisions pour en endiguer et canaliser l'utilisation (voir notamment art. 189
CPC). Il appartiendra bien stir a la jurisprudence de donner corps a ces regles.

Grégory BovEY insiste notamment sur le role capital du juge dans l'utili-
sation des informations apportées par l'expert. Bien que ce dernier fournisse
des informations de fait et se livre a des raisonnements que le profane n’est
parfois pas en mesure de contrdler, le juge doit en tout état de cause veiller au
caractere complet, compréhensible et convaincant de l'expertise et, surtout,
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rester maitre des questions de droit, de sorte que, en aucun cas, l'expert ne
s’érige en juge.

Vincent JEANNERET a montré dans sa contribution orale le role des avo-
cats, ou1 chaque partie cherche a obtenir de son expert des éléments utiles a sa
cause. En méme temps, les avocats ont comme fonction essentielle de limiter
lI'incidence de l'expert de la partie adverse. Ainsi, deux stratégies s’affrontent
pour emporter la conviction du juge — juge qui doit nécessairement rester au
milieu des débats.

Alexandre Guyaz et Pierre-André FAUCHERE montrent les problémes
de l'expert et de l'avocat dans les dossiers médicaux, a commencer par les
définitions méme de la santé et de la maladie, directement liées a la notion
de qualité de vie. Ainsi, 'expert peut avoir une certaine difficulté de saisir
avec précision notamment des dommages d'ordre psychologique, comme
par exemple I'état de stress post-traumatique. Mais aussi des atteintes cor-
porelles peuvent poser des problémes considérables. Les discussions autour
du «coup du lapin» en sont une illustration éloquente’. A défaut de lésions
physiques décelables, I'expert aura souvent du mal a fournir des indications
objectivables. Dans la prolongation, 'avocat peut avoir du mal a exploiter ces
informations, dont la partie adverse contestera la précision et la pertinence.

III. La jurisprudence du Tribunal fédéral:
quelques regles

Le hit-parade des décisions récentes, présenté par Christine CHAPPUIS et
Franz WERRO, permet de retenir quelques regles centrales de jurisprudence
qui semblent s’étre stabilisées au fil du temps.

Rappelons d’abord le principe de base admis depuis longtemps, selon
lequel «un fait est établi si le juge a pu se convaincre de la vérité de l'alléga-
tion» Il s’agit donc pour l'avocat de convaincre le juge de la véracité des faits
qu'il lui soumet.

Mais, retenons surtout que le Tribunal fédéral distingue entre différents
degrés de certitude de la preuve. Le premier degré est celui de la preuve stricte
(voller Beweis)?. 11 s’agit d'une preuve o le juge se convainc par des criteres
objectifs qui ne laissent subsister aucun doute raisonnable*. Le TF distingue

Voir notamment ATF9C_510/2009 du 30 aofit 2010.
ATF du 15 mars 2010; 4D-151/20009.

Notamment ATF du 15 mars 2010 (4D-151/2009).
ATF133 111153 ¢. 3.3.
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ici entre, d'une part, la certitude et, d’autre part, le caractere négligeable d'un
doute (unerheblicher Zweifel)®. Si un doute négligeable subsiste, la preuve est
néanmoins considérée comme stricte. Le juge n‘a donc pas besoin d'acquérir
une conviction absolue. Il suffit qu'il soit pleinement convaincu (volle Uberzeu-
gqung)® ou que d’éventuels doutes subsistants lui paraissent légers”.

Le deuxieme degré de certitude est celui de la probabilité prépondérante.
Selon le TF, la probabilité est prépondérante, si les faits allégués sont sou-
tenus par des criteres objectifs et paraissent si vraisemblables, que d’autres
faits possibles n'entrent raisonnablement pas en ligne de compte®. Selon la
doctrine, qui semble étre plus généreuse, une probabilité est prépondérante
lorsqu’elle est de 50% ou plus’. Cette forme de preuve réduite est admissible,
lorsqu’une preuve stricte n‘est pas possible. Citons ici a titre d’exemple trois
champs qui posent fréquemment des problémes: Premiérement — et sur un
plan purement technique — les rapports de causalité. La démonstration de
ces derniers est par nature liée a un raisonnement spéculatif, ot le juge se
demande, si le dommage se serait produit, si l'auteur présumé avait agi au-
trement (causalité naturelle) et ou il vérifie, si le dommage était prévisible
selon le cours ordinaire des choses et I'expérience générale de la vie (causalité
adéquate). Ces raisonnements, dont I'un est hypothétique et 'autre évaluatif,
conduisent souvent a des incertitudes qui donnent a la preuve un caractere
aléatoire. Deuxiemement, dans certains domaines, comme par exemple en
droit médical, le juge est souvent forcé de se contenter de la vraisemblance,
parce que les informations fournies par la victime sont empreintes d'une sub-
jectivité non vérifiable. Nous avons déja fait allusion au dit «coup du lapin»,
oul le patient se plaint de troubles et de douleurs, sans que le médecin ne
puisse les expliquer, a défaut de traces physiques décelables dans le corps du
patient. Troisiemement, l'estimation de la valeur de biens économiques per-
met rarement — sinon jamais — d’apporter des preuves strictes'’, notamment
parce que la valeur économique est par définition une valeur fluctuante, sou-
mise aux regles de l'offre et de la demande. Dans tous ces domaines, et dans
bien d’autres, le juge doit se contenter de preuves approximatives, qui empor-
tent plus ou moins sa conviction. Quant aux moyens de défense, le Tribunal
fédéral admet que la partie adverse peut mettre en échec une preuve basée
sur une probabilité prépondérante, si elle apporte des arguments propres a

ATF128 111 271, c. 2 bb.

ATF132111 715 ¢c. 3.

ATF130 111321 ¢. 3.2.

ATF130 111 715 ¢. 3.1.

Voir notamment Hardy LANDOLT, Ziircher Kommentar, Obligationenrecht Tb V 1c, Die Entstehung
durch unerlaubte Handlung, 2. Lieferung, Art. 45-49, 3¢ éd., Zurich 2007, ad art. 45 n. 123, p. 144
avec références.

10 Voirnotamment ATF133 111153 c. 3.3.
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ébranler la conviction du juge. En réponse, la partie qui porte le fardeau de la
preuve doit fournir une preuve stricte.

Le troisieme degré est la simple vraisemblance (Glaubhaftmachung). Un fait
est rendu simplement vraisemblable, lorsque certains éléments plaident en
sa faveur. Le juge n'est pas nécessairement convaincu par les éléments de
preuve qui lui sont soumis et peut méme s’accommoder de I'éventualité que
ces prétendus faits ne se soient jamais produits'?. Ce type de preuve est admis
surtout dans des procédures sommaires.

IV. Laresponsabilité proportionnelle

Le fait d’admettre différents degrés de preuve conduit naturellement a des
réflexions concernant le quantum de la réparation. La question est alors de
savoir, si le degré de probabilité d'une preuve a une incidence sur le degré
de la réparation. Plus précisément: Si la victime apporte un preuve stricte,
a-t-elle droit a des dommages-intéréts plus élevés que si sa preuve établit
seulement une probabilité prépondérante? Certes, le calcul du dommage
n’était pas le sujet de cette journée. Néanmoins, tout au long des travaux
nous étions confrontés a cette question, qui est d’ailleurs souvent posée en
rapport avec la perte d'une chance. Si ma chance était tres grande, est-ce
que je regois des dommages-intéréts plus substantiels que si elle avait été
tres petite?

En Europe, I'idée de lier le degré de réparation du dommage au degré de
probabilité causale semble se répandre progressivement surtout dans la doc-
trine. En Suisse, le législateur a mis a disposition des normes trés ouvertes
qui permettent déja maintenant non seulement d’accepter des preuves de
différents degrés — c’est d’ailleurs ce que fait le Tribunal fédéral depuis long-
temps. Ces normes permettraient aussi de faire un lien entre le degré de pro-
babilité causale et le degré de réparation. En effet, I'art. 43 al. 1 CO donne au
juge explicitement cette compétence: «Le juge détermine le mode ainsi que
I'étendue de la réparation, d’apres les circonstances et la gravité de la faute ». I1
faut ici rendre hommage au législateur — celui de 1881 (Walther MUNZINGER),
qui a eu cette idée, et celui de 1911 (Eugen HuBER) qui I'a développée. Ils ont
formulé des normes qui nous permettent encore plus d'un siecle plus tard
d’adapter notre jurisprudence aux évolutions nouvelles. Méme si le Tribu-
nal fédéral a récemment rejeté la perte d'une chance®, il faut espérer qu'il

n ATF130111321¢c. 2.
12 ATF130111321¢. 3.3,
13 ATF133 11 462.
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saisisse l'occasion offerte par le législateur et adopte un systeme permettant
d’établir un rapport entre, d'une part, la probabilité du lien causal entre acte
et dommage et, d'autre part, le quantum de la réparation.
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L. Le dommage'

A. Gain manqué

1. Tribunal fédéral, 4A_251/2010 du 12 aofit 2010: CO 109 II; vente dun yacht;
résolution du contrat en raison de la demeure de l'acheteur; dommages-intéréts
négatifs couvrant notamment le gain manqué sur d’autres affaires auxquelles
le créancier a renoncé en raison du contrat résolu; en l'espéce, impossibilité de
déterminer, méme sous l'angle de la simple vraisemblance, le gain que le ven-
deur aurait réalisé, les acheteurs potentiels étant demeurés inconnus; absence de
preuve d'un tel gain manqué.

* Professeure a la Faculté de droit de ’'Université de Genéve.

+xx  Professeur a la Faculté de droit de I’Université de Fribourg et au Georgetown University Law
Center, a Washington.

1 Les cent arréts brievement résumés ci-dessous sont organisés en rubriques pour en faciliter
la consultation.
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10.

11.

12.

168

Tribunal fédéral, 4A_370/2009 du 5 juillet 2010: CO 45 III; capitalisation pour
un indépendant; criteres pour admettre la continuation d’une activité d'indépen-
dant au-dela de I'dge de la retraite: absence de principe fixé par la jurisprudence
qui raisonne au cas par cas (en l'espece, absence d’allégation de circonstances
particuliéres pertinentes).

Tribunal fédéral, 4A_463/2008 du 20 avril 2010 (publ. ATF prévue): CO 4211, 46;
chauffeur de taxi indépendant grievement blessé; perte de gain actuelle (exper-
tise non retenue) ; absence de preuve d’'une perte de gain apres 1'dge de le retraite,
dune autre perte de revenu, d'un dommage ménager.

Tribunal fédéral, 4A_19/2010 du 15 mars 2010: CO 42 II; dommages-intéréts
suite & un défaut de la chose louée (CO 259%); éléments de preuve d"une perte de
gain inconsistants.

ATF 136 III 56 (4A_440/2009 du 17 décembre 2009): CVIM 74, 75 et 77; vente
internationale de marchandises; dommage résultant de 1'absence de livraison
des marchandises; preuve du gain manqué par l'acheteur; renvoi a l'autorité
cantonale.

Tribunal fédéral, 4A_293/2007 du 15 janvier 2008: contrat de distribution exclu-
sive; gain manqué par le distributeur (CO 42 II); preuve par celui-ci du bénéfice
net (le gain hypothétique moins les frais hypothétiques) que lui auraient procuré
les affaires manquées.

Tribunal fédéral, 4A_310/2007 du 4 décembre 2007: contrat de travail ; respon-
sabilité du travailleur; éléments pertinents pour déterminer l'existence du gain
manqué; il revient a la recourante de démontrer que si elle n‘avait pas recouru
aux services de l'entreprise Z., son patrimoine aurait été supérieur (absence de
preuve en l'espece).

Tribunal fédéral, 5C.230/2006 du 22 octobre 2007: contrat de rente viagere;
estimation du gain manqué selon CO 42 II; fardeau de la preuve; rejet de la pré-
tention en réparation du gain manqué en raison du manque de preuve de la vio-
lation d'un devoir et d'un dommage.

Tribunal fédéral, 4A_227/2007 du 26 septembre 2007: LCR 58 s., piéton blessé
qui se retrouve dans l'incapacité d’exercer sa profession de chauffeur de taxi;
preuve du gain manqué par la victime; détermination du dommage non pas sur
la base de la théorie de la perte d'une chance, mais de CO 42 II (Beweisnot).

Tribunal fédéral, 4C.52/2007 du 14 mai 2007 : droit des marques; preuve du gain
manqué: le demandeur doit démontrer quun tel gain aurait pu étre généré si ses
droits navaient pas été violés (échec de la preuve dans le cas d'espece); CO 42 II.

Dommage ménager

Tribunal fédéral, 4A_23/2010 du 12 avril 2010: CO 42 II; moyens de preuve
admissibles (surveillance vidéo); absence de preuve du dommage domestique.

Tribunal fédéral, 4A_307/2008 et 4A_311/2008 du 27 novembre 2008: LCR 58
(accident de la circulation routiere); LPGA 72; prédisposition constitutionnelle
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13.

14.

15.

16.

17.

S

18.

aggravant l'ampleur du dommage selon les conclusions de l'expertise judiciaire
que les juges cantonaux pouvaient suivre sans arbitraire (a prendre en considéra-
tion dans la détermination de I'indemnité selon CO 44 et non dans la fixation du
dommage selon CO 42); dommage domestique admis sans que la preuve d'une
diminution concrete du patrimoine n'incombe a la partie Iésée.

ATF 134 III 534, 4A_190/2008 du 10 juillet 2008: responsabilité d'un avocat;
définition du dommage domestique; l'incapacité d’effectuer des travaux ména-
gers constitue un dommage qui doit étre indemnisé en application du droit de la
responsabilité civile.

Tribunal fédéral, 4A_98/2008 du 8 mai 2008: accident de la circulation routiere
et coup du lapin; détermination du dommage ménager; expertise médicale pour
déterminer dans quelle mesure l'accident a réduit la capacité du 1ésé a accomplir
ses taches ménageres.

Tribunal fédéral, 4A_19/2008 du ler avril 2008: LCR 58 s.; accident de la circu-
lation routiere; détermination du dommage ménager par la méthode abstraite,
sans preuve d'une diminution concrete du patrimoine, mais tenant compte des
circonstances concrétes ; expertise judiciaire sur I'invalidité contestée en vain de-
vant le TE.

Perte d'une chance

Cour de juste de Geneve, ACJC/936/2009 du 3 septembre 2009: CO 398; res-
ponsabilité de l'avocat pour procés manqué; perte d'une possibilité de transiger;
absence de perte d'une chance (dans ’hypotheése ot la théorie de la perte d'une
chance serait admise) du fait que la procédure litigieuse n‘avait guere de chances
de succes et que la possibilité de transiger apparaissait purement théorique.

ATF 133 III 462, 13 juin 2007: responsabilité de 1'Etat pour l'activité des méde-
cins hospitaliers (méningite diagnostiquée tardivement); preuve du lien de cau-
salité naturelle entre le dommage subi et le comportement du médecin (expertise
judiciaire et contre-expertise privée); CO 42 II; refus non-arbitraire d’appliquer
la théorie de la perte dune chance en droit suisse.

Fardeau de la preuve

Tribunal fédéral, 4A_307/2008 et 4A_311/2008 du 27 novembre 2008: LCR 58
(accident de la circulation routiere); LPGA 72; prédisposition constitutionnelle
aggravant l'ampleur du dommage selon les conclusions de l'expertise judiciaire
que les juges cantonaux pouvaient suivre sans arbitraire (a prendre en considéra-
tion dans la détermination de 'indemnité selon CO 44 et non dans la fixation du
dommage selon CO 42); objection de l'allocation au lésé de prestations sociales:
il appartient a I'assureur RC d’alléguer et de prouver le montant des prestations
d’assurance sociale pour lequel I'assureur social est subrogé (en I'espece, fait non
allégué en temps utile par l'assureur RC, dont les juges genevois n‘avaient pas
a tenir compte d’office).
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19. ATF 135 I11 92, 4A_372/2008 du 11 novembre 2008: convention de la Haye sur
la loi applicable en matiere d’accidents de la circulation routiere; dérogation de
l'art. 4 1it. b (application du droit de I'Etat dans lequel les véhicules impliqués sont
immatriculés); preuve a la charge de celui qui se prévaut du régime dérogatoire.

20. Tribunal fédéral, 4A_195/2008 du 4 septembre 2008: contrat de vente d’actions;
il incombe au 1ésé d’établir le montant de son dommage; échec de la preuve en
l'espece.

21. ATF 134 III 534, 4A_190/2008 du 10 juillet 2008: responsabilité d'un avocat
(CO 398); violation de CC 8 niée, le recourant n'indiquant pas méme les offres de

preuves qu'il aurait présentées selon les regles de la procédure civile genevoise
(LTF 42).

22. Tribunal fédéral, 4A_116/2008 du 13 juin 2008: accident de la circulation;
confirmation des conclusions dune expertise judiciaire sur le développement
professionnel hypothétique de la victime; absence d’allégations propres a jus-
tifier une augmentation de salaire annuelle de 1% (conditions de CO 42 II non
remplies a cet égard).

23. Tribunal fédéral, 4A_168/2008 du 11 juin 2008: CO 398 (conseil en placements);
responsabilité du gérant; preuve par le client se prévalant de la violation du de-
voir étendu d'information de ce qu'il aurait selon toute vraisemblance pris une
décision lui permettant d’éviter le dommage si son conseiller l'avait renseigné;
absence de preuve d'un devoir étendu d'information et du comportement hypo-
thétique subséquent qui aurait permis d’éviter le dommage.

24. Tribunal fédéral, 4A_53/2008 du 19 mai 2008: responsabilité de I'avocat (CO 398);
reproche d'une mauvaise évaluation des chances de succés d'un recours; preuve
exigée du client de ce qu’il aurait obtenu gain de cause dans la procédure de re-
cours en cause (non apportée en l'espece).

25. Tribunal fédéral, 4A_15/2008 du 5 mai 2008: responsabilité médicale; expertise
judiciaire non remise en cause par une expertise privée contraire valant unique-
ment comme allégation d’'une partie, non comme preuve.

26. Tribunal fédéral, 4A_38/2008 du 21 avril 2008: CO 398 II (avocat); fardeau de la
preuve de la violation du devoir de diligence, de la mauvaise exécution du man-
dat et du lien de causalité a charge du client; pratique allemande admettant un
renversement du fardeau de la preuve s’agissant de la violation d'un devoir d'in-
formation non applicable en droit suisse; preuve par le client que son patrimoine
hypothétique serait plus élevé s'il avait été conseillé avec la diligence requise;
CO 42 II (rappel des principes) ; échec de la preuve du dommage; vraisemblance
prépondérante (sagissant de causalité hypothétique) non admise en l'espece.

27. Tribunal fédéral, 4A_137/2008 du 11 avril 2008: droit des sociétés; échec de
la preuve du caractere éventuellement dommageable d'une décision de mesures
provisionnelles; en l'occurrence, refus de l'octroi de l'effet suspensif.

28. Tribunal fédéral 4A_22/2008 du 10 avril 2008: CO 41 (collision d’ailes Delta);
fardeau de la preuve des éléments de fait conduisant a retenir une négligence a la
charge de l'auteur; pas d’allegement de la preuve en ce qui concerne la violation
du devoir de diligence (contrairement a la causalité naturelle, respectivement hy-
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29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

pothétique, pour laquelle la vraisemblance prépondérante suffit); pas de viola-
tion de CC 8 a retenir une expertise privée comme allégation, non comme preuve
(question d’appréciation des preuves non revue par le TF).

Tribunal fédéral, 4A_489/2007 du 22 février 2008: LCR 58 (accident de la circu-
lation routiére); I'assuré qui fait valoir une perte de gain future pour la période
postérieure a la retraite supporte le fardeau de la preuve; des indices concrets
doivent étayer ses allégations (des avis personnels sur un fait futur hypothétique
ne suffisent pas).

Fixation équitable du dommage selon CO 42 II

Tribunal fédéral, 4A_154/2009 du 9 septembre 2009: responsabilité du trans-
porteur pour un tableau perdu; preuve de la valeur du tableau; conditions de
CO 42 II non réalisées.

Tribunal fédéral, 4A_294/2009 et 4A_296/2009 du 25 aofit 2009: CO 368; res-
ponsabilité de l'entrepreneur; préjudice économique non prouvé malgré les ex-
pertises privées produites: résultat d'une expertise privée en principe retenu
comme simple allégué d'une partie; CO 42 II non applicable a un préjudice qui
aurait pu étre prouvé par pieces justificatives ou témoignages (c. 5).

Tribunal fédéral, 4A_307/2008 et 4A_311/2008 du 27 novembre 2008: LCR 58
(accident de la circulation routiere); LPGA 72; prédisposition constitutionnelle
aggravant I'ampleur du dommage selon les conclusions de l'expertise judiciaire
que les juges cantonaux pouvaient suivre sans arbitraire (a prendre en considé-
ration dans la détermination de I'indemnité selon CO 44 et non dans la fixation
du dommage selon CO 42); conditions de CO 42 II non réalisées pour des frais
médicaux invoqués sans justificatifs (pourtant existants).

Tribunal fédéral, 4A_242/2008 du 2 octobre 2008: contrat d’entreprise; ex-
pertise; CO 42 II, applicable par analogie en matiere contractuelle en vertu de
CO 99 111, doit étre appliqué restrictivement: le 1ésé se doit, dans la mesure du
possible, de fournir au juge tous les éléments de fait permettant d’évaluer le pré-
judice; en 'absence d’éléments de fait suffisants pour mettre en ceuvre les critéres
de CO 42 1I, le montant du dommage ne peut étre fixé par le juge, sous peine de
violation du droit fédéral.

Tribunal fédéral, 4A_116/2008 du 13 juin 2008: accident de la circulation;
confirmation des conclusions d'une expertise judiciaire sur le développement
professionnel hypothétique de la victime; absence d’allégations propres a jus-
tifier une augmentation de salaire annuelle de 1% (conditions de CO 42 II non
remplies a cet égard).

Tribunal fédéral, 4A_38/2008 du 21 avril 2008: responsabilité du mandataire; la
preuve d'un dommage résultant de la mauvaise exécution d'un mandat incombe
au mandant qui en demande réparation; absence de violation de CO 42 II par
l'instance cantonale, le recourant n‘ayant apporté aucun élément permettant d’es-
timer le dommage.
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36. ATF 134111306, JdT 2008 I p. 386, 3 mars 2008: CO 423 ; remise du gain suite a la
violation d"un brevet; évaluation du gain par application analogique de CO 42 1II;
évaluation des frais & déduire pour déterminer le gain net obtenu, mais unique-
ment si le contrefacteur ne peut produire une comptabilité réguliere y relative.

37. Tribunal fédéral, 4A_293/2007 du 15 janvier 2008: contrat de distribution exclu-
sive; gain manqué par le distributeur (CO 42 II); preuve par celui-ci du bénéfice
net (le gain hypothétique moins les frais hypothétiques) que lui auraient procuré
les affaires manquées.

38. Tribunal fédéral, 5C.230/2006 du 22 octobre 2007: CO 42 II; fardeau de la
preuve; le demandeur doit apporter tous les éléments que I'on peut attendre de
lui, permettant 'appréciation du préjudice subi; in casu, rejet de la prétention en
réparation du gain manqué en raison du manque de preuves apportées par le
recourant.

39. Tribunal fédéral, 5C.230/2006 du 22 octobre 2007: contrat de rente viagere; dé-
termination du gain manqué en application de CO 42 II; fardeau de la preuve;
rejet de la prétention en réparation du gain manqué en raison du manque de
preuve de la violation d'un devoir et dun dommage.

40. Tribunal fédéral, 4A_227/2007 du 26 septembre 2007: accident de la circula-
tion; responsabilité civile du détenteur du véhicule automobile (LCR 58 s.); pié-
ton blessé qui se retrouve dans l'incapacité d’exercer sa profession de chauffeur
de taxi; preuve du gain manqué; CO 42 II (Beweisnot).

41. ATF 133 III 462, 13 juin 2007: responsabilité de I’Etat pour l'activité des méde-
cins hospitaliers (méningite diagnostiquée tardivement); preuve du lien de cau-
salité naturelle entre le dommage subi et le comportement du médecin (expertise
judiciaire et contre-expertise privée); application de CO 42 II en raison du carac-
tére incertain du préjudice.

42. Tribunal fédéral, 4C.52/2007 du 14 mai 2007: droit des marques; preuve du gain
manqué: le demandeur doit démontrer qu'un tel gain aurait pu étre généré si ses
droits n‘avaient pas été violés (échec de la preuve dans le cas d’espeéce); apprécia-
tion du dommage selon CO 42 II.

43. Tribunal fédéral, 4C.412/2006 du 27 février 2007: contrat de bail a ferme; im-
possibilité de restituer un stock de rosiers a 'échéance du bail ; exigences mini-

males en matiere de preuve du dommage; fixation du dommage en application
de CO4211.

F. Découvert d'une société

44. Tribunal fédéral, 4A_462/2009 du 16 mars 2010 (publ. ATF prévue): CO 42 II;
responsabilité des administrateurs et de 'organe de révision; preuve du dom-
mage résultant d'un dépdt tardif de bilan; preuve du moment de la connaissance
du dommage (prescription); renvoi a l'autorité cantonale.

45. Tribunal fédéral, 4A_61/2009 du 26 mars 2009: CO 753; responsabilité des fon-
dateurs et organes; principe général selon lequel la responsabilité doit étre niée
sila personne recherchée prouve qu'un autre comportement de sa part, conforme
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46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

I1.

A.

53.

au droit, aurait entrainé le méme dommage que le comportement illicite effective-
ment adopté; absence de preuve d'un tel comportement substitution licite (recht-
missiges Alternativverhalten).

Tribunal fédéral, 4A_478/2008 du 16 décembre 2008: CO 755; détermination du
découvert de la société; dans le cadre de l'action de la communauté des créan-
ciers, il faut également prendre en considération le dommage subi par les créan-
ciers postposés; détermination du dommage sur la base d’expertises judiciaires.

Tribunal fédéral, 4A_505/2007 du 8 février 2008: CO 755; responsabilité du ré-
viseur de la société anonyme; surendettement manifeste; preuve du dommage
causé a la société (constistant en une aggravation du surrendettement) en raison
de l'avis tardif au juge (CO 725 II); détermination du dommage par le biais d'une
expertise judiciaire.

ATF 132111 564, 27 juin 2006: CO 754 ; responsabilité des administrateurs envers

la société; détermination du dommage («théorie de la différence»); lien de cau-
salité entre le retard de l'avis au juge (CO 725 II) et le dommage qui en découle.

Autres

Tribunal fédéral, 5D_38/2010 du 11 mars 2010: LP 5; preuve du dommage (frais
de déplacement et leurs conséquences financiéres).

Tribunal fédéral, 4A_523/2009 du 9 février 2010: indemnité pour perte de sou-
tien; éléments de preuve sagissant du revenu d'un indépendant (exploitant une
imprimerie); absence de preuve d"une perte de soutien.

ATF 136 III 148 (4A_463/2009 du 7 décembre 2009): responsabilité des organes
dune SA; preuve des conditions de la responsabilité a charge du demandeur;
créance en réparation contre l'administrateur éteinte par compensation; ac-
tion contre le réviseur: connaissance de l'état de surendettement non établie a
I’époque pertinente; absence d’allégation d'un dommage résultant d'un retard
dans la démission du réviseur.

Tribunal fédéral, 9C_238/2009 du 11 septembre 2009: LPP 52; dommage:
preuve de la valeur marchande dun bien immobilier; divergence de la valeur
retenue par le Tribunal de 11.62% du résultat de l'expertise n'est pas excessive.

La causalité
En général

TF, 4A_536/2010 du 1°* décembre 2010: CO 58; victime travaillant dans 'enceinte
d'une patinoire atteinte de symptomes conduisant a I'interruption de son activité
lucrative; expertise judiciaire (deux experts) admettant qu'il était «hautement
vraisemblable» qu'une intoxication au monoxyde de carbone soit la cause des
symptdmes présentés par la victime; pas d’arbitraire a écarter le diagnostic d'in-
toxication posé par les experts en 'espece, ni a nier le lien de causalité naturelle.

173



CHRISTINE CHAPPUIS & FRANZ WERRO

54.

55.

56.

57.

58.

59.

60.

61.

62.

174

TF, 4A_220/2010, 4A_222/2010 du 11 octobre 2010: ancienne loi sur la responsa-
bilité des chemins de fer; homme ivre tombé d’un train dans des circonstances
non élucidées; examen de la vraisemblance prépondérante (causalité naturelle)
du déroulement des faits; pas de libération de l'entreprise de chemin de fer.

TF, 8C_767/2009 du 3 aofit 2010: assurance-accidents; «coup du lapin»; exper-
tise faisant état de deux hypotheses envisageables a I'origine de l'affection subie,
mais ne reposant sur aucun élément objectif; adage «post hoc ergo propter hoc»
impropre a établir la causalité naturelle avec le degré de vraisemblance prépon-
dérante requis.

Tribunal fédéral, 4A_48/2010 du 9 juillet 2010: responsabilité hospitaliere
(omission de procéder a une césarienne en temps utile, naissance d'une enfant
handicapée); procédure limitée aux principes de la responsabilité; preuve du
lien de causalité naturelle, resp. hypothétique s’agissant d'une omission, selon le
critere de la vraisemblance prépondérante: admis avec une vraisemblance pré-
une césarienne entreprise a temps; pas de renversement du fardeau de la preuve
du fait de la réduction du degré de la preuve.

Tribunal fédéral, 4D_151/2009 du 15 mars 2010: CO 398; responsabilité mé-
dicale; hépatite B contractée lors d'une gastroscopie? preuve de la causalité
naturelle; expertise mal appréciée par la cour cantonale; vraisemblance prépon-
dérante non admise.

Tribunal fédéral, 4A_493/2009 du 1° décembre 2009: CO 398; responsabilité
de l'avocat; causalité naturelle entre le dépot tardif d'un recours et le dommage
du client (fermeture de l'installation exploitée provoquant une perte de clientele)
non admise du fait qu'il n'était pas établi qu'un recours déposé en temps utile
aurait été «indiscutablement» admis.

Tribunal fédéral, 4A_494/2009 du 17 novembre 2009: LCR 58 (accident de la
circulation routiere); coup du lapin; expertise judiciaire biomécanique; appré-
ciation des preuves (LCR 86); absence de preuve de la causalité naturelle.

ATF 135 III 410, 7 avril 2009: responsabilité d'un avocat couverte par une as-
surance RC professionnelle; absence de preuve de la causalité naturelle entre le
dommage dont le client demande réparation et l'activité couverte par 'assurance.

Tribunal fédéral, 4A_458/2008 du 21 janvier 2009: CO 58; responsabilité du
propriétaire d'une plage; preuve de la causalité naturelle, rappel des principes:
la vraisemblance prépondérante suffit pour établir la causalité naturelle respecti-
vement hypothétique; refus admissible d'ordonner une expertise biomécanique
sur la base d'une appréciation anticipée des preuves; motifs importants s'oppo-
sant aux affirmations de fait de la victime alors que, selon un témoignage, des
sauts d’enfants dans l'eau constituaient une cause possible de l'accident entrant
sérieusement en considération ; causalité naturelle niée.

Tribunal fédéral, 4A_464/2008 du 22 décembre 2008: responsabilité de 'avocat;
preuve du rapport de causalité entre 'omission fautive de l'avocat et le dommage
subi par son mandant; pour retenir une causalité naturelle en cas d'omission, il
faut pouvoir admettre par hypothese que le dommage ne serait pas survenu si
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63.

64.

65.

66.

67.

68.

69.

70.

71.

l'intéressé avait agi conformément a la loi ou au contrat; condition remplie en
l'espece.

Tribunal fédéral, 4A_307/2008 et 4A_311/2008 du 27 novembre 2008: LCR 58
(accident de la circulation routiére); LPGA 72; prédisposition constitutionnelle
aggravant l'ampleur du dommage selon les conclusions de l'expertise judiciaire
que les juges cantonaux pouvaient suivre sans arbitraire (a prendre en considéra-
tion dans la détermination de I'indemnité selon CO 44 et non dans la fixation du
dommage selon CO 42).

Tribunal fédéral, 4A_153/2008 du 14 octobre 2008: responsabilité du conduc-
teur automobile; détermination du dommage futur ou hypothétique; apprécia-
tion des preuves et du lien de causalité entre l'acte et le dommage hypothétique;
prédisposition constitutionnelle.

Tribunal fédéral, 4A_397/2008 du 23 septembre 2008: assistance judiciaire;
preuve de la vraisemblance prépondérante quune aggravation de l'état de santé
de la victime est en lien de causalité naturelle avec un accident; expertise privée
doublée d'un complément d’expertise judiciaire; i. c. vraisemblance de 51% insuf-
fisante; contestation de la maniere dont les questions ont été posées aux experts
rejetée par le Tribunal fédéral.

Tribunal fédéral, 8C_184/2007 du 19 juin 2008: accident de la circulation; trau-
matisme du type «coup du lapin» sans preuve dun déficit organique objecti-
vable; valeur probante d’expertises médicales; rappel des critéeres pertinents
pour 'examen de la causalité adéquate.

Tribunal fédéral, 4C.68/2007 du 13 juin 2008: CO 398 (gestion de fortune);
calcul du dommage fondé sur une expertise privée non contestée de maniére
juridiquement admissible; fardeau de l'allégation et de la preuve; examen de la
causalité hypothétique en matiére d’omissions selon l'expérience générale de
la vie.

Tribunal fédéral, 5A_597/2007 du 17 avril 2008: responsabilité du propriétaire
foncier pour les dégats causés aux immeubles voisins suite a des travaux de
construction; preuve du lien de causalité naturelle entre le chantier et le dom-
mage subi (nié en l'espece); degré de vraisemblance requis: en l'occurrence, vrai-
semblance prépondérante, (état de nécessité en matiere de preuve, Beweisnot).

Tribunal fédéral, 4A_174/2007 du 13 septembre 2007: CO 754 ; dommage direct
causé a la société suite au versement de dividendes cachés aux actionnaires (ex-
pertise judiciaire) ; lien de causalité entre le manque de diligence et le dommage
généré; critiques relatives aux circonstances dans lesquelles l'expertise a été ef-
fectuée en premiére instance non retenues.

Tribunal fédéral, 4C.415/2006 du 11 septembre 2007: accident de la circulation
routiere; LCR 58 s.; absence de preuve de prédisposition constitutionnelle qui
justifierait une réduction des dommages-intéréts ; détermination du revenu futur
sur la base d’expertises; CO 42 II.

ATF 133 III 462, 13 juin 2007: responsabilité de 1'Etat pour l'activité des méde-
cins hospitaliers; preuve du lien de causalité naturelle entre le dommage subi et
le comportement du médecin; CO 42 II.
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72. Tribunal fédéral, 4C.52/2007 du 14 mai 2007: droit des marques; preuve du gain
manqué; lien de causalité naturelle entre la violation et le gain manqué subi:
le demandeur doit démontrer qu'un tel gain aurait pu étre généré si ses droits
n'avaient pas été violés (échec de la preuve dans le cas d’espece); violation de
CO421L

73. ATF 132111 564, 27 juin 2006: CO 754; responsabilité des administrateurs envers
la société; détermination du dommage («théorie de la différence »); lien de cau-
salité entre le retard de l'avis au juge (CO 725 II) et le dommage qui en découle.

74. ATF 131111115, JdT 2005 I 279, 4 octobre 2004: CO 56; preuve de la non-causalité
de l'omission (objection tirée du comportement de substitution licite): I'enfant
aurait-il tout de méme franchi la cloture si celle-ci avait été correctement signa-
lée? (responsabilité du détenteur de chevaux retenue dans le cas d’espece).

B. Le consentement hypothétique

75. Tribunal fédéral, 4A_98/2010 du 21 avril 2010: responsabilité hospitaliere;
consentement éclairé et hypothétique du patient; critéres pour départager plu-
sieurs expertises; expertise privée comme simple allégation d"une partie.

76. Tribunal fédéral, 4A_459/2009 du 25 mars 2010: responsabilité hospitaliére
(opération de la hanche); consentement hypothétique admis par l'instance infé-
rieure et contesté en vain devant le Tribunal fédéral.

77. Tribunal fédéral, 4A_485/2009 du 11 novembre 2009: CO 398; responsabilité
médicale (dentiste); la preuve du consentement éclairé du patient incombe au
médecin nonobstant les critiques de la doctrine; aucun motif de revenir sur cette
jurisprudence constante de longue date.

78. Tribunal fédéral, 4A_604/2008 du 19 mai 2009: CO 398; responsabilité du mé-
decin pour une opération effectuée sans le consentement éclairé de la patiente;
le consentement hypothétique de la patiente («raisonnable ») est une question de
droit; fardeau de la preuve des circonstances dont il peut étre déduit a charge de
la patiente; consentement hypothétique admis en l'espece.

79. Tribunal fédéral, 4C.66/2007 et 4A_382/2007 du 9 janvier 2008: responsabilité
médicale (CO 398); expertises judiciaires concordantes; le fardeau de la preuve
du consentement éclairé ou, a défaut, du consentement hypothétique du patient
incombe au médecin; dans ce dernier cas, le patient doit collaborer a la preuve
en alléguant les motifs personnels qui 'auraient poussé a refuser l'intervention
médicale s'il avait été diiment informé; consentement hypothétique du patient
(lui-méme médecin) admis en l'espece.

80. ATF 133111121, JdT 20081103, 9 février 2007: responsabilité médicale (CO 398);
opération de la hanche; expertises extra-judiciaires contradictoires, expertise ju-
diciaire; violation des regles de l'art non prouvée; absence de preuve du consen-
tement éclairé de la patiente; circonstance permettant d'admettre le consente-
ment hypothétique; en l'espece, rien ne laisse supposer que la patiente aurait
hésité a subir l'intervention prévue.
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III. Preuves libératoires

81.

82.

83.

84.

85.

86.

87.

88.

89.

TF, 4A_329/2009, 4A_369/2009 du 1° décembre 2010: LCR 59 I; faute grave de
la victime établie; responsable ne parvenant pas a faire la preuve de son absence
totale de faute (consid. 4.1).

TF, 4A_472/2010 du 26 novembre 2010: CO 97 I; défaut de I'immeuble vendu ad-
mis sur la base d'une expertise privée (consid. 2); preuve libératoire de I'absence
de faute apportée par le vendeur (consid. 3).

TF, 4A_220/2010, 4A_222/2010 du 11 octobre 2010: ancienne loi sur la responsa-
bilité des chemins de fer; homme ivre tombé d’un train dans des circonstances
non élucidées; preuve libératoire que la seule cause possible de l'accident soit
imputable a une faute propre du lésé non apportée.

Tribunal fédéral, 4A_499/2009 du 11 janvier 2010: LCR 58 et 59 (accident de la
circulation routiere); preuve de l'interruption de la causalité; contestation des
expertises (not. sur la vitesse du véhicule de la victime); libération admise.

Tribunal fédéral, 4D_48/2009 du 30 octobre 2009: LCR; expertise suivie sur
l'absence de preuve de la défectuosité des freins; pas d’allegement du fardeau de
la preuve du fait de la destruction de I'épave du véhicule.

Tribunal fédéral, 4A_48/2009 du 26 mars 2009: CO 55; responsabilité d'une
banque pour son directeur adjoint qualifié d’auxiliaire; audit interne mettant en
évidence des défauts d'organisation graves propres a faire échec a la preuve libé-
ratoire (c. 2.5).

Tribunal fédéral, 4A_326/2008 et 4A_406/2008 du 16 décembre 2008: respon-
sabilité causale de I'EPFL pour un auxiliaire (concierge); machine volumineuse
et fragile détruite lors du chargement; pas de responsabilité contractuelle en rai-
son de I’échec de la preuve d'une obligation contractuelle; responsabilité délic-
tuelle admise vu I’échec de la preuve libératoire (stricte selon la jurisprudence) de
CO 55.

Tribunal fédéral, 4A_527/2007 du 25 février 2008: accident de la circulation
routiére; pour étre libéré de toute responsabilité, le détenteur doit prouver que
l'accident a été commis par une faute grave de l'autre conducteur ou par la force
majeure, sans que lui-méme ou les personnes sous sa responsabilité n‘aient com-
mis de faute (LCR 59 I); preuve libératoire admise en l'espece.

Tribunal fédéral, 4A_227/2007 du 26 septembre 2007: accident de la circulation
routiere; responsabilité civile du détenteur du véhicule automobile (LCR 58 s.);
piéton blessé qui se retrouve dans l'incapacité d’exercer sa profession de chauf-
feur de taxi; pour étre libéré de toute responsabilité (LCR 59 I), le détenteur doit
prouver non seulement qu’il na lui-méme commis aucune faute, mais encore
que l'accident a été causé par une faute grave du 1ésé (preuve non apportée en
l'espece).
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IV. Comportement contraire au droit

90.

91.

92.

93.

94.

95.

96.

97.

98.
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Tribunal fédéral, 4A_48/2010 du 9 juillet 2010: responsabilité hospitaliere
(omission de procéder a une césarienne en temps utile, naissance dune enfant
handicapée); procédure limitée aux principes de la responsabilité; preuve de la
violation des regles de l'art: appréciation de plusieurs expertises (judiciaire, d’en-
tente entre les parties, privée) conduisant a écarter sur un point l'avis de l'expert
judiciaire.

Tribunal fédéral, 4D_25/2010 du 29 juin 2010: contrat de vente ou d’entreprise;
dommage résultant d'un défaut; preuve de la ponctualité d'un avis des défauts
non apportée.

Tribunal fédéral, 4A_245/2009 du 6 avril 2010: responsabilité de l'employeur
envers la travailleuse; valeur probante de témoignages; témoignages écartés;
faisceau d’indices convergents comme allegement de la preuve de l'existence
d'un mobbing (non admis en l'espéce).

Tribunal fédéral, 4A_459/2009 du 25 mars 2010: responsabilité hospitaliere
(opération de la hanche); appréciation de trois expertises sur la diligence dans le
traitement médical (expertise ordonnée d’entente entre les parties; expertise ju-
diciaire; expertise privée non suivie sur certains points); pas de modification du
fardeau de la preuve du traitement médical et de ses conséquences dans le cadre
d‘une action en constatation (procédure limitée aux questions de prescription/
péremption, illicéité et causalité).

Tribunal fédéral, 9C_391/2009 du 11 février 2010: LAVS 52; appréciation anti-
cipée des preuves; échec de la preuve de la prise de mesures d’assainissement
ponctuelles pour la survie d"une entreprise.

Tribunal fédéral, 4A_184/2008 du 18 novembre 2009: CO 41 ; ouverture ino-
pinée d'un parachute; accident d'avion; expertise relative au déroulement des
faits; absence de preuve d'un comportement contraire au droit de la part du
parachutiste.

Tribunal fédéral, 4A_59/2009 du 7 septembre 2009: CO 41; absence de preuve
d’un acte illicite (escroquerie) (c. 6).

Tribunal fédéral, 4A_187/2009 du 14 juillet 2009: CO 398; responsabilité de l'ar-
chitecte pour dépassement de devis; constatation par la cour cantonale que le
client aurait renoncé a des mesures de construction supplémentaires s’il avait su
que les frais dépasseraient la limite fixée (Alternativverhalten); question d’appré-
ciation des preuves non revue par le Tribunal fédéral (c. 5).

Tribunal fédéral, 4A_507/2008 du 22 janvier 2009: CO 58; responsabilité d'une
collectivité publique propriétaire d'une route; la preuve du défaut de I'ouvrage
incombe a la partie 1ésée et ne résulte pas du seul fait que l'accident a été causé
par un ouvrage; survenance d'un risque anormal (rupture d'une moraine pro-
voquant une lave torrentielle); absence de preuve d'un défaut sous l'angle du
caractére possible et raisonnable des travaux a entreprendre par le propriétaire.
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V.  Responsabilité fondée sur la confiance

99. ATF 133 III 449, JdT 2008 I 325, 12 juin 2007: contrat d’entreprise (363 CO);
responsabilité fondée sur la confiance; les conditions auxquelles est subordon-
née cette responsabilité sont strictes: il convient de se demander si, dans le cas
concret, 'expectative du demandeur est digne de protection; condition non rem-
plie en l'espece.

VI. Défaut du produit

100. ATF 133 II1 81, 19 décembre 2006 : LRFP; consommatrice blessée lors de 1'utilisa-
tion d'une cafetiére; la victime na pas a prouver la cause du défaut, mais unique-
ment que le produit ne présente pas le degré de sécurité requis, en démontrant
les circonstances de l'accident; les faits allégués par le 1ésé doivent étre appréciés
sous l'angle de la vraisemblance prépondérante; état de nécessité en matiere de
preuve (Beweisnot).
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La preuve est au cceur de la responsabilité civile. La juris-
prudence de ces derniéres années en est la manifestation
patente. De fait, la preuve focalise I'attention de tous les ac-
teurs des litiges judiciaires. Le plaideur (ou son avocat) doit
convaincre le juge de sa version des faits.Le juge, a son tour,
doit controler la véracité des allégations. Et pour atteindre
leurs buts, chacun de ces acteurs peut recourir a I'avis d’ex-
perts. Le présent volume analyse le jeu entre ces différents
protagonistes, les difficultés auxquelles ils sont confrontés
et les rapports juridiques qui se nouent entre eux. L'on
songe notamment au médecin, souvent pris a partie, et a
I'expert médical. Une place spéciale a été dédiée aux régles
du nouveau Code de procédure civile, entrées en vigueur le
1¢" janvier 2011.



