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Le traitement judiciaire de la preuve scientifique:
une modélisation des attitudes du juge face a la
connaissance scientifique

en droit de la responsabilité civile

Etienne VERGES* et Lara KHOURY**

Le traitement judiciaire de la preuve scientifique en droit de la
responsabilité civile en présence d’incertitude ou de débats est un sujet
qui fait couler de plus en plus d’encre. Dans leur étude de droit comparé
qui porte sur des jugements au fond de la France et du Québec, les auteurs
évaluent la facon dont le juge accede a la conviction qu’un fait est prouvé
lorsque cette représentation intellectuelle passe par la médiation de la
connaissance scientifique, c’est-a-dire qu’elle nécessite d’avoir recours a
une analyse scientifique de la situation de fait. L'étude s’interroge donc
sur la maniere dont les juges frangais et québécois appréhendent cette
connaissance scientifique et se focalise ainsi sur le rapport des juges a la
connaissance scientifique. En se penchant sur le raisonnement judiciaire
francais et québécois en matiere de responsabilité civile, I'étude permet
d’évaluer ce rapport au sein d’'un champ de droit dont les racines sont
similaires dans les deux ressorts, a la lumiere toutefois d’une structure
Jjudiciaire et d’un droit de la preuve distincts.

*  Professeur de droit privé, Université Grenoble Alpes.
**  Professeure agrégée, Faculté de droit et membre associée de I'Institute for Health and
Social Policy, Université McGill; co-directrice du Groupe de recherche en santé et
droit de McGill; chercheuse, Centre Paul-André Crépeau de droit privé et comparé.

Les Cahiers de Droit, vol. 58 n° 3, septembre 2017, p. 517-548
(2017) 58 Les Cahiers de Droit 517



518 Les Cahiers de Droit (2017) 58 C. de D. 517

Judicial Consideration of Scientific Evidence: Modelling Judges’
Attitudes to Scientific Knowledge in the Field of Civil Liability Law

The judicial treatment of scientific evidence in civil liability cases in
the face of uncertainty or debate is a topic that is increasingly the subject
of academic attention. In this comparative law study tackling judgments
in both France and Quebec, the authors assess how the judge gains the
conviction that a fact is proven when this intellectual representation is
mediated by scientific knowledge, or, in other words, when it relies on a
scientific analysis of the factual situation. This paper therefore considers
how the French and Quebec judges apprehend scientific knowledge,
focusing on the judges’ relationship to scientific knowledge. By choosing
French and Quebec judicial reasoning in civil liability as its field of obser-
vation, this paper makes it possible to evaluate the relationship within a
field of law whose roots are similar in both jurisdictions, although subject
to different rules of evidence and judicial structure.

El tratamiento judicial de la prueba cientifica: una modelizacion de las
actitudes del juez del conocimiento cientifico en derecho de la responsabi-
lidad civil

Ante la incertidumbre o en debates, el tratamiento judicial de la
prueba cientifica en el dmbito del derecho de la responsabilidad civil
es un tema que ha dado mucho que hablar. En este estudio de derecho
comparado, que trata sobre los fallos pronunciados tanto en Francia
como en Quebec, los autores examinan como el juez ha accedido a la
conviccion de que un hecho ha quedado demostrado cuando esta repre-
sentacion intelectual ha franqueado la mediacion del conocimiento
cientifico, es decir, que esta ha necesitado apelar a un andlisis cientifico
de la situacion de hecho. El estudio indaga sobre la manera como los
jueces franceses y quebequenses interpelan este conocimiento cientifico,
enfatizdndose en la relacion entre los jueces 'y el conocimiento cientifico.
Al abordar el razonamiento judicial francés y quebequense en materia de
responsabilidad civil, el estudio ha permitido evaluar esta relacion en un
dambito del derecho, cuyas raices son similares en ambas jurisdicciones,
sin embargo, a la luz de un derecho probatorio y de una estructura judi-
cial son diferentes.
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L’analyse juridique des décisions de justice s’appuie généralement
sur des faits considérés comme établis. Le juriste qui étudie et commente
ces décisions s’intéresse principalement a la maniere dont le juge applique
une regle de droit a une situation de fait donnée. Lorsque les faits sont
incertains, I'approche juridique classique consiste alors a s’intéresser aux
mécanismes juridiques qui permettent au juge de faire face a cette incer-
titude, qu’il s’agisse de régles de preuve' ou de régles de droit substantiel?.
La démarche méthodologique adoptée dans la présente étude se situe en
amont. Elle consiste a se demander comment le juge accede a la conviction
qu'un fait est prouvé ou non’, notamment lorsque cette représentation
intellectuelle passe par la médiation de la connaissance scientifique. En
d’autres termes, dans les especes qui nécessitent d’avoir recours a une
analyse scientifique de la situation de fait, nous nous interrogerons sur la
maniere dont le juge appréhende cette connaissance, ce qui lui permet de
porter un jugement sur I’'existence ou l'inexistence d’un fait. Plus précisé-
ment, notre recherche sera consacrée au traitement judiciaire de la preuve
scientifique en droit de la responsabilité civile en présence d’incertitude ou

1. Pensons aux regles de preuve telles que I'adage in dubio pro reo ou encore 'usage
des présomptions de droit ou des inférences (présomptions «graves, précises et
concordantes »).

2. Pensons aux regles de droit substantiel telles que, en France uniquement, I'indemnisation
d’une victime pour la perte de chance ou, dans des cas plus rares, du risque de dommage.

3. Le juge accede a la conviction qu'un fait est prouvé ou non lorsque ce fait est dit
«certain» ou «incertain» en France et « probable» ou «improbable » au Québec (Code
civil du Québec, 1..Q. 1991, c. 64, art. 2804).
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de débats et, ainsi, elle se focalisera sur le rapport des juges a la connais-
sance scientifique.

En observant la fagon dont les faits scientifiques apparaissent dans le
proces, on prend conscience que ceux-ci constituent un ensemble composé
de faits bruts (statistiques), de faits interprétés (opinion d’un expert) et de
raisonnements scientifiques. Ce dernier élément est important, car le juge
opere lui aussi, dans 'appréciation des preuves qui lui sont présentées, un
raisonnement qui peut soit rester juridique, soit s’apparenter au raison-
nement scientifique. Notre étude cherche ainsi a mieux comprendre les
relations entre le raisonnement du juge dans I'appréciation des preuves et
le raisonnement scientifique: ces deux raisonnements sont-ils distincts,
confondus ou imbriqués ?

Apres avoir placé en contexte la problématique et expliqué notre
démarche méthodologique (partie 1), nous aborderons le raisonnement judi-
ciaire francais et québécois dans le domaine de la responsabilité médicale
au moyen de cinq modeles de réaction judiciaire a I’expertise scientifique
(partie 2).

1 Le contexte de la problématique et la démarche
méthodologique retenue

1.1 Le contexte de la problématique

La problématique qui nous occupe s’inscrit dans un débat plus large
sur les rapports entre le juge et 'expert ainsi que sur les relations entre
l'univers scientifique et 'univers judiciaire. En France, on peut faire allu-
sion en particulier aux theses qui défendent I'idée que le juge ne serait
pas en mesure de recevoir et de s’approprier la connaissance scientifique,
notamment lorsqu’elle sollicite le recours a 'expertise. D’un c6té, certains
auteurs soulignent la dépendance du juge* relativement a la décision
de l'expert fournie «clef en main’». D’un autre c6té, certaines théses
suggerent I'idée qu’il existerait un fossé entre le savoir scientifique et la
vérité judiciaire, de sorte que les univers scientifique et judiciaire seraient
dans I'incapacité d’établir un dialogue sur la représentation qu’ils ont d’'un
fait utile a la résolution d’un litige. Cette approche s’integre dans le débat
sur les rapports qu’entretiennent vérité scientifique et vérité judiciaire. En
faisant référence a un «cas de no-bridge », un universitaire-expert souligne

4. Jacques MOURY, «Les limites de la quéte en matiere de preuve: expertise et jurisdictio »,
R.T.D. civ. 2009.665.

5. Laurence DUMOULIN, «L’expertise judiciaire dans la construction du jugement: de la
ressource a la contrainte », (2000) 44 Droit et Société 199, 212.
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ainsi le fossé existant entre ces deux concepts®. La vérité scientifique
serait ainsi relative, collective, probabiliste, validée par les pairs, et basée
sur Pobservation du réel. A linverse, la vérité judiciaire serait absolue,
individuelle et binaire, prononcée par un tiers qui tient son autorité de
I'Etat, et elle pourrait étre déconnectée du réel par I'usage de présomption
ou de fictions. En filigrane se profile I'idée que le juge n’est pas en mesure
d’accéder directement a la connaissance scientifique pour en faire I'instru-
ment de sa propre décision.

Ce discours n’est pas étranger au droit québécois’, bien que I'on y
ait parfois plutdt insisté sur le fait que 'expert scientifique ne serait pas
en mesure de bien saisir les standards de preuve juridiques, ce qui justi-
fierait I'indépendance du juge par rapport a ses conclusions®. En fait, le
juge de premiere instance est généralement souverain dans I'appréciation
de la valeur probante de la preuve scientifique’ et il n’est pas lié par
I'opinion de I'expert'?. Malgré cette discrétion, certains auteurs et juges
croient que le tribunal devrait accorder une plus grande importance au
témoignage d’expert par rapport a celui d’'un témoin ordinaire!’ ou 2 la
preuve profane en général'?. Cela est sans doute dfi, comme le souligne
Daniel Jutras, a I'image d’objectivité et de certitude projetée par la science
qui tend a rehausser l'autorité des conclusions des parties et des juges'’.
Drautres militent en faveur de 'autonomie du juge et rappellent notamment
I’'absence de neutralité des experts scientifiques: « Le monde scientifique
est un monde divisé, plein d’écoles de pensée et de factions'*».

6. Paul VIDONNE, «Preuve juridique et preuve scientifique: “un cas de nobridge” ? »,
Lexbase Hebdo, édition affaire, n° 280, 2012.

7. Voir sur la vérité judiciaire binaire, par exemple, Katherine L1PPEL, « L’incertitude des
probabilités en droit et en médecine», (1992) 22 R.D.U.S. 445, 448.

8. Snellc. Farrell, [1990] 2 R.C.S. 311 (citant Louisell, Medical Malpractice), une décision
de common law canadienne, mais traitée comme une autorité en droit québécois. Voir
aussi K. LIPPEL, préc., note 7, 448.

9. Art. 2845 C.c.Q. Si un juge est incapable de choisir entre deux versions contradictoires
également valables, il doit conclure que le fait n’est pas prouvé par celui qui a le fardeau
de preuve (art. 2803 C.c.Q.); Jean-Claude ROYER, La preuve civile, 5¢ éd., par Catherine
PicHE, Montréal, Editions Yvon Blais, 2016, n°® 557.

10. Léo DucHARME et Charles-Maxime PANACCIO, L'administration de la preuve, 4° éd.,
Montréal, Wilson & Lafleur, 2010, n° 605 ; J.-Cl. ROYER et C. PICHE, préc., note 9, n® 557.

11.  Jean-Claude ROYER et Sophie LAVALLEE, La preuve civile, 4¢ éd., Cowansville, Editions
Yvon Blais, 2008, par. 486. L'opinion contraire est toutefois exprimée dans la 5¢ édition :
J.-CIL. ROYER et C. PICHE, préc., note 9, n°® 559.

12. Sunne c. Shaw, [1981] C.S. 609; Bédard c. Lavoie, [1987] RR.A. 83 (C.A.).

13.  Daniel JuTrAs, « Expertise scientifique et causalité», dans S.F.P.B.Q., Congrés annuel
du Barreau du Québec (1992), Montréal, p. 897, aux pages 899 et 900.

14. Nicole DUuvAL HESLER, «L’admissibilité des nouvelles théories scientifiques», (2002)
62 R. du B. 359, 379.
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Notre étude consiste donc a vérifier la validité de ces theses et plus
généralement a nous interroger sur les relations qui s’établissent entre
I'univers des sciences et celui des décisions de justice. Pour ce faire, nous
nous sommes penchés sur le traitement de la preuve scientifique par le juge
et sur I'intégration de cette derniere dans le raisonnement judiciaire, et ce,
dans les décisions francaises et québécoises.

1.2 La démarche méthodologique de droit comparé France-Québec

Notre étude repose sur la comparaison de décisions de justice rendues
par des juges francais et québécaois, justifiée par le contexte juridico-culturel
similaire dans lequel sont plongés ces deux systemes. Pourtant, la place
occupée par I'expert en justice et le role qui lui est confié varient sensible-
ment d’un systéme a l'autre. L'utilisation que le juge fait de la preuve fournie
par I'expert peut aussi subir I'influence de différences dans le mode de
nomination du juge, quant a ses antécédents professionnels et relativement
aux aspects procéduraux encadrant sa fonction.

En France, la conception de la vérité est unitaire. Elle est dominée par
I'idée qu’il existe, dans le proces, une et une seule vérité!"®> que le juge est
chargé de découvrir. Lexpert a pour fonction de dévoiler cette vérité—ou
une partie de cette vérité —au juge. C’est pour cette raison que la pratique
de l'expertise unique y est tres développée. La qualité scientifique de l'ex-
pert judiciaire se déduit de I'inscription sur une liste. La compétence de
I’expert est donc contrélée en amont du proces, puisque la liste des experts
judiciaires est établie conjointement par les compagnies d’experts et les
juridictions. La place de I'expert dans la procédure est aussi différente de
celle des témoins, de sorte que le concept d’expert-témoin est inexistant en
droit frangais. Le processus de désignation de I'expert a lieu en I'absence
des parties lorsqu’une expertise judiciaire est demandée par une partie:
c’est alors le juge qui choisit, nomme et interroge I'expert!s. En pratique,
ce choix s’avere treés important, car le juge peut désigner un expert pour
des raisons autres que celles qui sont liées a sa compétence scientifique.
Par exemple, la pédagogie de I'expert peut étre prise en considération par
le juge au moment de la désignation. Le Code de procédure civile frangais
permet aux parties de contester I'expertise, mais celles-ci ne peuvent pas
le faire par un contre-interrogatoire. Elles peuvent simplement formuler

15. Cf. notamment Antoine GARAPON et loannis PAPADOPOULOS, Juger en Amérique et en
France. Culture juridique francaise et common law, Paris, Jacob, 2003, p. 123.

16. Code de procédure civile frangais, art. 264 et suiv. L'expertise de partie est admise en
droit francais, mais sa place se révele marginale et sa force probante, moindre que celle
de I'expertise judiciaire (Ch. mixte, 28 sept. 2012, n° 11-18710).
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par écrit des observations ou des réclamations auxquelles I'expert répond
aussi par écrit'’. Les parties peuvent également produire des pieces ou,
dans de rares cas, solliciter une contre-expertise. En définitive, I'influence
de I'expert judiciaire sur la décision de justice est trés grande. En théorie,
le juge francais est libre d’apprécier la force probante de I'expertise, mais
en pratique 'opinion de l'expert se révele souvent déterminante dans
la décision.

Au Québec, I'influence de la tradition de common law sur le fonction-
nement de la justice est tres prégnante. Elle est dominée par I'idée que
plusieurs vérités s’affrontent et que I'autonomie du juge par rapport a cet
affrontement varie selon la question qui est posée'® et I'angle d’analyse.
L'expert émet une opinion et son rdle procédural est celui d’'un témoin qui
a le méme statut que le témoin de fait ordinaire. Le juge, de son coté, est
libre d’accepter cette opinion, en théorie, bien que, comme on le verra,
cette liberté soit circonscrite au moment de I’évaluation des standards de
pratique professionnelle. La vérité de I'expert n’est donc pas nécessaire-
ment la vérité du juge. Bien que ce dernier ait la possibilité de nommer un
expert judiciaire!®, dans I'’échantillon que nous avons étudié —qui précede
la réforme du Code de procédure civile de 2016—, les experts québécois
sont normalement choisis par les parties et défendent une these qui peut
étre soumise a un contre-interrogatoire. Contrairement au droit francais,
Iexpert n’est pas désigné au Québec par le juge, mais par la partie qui
I'emploie ; cependant, il a des obligations strictes d’objectivité et d’impar-
tialité et son devoir premier est a ’égard du tribunal®’. Par ailleurs, la
compétence scientifique de I'expert et la force probante de son opinion ne
sont pas acquises et sont traditionnellement?' débattues par les parties
et évaluées par le juge®?. Cette force probante peut varier selon plusieurs
criteres, dont la compétence de I'expert, son objectivité, la clarté de son
opinion et sa pertinence ou encore 'appui qu’il tire de la littérature scien-
tifique. Le juge peut donc exclure une expertise ou une partie d’expertise
pour des raisons indépendantes du contenu substantiel de celle-ci (vali-

17.  Code de procédure civile francais, art. 276.

18.  Une distinction importante s’opére entre I'analyse de la faute et celle de la causalité.

19.  Code de procédure civile, RLRQ, c. C-25.01, art. 234. Certains croient que la nomination
d’un expert par le tribunal sera plus fréquente en vertu du nouveau Code de procédure
civile: J.-Cl. ROYER et C. PICHE, préc., note 9, n° 561.

20. Art.22 et 231, al. 1 C.p.c.

21.  On peut toutefois se questionner, comme le fait la professeure Catherine Piché, quant
a savoir si les regles du nouveau Code de procédure civile auront un impact sur le
processus de qualification de I’expert lorsque son rapport tient lieu de témoignage:
J.-Cl. ROYER et C. PICHE, préc., note 9, n° 539.

22. Art. 2845 C.c.Q.
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dité scientifique), mais plutdt liées aux regles d’admissibilité de la preuve
d’expert et aux criteres d’évaluation de la force probante de I'expertise®.

Quant a la preuve des faits que 'opinion cherche a établir, elle s’évalue
selon la prépondérance de preuve, le standard de preuve hérité du droit
britannique**. Ce standard admet qu’il peut exister une certaine part d’in-
certitude quant aux faits a la base de la décision judiciaire et ne se forma-
lise pas de cette incertitude. Bien siir, lorsque les faits en question sont
complexes ou de nature scientifique, et qu’ils sont exposés par des acteurs
scientifiques qui font reposer la vérité sur la certitude ou un standard s’en
rapprochant, I’'analyse se complique et 'on peut Iégitimement se demander
si le juge ne tend pas parfois a exiger plus que la prépondérance de preuve.

Le mode de nomination et les antécédents du décideur judiciaire
doivent aussi étre pris en considération dans notre analyse de droit
comparé. Au Québec, les juges sont d’anciens avocats ou professeurs qui
sont inscrits depuis au moins dix années au Tableau de 'Ordre du Barreau
du Québec?. Ils cumulent donc une longue expérience et une réputation
sur le plan professionnel, signent leurs jugements qui, dans certains cas,
peuvent révéler leurs inclinaisons juridiques personnelles. Ils jugent un
contentieux qui est moins important que celui sur lequel doivent se pencher
les juges frangais. Bien qu’au Québec la longueur méme des jugements
varie, ils ont tendance en général a étre plus longs, détaillés et analytiques
que ceux qui sont rédigés par les juges francgais. Cela est particulierement
vrai dans les affaires de premicre instance nécessitant I’analyse d’'une
preuve d’expert. La procédure est en partie orale et la longueur de 'au-
dience varie, notamment selon la complexité de I'affaire de méme que le
nombre d’experts et de témoins a entendre et a contre-interroger. Typique-
ment, dans les affaires soulevant des questions scientifiques complexes,
outre le dépdt de leur rapport écrit au dossier, les experts seront entendus
a l'audience et leur opinion fera souvent 'objet d’'un débat. Notons toute-
fois que le systeme contradictoire traditionnel hérité au Québec du droit
britannique a subi, au cours des dernieres années, des transformations en

23. Conformément a I'ancien Code de procédure civile,la preuve d’expert est d’abord écrite
mais aussi souvent transmise par I'entremise du témoignage de I'expert qui peut suivre
le dépot de son rapport. A la suite de la réforme du Code de procédure civile en 2016,
le rapport de I'expert vaut pour témoignage de ce dernier (art. 293 C.p.c.). L'article 294
permet cependant d’interroger et de contre-interroger les experts, ce qui est plutot la
norme en matiere de responsabilité médicale.

24.  Art. 2804 C.c.Q.

25. Loi sur les juges, L.R.C. 1985, c. J-1, art. 3, applicable aux nominations fédérales, y
compris a la Cour supérieure du Québec. Sont aussi admissibles les personnes qui ont
été membres du Barreau et ont exercé a temps plein des fonctions judiciaires pendant
au moins dix années.
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vue de le rendre plus conciliatoire et coopératif, et d’accorder un role plus
actif au juge dans la gestion de I'instance?. Enfin, le jugement québécois
de premiere instance qui inclut I'analyse d’une preuve d’expert complexe
est long, car le juge fait typiquement la revue du contenu des expertises et
de leur valeur probatoire, ainsi que celle de la preuve scientifique prenant
une autre forme, avant d’intégrer cette recension a sa décision. Le style
de rédaction ne suit pas un modele précongu et n’emploie pas un langage
uniforme. Chaque juge a son style, son degré de clarté. L'influence de la
preuve d’expert est parfois évidente et explicite, parfois ambigué.

En France, le recrutement des juges s’avere homogene. Il existe trois
concours d’acces a la magistrature, ouverts aux étudiants, aux fonction-
naires ou aux employés du secteur privé. Dans leur grande majorité, les
magistrats sont recrutés a I'issue de leurs études?’. Tres jeunes et sans
expérience professionnelle, les magistrats qui réussissent le concours
suivent tous une formation commune durant plus de deux années. A noter
que les juges frangais sont aux prises avec un contentieux de masse. En
matiere civile, les juridictions sont saisies de 2 600 000 affaires chaque
année’®. Limportance du contentieux a de nombreuses conséquences sur
le jugement des affaires. Par exemple, les audiences sont tres courtes (de
quelques minutes a quelques heures). Les juges travaillent essentiellement
sur les pieces écrites du dossier. Pour leur part, les témoins et les experts
sont tres rarement interrogés par les juges ou par les parties. Par consé-
quent, les juridictions francaises rendent des décisions selon un protocole
plutét uniforme. En outre, les jugements ne sont pas personnifiés. Il en
résulte quune décision de justice est toujours rendue au nom d’une juri-
diction (un tribunal, une cour d’appel). Les noms des juges figurent dans
la décision certes, mais dans la pratique la juridiction qui rend le jugement
fait écran. Ainsi, I'identité des juges est rarement associée a leurs décisions.

Ces quelques distinctions entre les systemes a I’étude se révelent
importantes, car elles tendent a expliquer certaines observations que nous
faisons dans le contexte de notre projet. Notons que notre échantillon ne
contient que des décisions rendues avant la réforme de 2016 de la procédure
civile québécoise. Le Code favorise désormais l'expertise commune aux

26. Voir notamment: Denis FERLAND, «La transformation de la justice civile: la “nouvelle
culture judiciaire” du juge et des avocats», dans Louis LEBEL et Pierre VERGE (dir.),
Loreille du juge. Etudes a la mémoire de M Robert P. Gagnon, Cowansville, Editions
Yvon Blais, 2007, p. 25; J.-Cl. ROYER et C. PICHE, préc., note 9, n° 10, 44, 50 et 537.

27.  On compte 244 magistrats recrutés en 2016 a l'issue de leurs études comparativement
a 65 fonctionnaires ou agents du secteur privé expérimentés.

28. SENAT FRANCAIS, COMMISSION DES LOIS, Rapport de la mission d’information sur le
redressement de la justice, 2017, p. 12.
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parties”, ce qui, & notre avis, sera difficilement applicable dans le genre
d’affaires qui nous occupent ici, soit celles ou la preuve des faits est scien-
tifiquement complexe, limitée par de I'incertitude ou peut étre soumise a un
débat. Il est donc a prévoir que I'on y fera exception en faveur du maintien

de l'expertise contradictoire dans ces affaires®.

1.3 La méthode analytique et I’échantillon

La démarche méthodologique de notre étude repose sur une analyse
qualitative de décisions rendues par des juridictions de premier ou de
deuxieme degré en France, et par les juges de premiere instance au Québec.
En effet, puisque nous souhaitions nous attacher au traitement de la preuve
scientifique par le juge, nous nous devions de centrer I'analyse sur les
décisions des juges des faits, soit le juge du Tribunal de grande instance
et de la Cour d’appel en France’! ainsi que le juge de la Cour supérieure
au Québec?. Dans les deux ressorts, le contentieux visé portait sur la
responsabilité dans le domaine de la santé.

Pour effectuer cette comparaison, nous avons sélectionné une période
d’observation allant de 2008 a 2013. Le choix de la date butoir de 2013
s’explique par la date de présentation initiale de nos résultats de recherche,
quoiqu’en janvier 2015 une recherche complémentaire nous ait permis d’y
ajouter 3 décisions québécoises. N’ayant pas noté de tournant majeur dans
le traitement de la preuve depuis 2013, nous considérons donc que notre
échantillon nous permet de tirer des conclusions valides pour la période
actuelle. Toutefois, il faudra s’interroger dans quelques années sur les effets

29.  Art. 148, 158, et 540 C.p.c.

30. L'expertise contradictoire reste permise par les articles 148, 158, et 232 C.p.c.

31. En effet, les cours d’appel frangaises sont compétentes sur les questions de fait et de
droit, alors que la Cour d’appel du Québec n’est compétente que sur le droit et ne peut
renverser 'appréciation des faits d’un juge de premiere instance qu'en cas d’«erreur
manifeste et dominante»: Benhaim c. St-Germain, [2016] 2 R.C.S. 352, par. 36-39;
Housen c. Nikolaisen, [2002] 2 R.C.S. 235, par. 10.

32. Techniquement, notre échantillon aurait pu porter sur les décisions a la fois de la Cour
du Québec et de la Cour supérieure, mais nous nous sommes limités aux jugements de
cette derniere, ce qui nous a ainsi permis de travailler avec des analyses plus élaborées,
la preuve y étant souvent davantage complexe, et de circonscrire le nombre d’affaires a
I’étude. Notre approche de droit comparé nous amene a exclure les décisions du Tribunal
administratif du Québec malgré I'intérét qu’elles soulevent quant a leur traitement
de la preuve scientifique, particulierement en matiere d’accidents du travail et de
maladies professionnelles, de méme que nous avons exclu les décisions des juridictions
administratives francaises qui portent sur le contentieux de la responsabilité impliquant
des personnes publiques.
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de la réforme québécoise de 2016 du Code de procédure civile qui pour-
raient venir modifier les conclusions de notre étude.

Pour la période choisie, nous avons consulté les bases de données de
jurisprudence a l'aide de mots clés. En France, I'interrogation a porté sur
la base de données Juris-Data de I'éditeur LexisNexis. Pour accomplir ce
travail, nous avons choisi de croiser deux listes de mots clés. La premiere
contenait trois expressions: «état des connaissances », «€tat actuel de la
science » et «état des études ». La seconde comportait les mots «certain »,
«certitude », «incertain » et «incertitude ». Tous les arréts sélectionnés par
le moteur de recherche ont été lus, et nous avons retenu uniquement ceux
qui présentaient un intérét au regard de la problématique de notre étude.
En définitive, la sélection que nous avons retenue compte 41 décisions
de justice. La nature du contentieux porte essentiellement sur des cas de
responsabilité civile médicale ou environnementale®’. Au Québec, nous
avons interrogé la base de données d’Azimut-Soquij a 'aide des mots clés
suivants : «responsabilité et médicale ou santé ou médecin », «environne-
ment et responsabilité», «responsabilité et voisinage» et «responsabilité
et produit ou fabricant» dans le champ «Indexation». Ces mots clés ont
été employés a tour de rdle avec les mots-clés « preuve et expert ou scien-
tifique» dans le champ « Texte intégral ». Cette recherche nous a permis de
repérer 43 décisions pertinentes®*. Le choix de mots clés différents dans
les deux systemes juridiques correspond au langage judiciaire habituelle-
ment observé dans chacun. Ainsi, nous avons constaté que les mots clés
choisis permettaient d’aboutir, en France et au Québec, a des contentieux
similaires portant sur le méme objet de recherche: le traitement judiciaire
de la preuve scientifique.

Dans les deux ressorts, les débats scientifiques présents dans le
contentieux étudié portent essentiellement sur deux problemes juridiques
principaux, soit la preuve du fait générateur de responsabilité et celle du
lien de causalité. L’analyse des décisions retenues laisse voir que les juges
adoptent des attitudes diverses devant un probleme qui nécessite, pour
étre résolu, d’avoir recours a la connaissance scientifique. Ces différents
types de réactions du juge ont été modélisés dans le tableau ci-dessous qui
comporte cing niveaux.

33. Quatre contentieux dominent notre échantillon: 1) le lien entre la vaccination contre
I’hépatite B et la sclérose en plaques; 2) les antennes-relais de téléphonie mobile;
3) 'amiante; et 4) la faute médicale.

34. Les décisions portent principalement sur la faute médicale, en plus de quelques-unes
traitant de responsabilité environnementale et du fait des produits.
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Attitudes judiciaires face a la preuve scientifique

Niveau 1 Le refus d'immixtion Le juge refuse de s'immiscer dans un débat
scientifique.
Niveau 2 Le fait scientifique Le juge tient pour acquise une vérité
évident scientifique jugée par lui incontestable.
Niveau 3 L’adhésion a une En France
opinion expertale Le juge fait sienne 'opinion exprimée par

un expert durant le proces. Cela signifie
également qu’il peut rejeter I'opinion exprimée
par I'expert de la partie adverse.

Au Québec

Le juge opere un choix parmi les theses des
experts.

Niveau 4 L’émancipation du juge | Le juge se détache de I'opinion de I'expert et
il utilise les données scientifiques du dossier
comme des faits bruts.

Niveau 5 Le juge se mue en Le juge adopte un raisonnement qui peut
scientifique étre qualifié de «scientifique» et n’hésite
pas a prendre position dans une controverse
scientifique, comme le ferait un scientifique.

La modélisation que nous proposons ici est graduelle. Au premier
niveau, le juge est entierement passif devant la connaissance scientifique,
alors qu'au cinquiéme niveau son immixtion dans le domaine scientifique
est totale. Notre modélisation a pour objet de montrer la diversité des
réactions des juges devant une question qui reléve de la connaissance
scientifique. Toutefois, elle ne permet pas de dire quel type de juge corres-
pond a tel ou tel modele. Plus encore, dans certaines décisions, on observe
qu’un juge peut changer d’attitude, en mélant un raisonnement de troi-
siéme niveau avec un autre de deuxiéme ou de quatrieme niveau. Dans les
développements qui suivent, chaque modele est décrit et commenté dans
chacun des systémes juridiques.

2 L’attitude du juge francais et du juge québécois face
a la preuve scientifique

2.1 Premier niveau: Le refus d’immixtion

Au premier niveau, nous avons classé les cas dans lesquels le juge fait
face a un débat ou a une controverse scientifique et refuse de s’y immiscer.
Cela peut I'amener a conclure a I'absence de preuve du fait contesté ou
inconnu, et ce, méme si un certain pan de la controverse serait favorable
a sa reconnaissance. Le refus d'immixtion du juge dans une question
qui releve de la connaissance scientifique semble constituer une attitude
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classique si I'on s’en tient a une stricte division des roles entre le juge
et 'expert. Il reviendrait ainsi a I'expert de dire le fait qui releve d’une
connaissance scientifique spécifique et au juge d’en déduire une solution
judiciaire en se fondant sur un raisonnement syllogistique qui allie le fait et
le droit. Il s’agit donc d’une césure radicale entre le raisonnement judiciaire
et le raisonnement scientifique.

Cette situation se présente fréquemment en droit québécois lorsque
sont en cause des débats scientifiques ou techniques sur les standards
raisonnables de pratique (la faute). En effet, les enseignements de la Cour
supréme du Canada—exprimés en matiere médicale—impliquent que
le juge de premiere instance doit faire preuve de déférence a I’égard des
standards de pratique considérés comme raisonnables par une profession
dans son ensemble. Les juges québécois de premiere instance refusent
donc de s'immiscer dans les débats scientifiques concernant les standards
de pratique®. Pour justifier leur décision, les juges invoquent leur manque
d’expertise, le respect dii a 'expérience accumulée des spécialistes et leur
refus de choisir entre différentes €coles de pensée scientifique: «le corps
médical dans son ensemble est censé avoir adopté les méthodes qui sont
les plus avantageuses pour les patients et qui ne sont pas négligentes en
so0i*». Bref, cette situation est trés fréquente en droit québécois lorsque la
recherche de la faute nécessite de s’intéresser a des standards de pratique
techniques ou scientifiques. Par exemple, dans I'affaire Leduc c. Soccio®,
la Cour d’appel du Québec justifie la déférence judiciaire due aux conclu-
sions des experts en notant I'absence de connaissances personnelles du
juge quant aux regles de 'art médical et ajoute : « En matiere de traitement
médical, pour décider s’il y a eu faute, un juge ne saurait se fonder sur son
opinion personnelle a I'encontre de celle des experts. Le juge doit plutot se
demander si l'acte est conforme a la pratique médicale actuelle®®. »

Les exemples de premier niveau sont trées nombreux en droit québé-
cois. IlIs incluent notamment I’affaire Fillion c. Cantin, une décision de la
Cour supérieure de 2012%° concernant une allégation de faute dans le choix
de traiter une leucémie par irradiation cranienne. Un expert et la documen-
tation produite en preuve soulignaient I’existence d’'une incertitude dans
la littérature médicale de I'époque : «les experts different d’opinion quant
a ceux administrés apres, plus particulierement au regard de I'irradiation

35. Mais ils ne refusent pas de régler les controverses expertales lorsqu’elles concernent
la causalité, comme nous le verrons ci-dessous.

36. Ter Neuzen c. Korn, [1995] 3 R.C.S. 674, par. 38.

37. Leduc c. Soccio, 2007 QCCA 2009.

38. Cloutier c. Ahad, J.E. 80-514 (C.S.), n° AZ-80021250, p. 12.

39. Fillion c. Cantin, 2012 QCCS 2666.
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cranienne*’». La Cour supérieure conclut alors a I'absence de faute des
défendeurs, hématooncologue et radiooncologues, en particulier en raison
de la rareté et de 'imprévisibilité de la complication subie. Ce faisant, elle
rappelle que le tribunal n’a pas a trancher le différend entre les experts
en présence d’opinions scientifiques divergentes sur le choix d’un traite-
ment, pourvu que le traitement donné corresponde «a celui reconnu par
la science médicale a 'époque contemporaine*! ».

Dans l'affaire Masson c. CSSS de St-Jéréme*?, 1a Cour supérieure
évaluait une allégation de faute du Centre de santé et de services sociaux
(CSSS) et de la compagnie pharmaceutique Pfizer en rapport avec la pres-
cription de Premarin (cestrogenes utilisés chez les femmes en ménopause),
dont la prise par la patiente a été suivie de son déces par embolie pulmo-
naire et néoplasie rénale. La Cour supérieure conclut a 'absence de faute,
car aucune preuve n‘avait été présentée quant aux standards de pratique
applicables, la demanderesse (la mere de la défunte) se représentant elle-
méme. La juge souligne qu’elle doit se fonder sur le témoignage d’experts
pour établir la norme de pratique en vigueur et ne doit pas y substituer son
opinion personnelle. Dans la ligne droite des opinions rapportées précé-
demment, elle ajoute qu’il ne «revient pas au Tribunal d’arbitrer entre les
choix diagnostiques et thérapeutiques qui se situent a I'intérieur de la bonne
pratique médicale® ».

Un autre exemple d’intérét est I'affaire M.G. c. Pinsonneault** qui

portait notamment sur une allégation de faute dans le suivi d'un accou-
chement difficile, dans le choix de recourir a un accouchement par forceps
moyens, plutét que de procéder a une césarienne, et dans I'exécution de
cette technique. Evaluant la technique d’accouchement choisie et son
exécution, le tribunal conclut qu'aucune faute n’est commise méme si des
choix différents auraient pu raisonnablement étre faits selon la preuve
fournie par les experts:
Les témoignages des experts ont révélé des modes de pratique différents selon

les milieux, les préférences professionnelles, les opinions personnelles, les écoles
de pensée scientifique [...].

11y ala us et coutumes professionnels a I’abri du regard des tribunaux si I'obliga-
tion générale de prudence est respectée. Le fait d’adhérer a une école de pensée

40. Id., par. 53.

41. Id., par. 110, citant Lapointe c. Hopital Le Gardeur, [1992] 1 R.C.S. 351.

42. Masson c. Centre de santé et de services sociaux de St-Jérome, 2012 QCCS 178 (appel
rejeté sur requéte, C.A., 14-05-2012, 500-09-022450-126, 2012 QCCA 921).

43. Id., par. 96.

44. M.G. c. Pinsonneault, 2014 QCCS 1222 (en appel, C.A., 11-04-2017, 500-09-024372-146
et 500-09-024380-149, 2017 QCCA 607).
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plutot qu’a une autre n’est pas constitutif de faute dans la mesure ou I’école de
pensée est conforme a la bonne pratique médicale et aux données acquises de la
science, tout en respectant la norme générale de prudence®.

En France, en revanche, le refus d'immixtion du juge dans le débat
scientifique se présente rarement. Dans notre échantillon, un seul arrét
permet d’illustrer ce phénomene. 11 s’agit d’'une décision rendue par la
Cour d’appel de Lyon dans le contentieux des antennes-relais. Affirmant
qu’il «n’appartient pas au juge d’arbitrer des controverses et des débats
rendus nécessaires par le progres scientifique », la Cour d’appel conclut a
I’'absence de troubles anormaux de voisinage en raison de '«indétermina-
tion» quant au danger que présente une antenne-relais de téléphonie*®.
Cette affirmation est une illustration de l'attitude d’un juge qui refuse de
s'immiscer dans la sphere de la connaissance scientifique. Tout en prenant
acte de I'existence d’une controverse, le juge refuse de se forger une opinion
et constate simplement que le danger allégué n’est pas suffisamment prouvé.

Alors que le refus d'immixtion reste rare en France, il est tres fréquent
en droit québécois et constitue en réalité une regle de droit imposée par la
Cour supréme du Canada lorsque le juge évalue le caractere raisonnable des
standards de pratique scientifiques. Pourtant, les raisons pour lesquelles ce
refus d'immixtion reste rare en France sont basées sur des principes aussi
acceptés en droit québécois, soit la régle voulant que I'appréciation des
faits et leur qualification juridique relevent du pouvoir du juge. Cela est-il
le résultat de la tendance plus grande du droit québécois a faire reposer son
appréciation des standards de comportement raisonnable dans les matieres
spécialisées beaucoup plus sur les choix effectués par la communauté
scientifique que ce n’est le cas en France ? La question est posée.

2.2 Deuxiéme niveau: Le fait scientifique évident

Le fait scientifique évident, objet de notre deuxieéme niveau, corres-
pond a une situation qui est passée d’'une connaissance scientifique spécia-
lis€ée a une connaissance de sens commun. e débat scientifique est souvent
ancien. Il peut étre connu du grand public. Dans ce cas, le juge ne requiert
parfois pas de preuve particuliere de 'existence du fait. A la limite, il en
prend connaissance d’office.

En France, le juge peut avoir recours a des formules de style, telles que
«il est constant que », pour signifier que le fait n’est pas contesté ou ne peut
pas I’étre. On en trouve une illustration dans le domaine de 'amiante dans

45. Id., par. 166 et 167.
46. Lyon, 3 févr. 2011, n° 09/06433: Juris-Data n° 2011-002705.
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une décision de la Cour d’appel de Dijon, selon laquelle «il est constant
qu’en I’état des connaissances médicales, il n’est pas avéré que les plaques
pleurales qui constituent la forme la plus bénigne des pathologies liées a
I’amiante comportent un risque d’évolution vers les formes cancéreuses
de ces pathologies*’ ». Dans cette décision, la Cour d’appel ne cite aucune
source de nature scientifique. Dans le raisonnement du juge, tout se passe
comme si le fait, admis de tous, ne relevait pas d’'un champ de connaissance
spécialisée. Dans le méme esprit, on trouve une décision venant d’'une cour
d’appel dans laquelle le pouvoir cancérigéne d’'une molécule est qualifié
de «notoire*®». Les juges peuvent motiver plus longuement leur analyse
tout en gardant la méme attitude. La Cour d’appel de Rennes affirme ainsi
«qu'en I'état des connaissances 'origine et le danger de I'amiante pour la
santé de 'homme était parfaitement identifié et connu*’». Une nouvelle
fois, dans cette décision, les juges ne se fondent sur aucun document ni
aucune opinion scientifique pour étayer leur analyse. Le tribunal les traite
comme s’il s’agissait d’évidences ou de faits appartenant au sens commun.

En droit québécois, ce phénomene est rare, voire inexistant. Toutefois,
on peut se demander si les conclusions de la Cour supérieure dans 'affaire
Spieser c. Canada (P.-G.)>° ne s’en rapprochent pas, sans le vouloir. Dans
cette action collective, le juge de premiere instance devait déterminer si
la contamination d’une nappe phréatique au trichloréthylene (TCE) avait
causé des cancers chez les demandeurs. Rejetant I'existence d’un tel lien,
il affirme que le «consensus scientifique» a ce jour, sans étre concluant,
suggere la « possibilité sans plus» d’un lien entre la contamination au TCE
et le cancer du foie et le lymphome non hodgkinien dont I'observation
parmi les résidents de la municipalité de Shannon ne démontre pas d’exces
par rapport a I'ensemble de la population canadienne’'. La Cour supé-
rieure affirme pourtant que le litige ne doit pas se décider en fonction d’'un
consensus scientifique, mais plutdt sur la prépondérance de probabilités
qui exige plus qu'une simple possibilité*2. A la suite d’une revue exhaus-
tive de la preuve scientifique, le tribunal conclut a la non-démonstration
de la causalité sans revenir a la norme de preuve juridique qui doit, a son
avis, lui servir de guide. Ce faisant, il traite le «consensus scientifique »
comme concluant en lui-méme. Il faut noter que, a la différence des affaires

47. Dijon, 9 oct. 2012, n® 11/01654 : Juris-Data n° 2012-030243.

48. Versailles, 2 déc. 2010, n® 07/07149 : Juris-Data n° 2010-023766.

49. Rennes, 22 juin 2012, n® 10/04672: Juris-Data n° 2012-018965.

50. Spieser c. Canada (P.-G.), 2012 QCCS 2801 (en appel, C.A., 23-07-2012,
200-09-007773-127).

51. Id., par. 21 et 23.

52. Id., par. 543 et 544.
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francgaises rapportées, la preuve scientifique était substantielle dans ce cas
(23 experts) et que le juge s’y réfere. Malgré cela, cette absence de transfert
critique de la science vers la décision du juge en fonction des standards de
preuve distincts de ces deux disciplines semble traiter I'adéquation entre
preuve scientifique et preuve juridique comme évidente en soi alors qu'elle
devrait faire 'objet d’'un jugement critique. L’affaire est actuellement devant
la Cour d’appel.

En définitive, alors que le passage d’'une connaissance scientifique a
une connaissance de sens commun s’observe en France dans les conten-
tieux dans lesquels le débat scientifique est ancien ou les données sont
connues du grand public, il est quasiment inexistant au Québec. Cependant,
ce type de constat pourrait jouer un role «extrajudiciaire» : lorsque le fait
scientifique dont dépend I'issue du litige est si évident qu’il tombe sous le
sens commun, les litiges au Québec font probablement soit 'objet d’une
transaction, soit d’'un abandon de poursuite par le demandeur selon le coté
vers lequel le «fait scientifique commun» fait pencher la balance.

2.3 Troisiéme niveau: L’adhésion a une opinion expertale

Le troisieme niveau de notre modélisation présente une forme de
rupture avec le précédent, dans le sens ou la connaissance scientifique est
reconnue pour sa spécificité. Dans ce modele, le juge se réfere expressé-
ment aux conclusions d’un expert et il marque son adhésion aux opinions
qui sont exprimées par le scientifique. Ce processus nécessite que le juge
comprenne 'analyse scientifique et qu’il opine dans le méme sens. L'adhé-
sion a 'opinion de I'expert prend des formes variées selon que la tradition
de I’expertise repose sur une opinion unique ou sur un processus d’oppo-
sition. Les exemples ci-dessous montrent que le juge francgais adhere a une
vérité scientifique présentée par une expertise congue comme uniforme,
alors que le juge québécois opte, dans un contexte d’expertises multiples,
pour l'opinion de I'expert d’une partie et rejette, par voie de conséquence,
l'opinion présentée par I'expert de la partie adverse. Dans le modele québé-
cois, la notion de «choix » —par rapport a celle d’«adoption » ou d’«appro-
bation» de 'opinion de I'expert en vertu du modele francais —est centrale.
Il revient aux parties de prouver, et au juge de soupeser, la force probante
des multiples expertises et de la preuve scientifique qui est soumise: bref,
le juge «choisit» les expertises probantes et rejette celles qui ne le sont
pas, mais sans nécessairement porter un jugement sur la substance de
ces dernieres, sous réserve des regles de preuve de la causalité dont nous
ferons état plus loin. L'opposition entre ces deux modeles doit étre relati-
visée, puisque le droit québécois admet la pratique de I'expertise unique
(commune), qui tend a devenir la norme depuis la réforme du Code de
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procédure civile, tandis que le juge francais peut désigner plusieurs experts
dont les opinions peuvent étre concordantes ou discordantes. Dans tous
les cas, le raisonnement du juge est le méme. Il consiste a assimiler la
connaissance scientifique et a se 'approprier.

L’échantillon de décisions rendues en France fournit de nombreux
exemples de ce type de raisonnement. Ainsi, dans le contentieux des
antennes-relais, la Cour d’appel d’Aix-en-Provence> s’est appuyée sur un
grand nombre de rapports d’expertise publique pour rejeter ’hypothese
d’un trouble généré par la proximité de ces antennes avec des populations.
A cet égard, les juges ont pris soin de citer et de résumer I'apport de chacun
de ces documents scientifiques. Par exemple, «la commission de la sécurité
des consommateurs est d’avis qu’aucun risque pour la santé publique ne
peut étre mis en évidence®*» ou encore «l’académie nationale de méde-
cine rappelle qu'on ne connait aucun mécanisme par lequel les champs
électromagnétiques dans cette gamme d’énergie et de fréquence pourraient
avoir un effet négatif sur la santé> ». Dans un contexte trés différent, un
arrét de la Cour d’appel de Toulouse®® montre de quelle maniere le juge
s’approprie les conclusions de I'expert en paraphrasant le rapport réalisé
par ce scientifique pour lui faire produire une conséquence juridique. Dans
cette espece, le tribunal cherchait a savoir si un accident avait provoqué
des troubles auditifs dont le demandeur se prétendait victime. Dans un
premier temps, le juge décrit fidelement le contenu du rapport en énon-
cant que «[lJe professeur [X], expert commis par la cour par l'arrét du
26 janvier 2010, conclut dans son rapport que les différents examens réalisés
le 24 mars 2010 lors de 'expertise—audiométries tonale et vocale, tympa-
nogramme, potentiels évoqués auditifs et vidéonygstamographique —ne
permettent pas de retrouver de trouble auditif ou de trouble vestibulaire
chez [le demandeur]’” ».

Dans un second temps, le juge traduit le sens du rapport d’expertise en
affirmant que «I’absence de lien physiopathologique direct, la notion d’un
intervalle libre entre la date de l'accident et la découverte de la surdité,
Pabsence d’allégation spontanée de la surdité gauche, le fait que M™° [Y]
ne supporte pas 'appareillage auditif, vont dans le sens de 'absence de
trouble auditif et de I'absence d’imputabilité de ces troubles a I'accident® ».

53. Aix-en-Provence, 24 juin 2011, n® 09/18929 : Juris-Data n° 2011-014016.
54. Id.

55. Id.
56. Toulouse, 21 juill. 2011, n® 08/04148 : Juris-Data n° 2011-027552.
57. Id.

58. Id.
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L’analyse scientifique a donc été assimilée par le juge, et celui-ci lui
donne une traduction juridique en constatant 'absence de dommage et
de lien de causalité. Un dernier exemple d’adhésion du juge a I'opinion de
I'expert peut étre fourni par un cas de responsabilité médicale. Dans une
espece tranchée par la Cour d’appel de Nancy>’, les juges recherchaient
le lien entre l'erreur de diagnostic médical sur un prélevement et le déve-
loppement d’'un mélanome métastatique. Les juges ont examiné plusieurs
rapports de médecins et ils s’y référent dans leur arrét de différentes
manieres. IIs énoncent par exemple «qu’il ressort du rapport d’expertise
de Monsieur [Z] que» ou encore «que le docteur C. indique quant a lui dans
son rapport privé [...] que». En définitive, les juges du fond en déduisent
que «force est finalement de constater que les appelants n’établissent pas
de maniere certaine que I’évolution métastatique ayant finalement abouti
au déces de Monsieur R. trouve, partiellement ou totalement, sa cause dans
la Iésion retirée en 2004%0». L’arrét d’appel ayant fait 'objet d’un recours
en cassation, la haute juridiction décrit alors l'attitude de la Cour d’appel
devant I'expertise judiciaire de la facon suivante: «la cour d’appel, faisant
siennes les conclusions de I'expert, a relevé que®! ». La formule montre ici
le processus d’adhésion du juge a I'opinion de I'expert.

En droit québécois, I'assimilation de I'analyse scientifique par le juge
est la norme. Parce que les expertises scientifiques sont souvent multiples,
un choix doit nécessairement s’opérer. Il se fera fréquemment sur le fonde-
ment de la force probante relative des expertises. En outre, un choix pourra
avoir lieu en fonction de la substance de 'opinion produite, lorsque la ques-
tion en jeu porte sur la causalité. Les exemples de ces deux phénomenes
sont extrémement nombreux. A ceux-ci s’ajoutent quelques analyses de
troisieme niveau «a la francaise » dans lesquelles le juge québécois adhere,
sans les soupeser, aux opinions d’experts parce qu’elles sont soit fermes,
soit non contredites.

Dans un premier temps, le geste de choisir entre les multiples exper-
tises sur le fondement de leur force probante releve de I'euvre quotidienne
du juge de premicre instance québécois. La Cour d’appel du Québec le
rappelle en 2008 dans l'affaire Ferland c. Ghosn en précisant que «c’est
précisément le role du juge des faits d’apprécier la crédibilité d'un témoin,
la vraisemblance et le poids relatif de son témoignage® ». Elle le répéte en
2010 dans l'affaire P.L. c. Benchetrit: «les deux témoins se contredisent ;

59. Nancy, 7 déc. 2010, n® 09/02516.

60. Id.

61. Civ. 1™, 22 mars 2012, n°® 11-14121 : Juris-Data n° 2012-005286.
62. Ferland c. Ghosn, 2008 QCCA 797, par. 28.
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je dirais méme qu’ils se contredisent avec conviction. A ce stade [...] le juge
de premiere instance “était libre de croire tel expert plutdt que tel autre,
puisqu’il a le privilege de les avoir vus et entendus et donc de pouvoir leur
attribuer la crédibilité qui s’impose”®. »

Notons toutefois que le juge québécois peut toujours préférer une
expertise plutdt qu'une autre sur le fondement de leur valeur probante. Ce
pouvoir ne tire pas sa justification du fait que les experts se contredisent.
De plus, le juge doit étre vigilant et éviter de s'immiscer dans une évaluation
du caractere raisonnable du standard de pratique sous le couvert d’'une
évaluation de la force probante de I'opinion d’expert.

Laffaire E.S. c. Ferenczy est d’'intérét sur ce point. Cette décision de
2012 de la Cour supérieure se penchait sur une allégation de diagnostic
fautifde cancer alors que la patiente n’avait qu'un lymphome. Le juge
écarte plusieurs experts de la défense invoquant des motifs portant sur
leur force probante. Un témoignage est exclu, car I'opinion de I'expert est
la marque d’une époque révolue et son opinion écrite n’est «guere plus
convaincant[e]®*» ; un autre, en raison de I'absence d’expertise en cyto-
logie de I'expert®; puis un autre parce que I'expert n’a pas produit de
littérature scientifique et parce qu’il a été «partial, biaisé, tant par le ton,
la démarche et la présentation®®». Enfin, le témoignage d’un dernier expert
subit le méme sort, car la littérature a laquelle il se réfere est «nettement
antérieure a 2005 et donc pas actuelle®’ ». Quant a I'opinion de I'expert de
la demanderesse, elle est décrite comme «nettement plus objective, vrai-
semblable et bien fondée® ». Inutile de préciser que le pneumologue défen-
deur est trouvé fautif a I'issue de cet exercice. Bref, en I'espece, des doutes
sont exprimés quant aux expertises de la défense sur des fondements qui
ont a voir avec les conditions d’admissibilité de la preuve d’expert, mais
également, a certains égards, avec la substance scientifique de I'expertise
(manque d’actualité, manque d’appui sur la littérature). Bien que cet exemple
soit particulier compte tenu du nombre d’opinions d’experts qui se voient
exclues par la Cour, les exemples de rétention et de mise a I’écart de la
preuve scientifique pour des raisons de variations dans leur force probante
sont multiples®. Ce type d’évaluation fait partie de la fonction judiciaire de

63. P.L. c. Benchetrit, 2010 QCCA 1505, par. 35 (j. Baudouin).

64. E.S.c. Ferenczy, 2012 QCCS 1988, par. 77.

65. Id., par. 79.

66. Id., par. 143.

67. Id., par. 127.

68. Id., par. 144.

69. Voir, pour un exemple extréme, 'affaire Masson c. Centre de santé et de services
sociaux de St-Jérome, préc., note 42.



E.Vercis  Le traitement judiciaire de la preuve scientifique 537
L. KHOURY

premiere instance vu les nombreux experts habituellement présentés par
les parties dans la tradition judiciaire britannique adoptée au Québec. En
sera-t-il autrement en vertu du Code de procédure civile entré en vigueur le
1¢* janvier 2016 qui met en avant 'expertise commune comme méthode de
présentation par défaut de la preuve technique ? Parions que, en présence
de controverses scientifiques et d’écoles de pensée multiples, les juges de
premiere instance préféreront continuer a entendre des expertises issues
des deux parties et a opérer 'appréciation probatoire qui releve de leurs
fonctions afin d’avoir I'éclairage scientifique le plus complet possible pour

prendre leur décision’.

Quant au choix d’adhérer ou non a une expertise en fonction de la
substance de l'opinion produite, il sera permissif a des degrés distincts
selon que la preuve concerne la faute ou le lien de causalité. Vu les limites
dans la discrétion judiciaire au moment de I'’évaluation d’une faute, ce sont
surtout les analyses portant sur la causalité qui illustrent ce phénomene.
En effet, 'adhésion ou le rejet de I'opinion scientifique est l'attitude judi-
ciaire typique dans tout litige ou une preuve d’expert est présentée quant
a la causalité. Cette attitude recoit la bénédiction de la Cour supréme du
Canada, voire résulte d’une injonction de sa part. Celle-ci a €tabli dans I'af-
faire St-Jean c. Mercier”' que le juge de premiere instance doit choisir entre
les hypotheses contradictoires sur la causalité celle qui apparait probable
au vu de I'ensemble de la preuve, ajoutant qu’il s’agit d’'une erreur de droit
pour un juge de premiere instance de conclure qu’il ne lui appartient pas de
rendre une décision en présence de théories opposées. S’inqui€tant du fait
que ne pas arriver a une conclusion définitive selon la prépondérance des
probabilités puisse conférer un avantage indu au défendeur en lui permet-
tant de simplement présenter une théorie scientifique contraire plausible, la
Cour supréme ajoute que, alors que le principe de la neutralité judiciaire a
sa place dans I'analyse de la faute’, cette neutralité ne doit pas étre invo-
quée en ce qui a trait a la causalité. Les juges de premiere instance ont
pris acte de cette décision. Par exemple, dans l'affaire C.L. c. St-Arnaud,
la Cour supérieure réfléchit sur son propre role en ces termes:

Le role du Tribunal n’est pas d’écrire un traité de médecine ni d’émettre une

opinion scientifique, mais de juger une situation complexe en fonction de toute

la preuve et du droit. Le Tribunal ne recherche pas la certitude scientifique
mais la vérité juridique. Il tire, ou ne tire pas, des conclusions factuelles selon

70. Art. 148, 158 et, en particulier, 232 C.p.c.

71.  St-Jean c. Mercier, [2002] 1 R.C.S. 491, par. 55-57.

72. Id., par. 57: par neutralité judiciaire, la Cour supréme signifie que «[l]es tribunaux
n’ont pas a prendre position entre des théories médicales divergentes, mais reconnues
touchant les pratiques professionnelles acceptables ou un diagnostic approprié ».
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la prépondérance des probabilités. Ce que la science verrait comme un lien de
causalité incertain pourrait cependant étre suffisamment probable pour atteindre
le degré de conclusion juridique.

Cela tient également du rdle du décideur qui ne peut pas se réfugier derriere une
incertitude pour ne pas juger’’.

La méme affaire procure un bon exemple de cette «obligation de
choisir» I'explication causale probable. Le juge de premiere instance, dont
la décision sera par la suite confirmée par la Cour d’appel, devait évaluer
une allégation de faute dans le suivi d’'un accouchement prématuré, et le
lien de causalité entre cette faute et des complications subies par I'enfant.
Le juge retient I'opinion de I'expert du demandeur qu’il juge étre «la plus
probable et la plus en harmonie avec I'ensemble du tableau clinique’™ ».
Le juge de premiere instance ne se contente pas de cette seule affirmation:
il liste a 'appui les faits scientifiques mis en preuve avec lesquelles ladite
opinion est en harmonie selon Iui”. Le juge en question, ancien universi-
taire expert de la responsabilité médicale, explore d’ailleurs cette preuve de
maniere particulierement habile, beaucoup mieux qu’aucun autre jugement
pertinent de la période étudiée ne le fait.

Malgré les enseignements de la Cour supréme du Canada et I’habileté
démontrée par certains juges a répondre a son appel—et sans doute parce
que la preuve scientifique sur la causalité se révele souvent d’'une grande
complexité—, les juges de premiere instance tendent a effectuer le choix
de I'explication scientifique probable... par 'opération des regles du droit
de la preuve. Ainsi, le juge retiendra la preuve scientifique qui provient
de I'expert qui s’est le mieux conformé non pas a une logique scientifique
et factuelle inhérente, mais bien aux regles gérant la force probante de la
preuve. Bien entendu, I’évaluation de la force probante des rapports et
des témoignages d’expert releve du juge de premicre instance et est un
passage obligé que I'expertise soit unique ou multiple. Cette évaluation
devrait étre suivie normalement d’'une analyse de la probabilité de cette
preuve en tant qu'explication scientifique des faits causals. Cependant,
une force probante confirmée meénera presque automatiquement a retenir
I'explication scientifique comme probable.

Enfin, remarquons I'existence de certaines affaires adoptant une
analyse de troisieme niveau «a la francaise», c’est-a-dire que le tribunal
adhere, sans analyse, a une opinion scientifique. Bien que cette approche

73. C.L.c.St-Arnaud, 2011 QCCS 2360, par. 238 et 239 (appel principal rejeté, C.A., 27-05-
2013, 500-09-021771-118, 2013 QCCA 981).

74. Id., par. 182.

75. Id.



E.Vercis  Le traitement judiciaire de la preuve scientifique 539
L. KHOURY

ait été rarement constatée durant la période étudiée, notre étude I'identifie
dans des cas ou la preuve est ferme ou non contredite. D’abord, dans I'af-
faire E.S. c. Ferenczy déja commentée, le juge du fond évalue ce qui aurait
db étre le traitement approprié€ pour un lymphome dans le contexte de son
étude du lien de causalité entre le préjudice qu’a subi la demanderesse et
la faute consistant en un diagnostic erroné de cancer et une chirurgie non
indiquée. Comparant les degrés divers de conviction dont font preuve les
experts, le juge se rallie a l'opinion la plus ferme: les trois experts de la
demande ayant déclaré sans hésitation que le traitement approprié dans
le cas d’'un lymphome du poumon était la chimiothérapie, leur opinion est
retenue’®. A I'opposé, chez les experts de la défense, I'un aurait consulté
avant d’opérer un lymphome, I'autre est plutdét ambivalent, tandis que les
deux derniers experts, quant a eux, sont demeurés silencieux a cet égard.
Dans une autre affaire, A.Q. c. Hopital Fleury, le juge énonce que «[l]e
Tribunal n’a aucune hésitation a préférer» la version des faits présentée
par les experts de la défense, car aucune opinion professionnelle a I'effet
contraire n'avait été avancée’’ sans discuter de la probabilité de cette
opinion non contredite.

En définitive, on pourrait croire, a premiere vue, que I'approche de
troisieme niveau des juges québécois differe sensiblement de I'approche
francaise. Au Québec, le juge qui fait face a des expertises multiples et
contradictoires doit justifier son choix, notamment en expliquant pour-
quoi il rejette une expertise, mais en admet une autre. Cette explication
donne lieu a une motivation souvent élaborée sur la force probante de
telle ou telle expertise dans les jugements québécois, alors qu'en France
le juge se contente de s’en référer a 'opinion d’un expert sans préciser la
raison pour laquelle il trouve 'expertise probante. En réalité, derriere cette
apparente opposition, nous voyons des similarités dans le traitement de
la preuve scientifique. Dans chacun des systeémes judiciaires, nous obser-
vons un processus d’assimilation de la connaissance scientifique par le
juge. Lorsque ce dernier adopte I'opinion d’un expert, cela signifie qu’il
comprend cette opinion, qu’il est capable de la décrire, puis d’en tirer des
conséquences dans son raisonnement. On peut parler d'un phénomene
d’appropriation du savoir scientifique par le juge et ce phénomene passe
par la médiation de I'expert. La ou le juge québécois se distingue du juge
francgais, c’est qu’il doit s’expliquer plus en détail sur les raisons qui le
conduisent a préférer une opinion expertale plutot qu'une autre. Une autre
distinction observée concerne la preuve d’expert portant sur la causalité

76. E.S. c. Ferenczy, préc., note 64, par. 152 et 153.
77. A.Q. c. Hopital Fleury, 2008 QCCS 531, par. 135.
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qui est susceptible de faire I'objet en droit québécois d’un choix strictement
fondé€ sur les regles du droit de la preuve (pertinence, objectivité, etc.), et
d’un autre plus centré sur la substance de I'opinion et basé sur le degré de
probabilité de la théorie scientifique présentée a la lumiere de I'ensemble
des faits mis en preuve. Il faut rappeler que le phénomene d’appréciation
de la force probante de I'opinion expertale est appelé a étre modifié par
I'adoption de I'expert commun dont le dépot du rapport tient lieu de son
témoignage, mais nous doutons, comme nous 'avons déja mentionné, que
celle-ci devienne la norme dans les affaires scientifiquement analogues a
celles que nous avons étudiées.

2.4 Quatriéme niveau: L’émancipation du juge

L’émancipation du juge, qui correspond a notre quatriéme niveau,
décrit la situation dans laquelle celui-ci se détache de I'analyse de I'expert
pour examiner les données scientifiques du dossier. Le juge s’accorde alors
une certaine autonomie dans la mesure ou il entre en contact directement
avec les faits scientifiques. Il semble que cette attitude soit propre au juge
francais. Pour sa part, le juge québécois n’aborde pas la preuve scienti-
fique indépendamment de I'opinion de I'expert. Dans ses jugements, il fera
parfois référence directement a la littérature scientifique au dossier sans
passer par I'analyse de I'expert, mais on peut supposer que cette littérature
lui a été présentée, et a été analysée, par cet expert. Dans certains cas,
toutefois, cela ne ressort pas clairement des jugements. Cette attitude est
en conformité avec le Code de procédure civile. Selon ce dernier, ce sont
les parties qui décident de I'utilisation d’une preuve scientifique’®. Enfin,
bien que I'expertise judiciaire soit permise’’, elle est rarement utilisée par
le juge québécois.

A T'inverse, dans leur maniére de rédiger leurs arréts, les juges francais
semblent s’émanciper plus facilement de I'opinion de I'expert. Ils s’appro-
prient alors les données brutes du cas qui leur est soumis. Ils peuvent
trouver ces données dans le rapport de I'expert nommé, dans le dossier
médical du patient ou dans la littérature scientifique produite par les
parties. Par exemple, dans un arrét de la Cour d’appel de Montpellier®, les
juges ont recherché si un médecin avait commis une faute en administrant

78. Art. 22, 148 et 232 C.p.c. Avant la réforme du Code de procédure civile, les parties
étaient chargées de communiquer les rapports d’expert et la preuve scientifique
matérielle (ancien article 331.1 C.p.c.). Désormais, si ’expertise est commune, c’est
I'expert lui-méme qui remet au greffe un exemplaire de son rapport qui tient alors lieu
de son témoignage (art. 239 et 293 C.p.c.).

79. Art. 234 C.p.c.

80. Montpellier, 18 févr. 2009, n°® 08/01912: Juris-Data n° 2009-002558.
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un traitement trop puissant a une patiente, ce qui a provoqué ainsi la perte
de l'audition. La Cour d’appel se réfere d’abord aux expertises médicales
ordonnées, puis elle ajoute : «il ressort également de fagcon concordante de
I’ensemble des éléments d’appréciation au dossier [...] que la dose admi-
nistrée [...] a été€ de 1 gramme par jour [...], soit au total 150 grammes;
[...] que cette dose de streptomycine était importante, les doses recom-
mandées a I'époque ne dépassant pas les 100 grammes et étant en général
limitées a 30 grammes®! ».

L’émancipation se manifeste ici de deux fagons différentes. D’une part,
le juge se réfere a 'ensemble des éléments du dossier, pour corroborer 'opi-
nion des experts. Il se hisse donc au méme niveau d’analyse des éléments
de preuve scientifiques. Ensuite, le juge décrit les standards scientifiques
relatifs aux doses recommandées, comme s’il était lui-méme expert. Il
conclut son raisonnement en affirmant que les audiométries effectuées
«sont insuffisantes a constituer une surveillance suffisante de la part du
médecin®?». Jouant une nouvelle fois un role d’expert, le juge qualifie le
comportement du médecin au regard des standards de la médecine. On
trouve une illustration tres similaire de ce modele de raisonnement dans
un arrét de la Cour d’appel d’Aix-en-Provence®® a propos d’un cas de faute
médicale dans l'utilisation d’un test de tuberculose suivi de 'administra-
tion du vaccin billé de Calmette et Guérin (BCG). La patiente ayant subi
des effets secondaires, les juges ont cherché a savoir si le médecin avait
agi conformément aux standards scientifiques. Or, I'arrét constate que, en
application d’un arrété ministériel, le test administré devait étre réservé
aux enfants de moins de 3 ans. Les juges ont alors considéré que le médecin
n’avait «pas suivi la procédure prévue par les dispositions du Code de la
santé publique» et qu’il avait donc commis «une faute en effectuant un
test tuberculinique non conforme a la réglementation en vigueur®*». Cette
décision éclaire la relation entre les univers juridique et scientifique sous un
angle nouveau. En effet, dans cette espece, les bonnes pratiques médicales
de vaccination étaient décrites non pas dans la littérature scientifique, mais
dans des textes juridiques (arrété ministériel, Code de la santé publique).
Le juge adoptait donc un raisonnement scientifique, tout en se contentant
d’appliquer des normes juridiques. L'exemple est intéressant, car il signale
ici la confusion possible entre les deux univers et il contredit la these d’'une
séparation étanche entre le champ de la connaissance scientifique et celui
de la norme juridique.

81. Id.

82. Id. (I'italique est de nous).

83. Aix-en-Provence, 29 févr. 2012, n® 10/04437 : Juris-Data n°® 2012-004869.
84. Id.
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Une derniere illustration de I'’émancipation du juge peut étre trouvée
dans un arrét de la Cour d’appel de Versailles®, portant sur la ques-
tion du lien entre I'exposition d’'une personne in utero avec une molécule
(diéthylstilbestrol ou DES) et le développement des pathologies chez cette
personne (grossesse extra-utérine et état final d’infertilité). Les éléments
de preuve présents dans le dossier étaient de nature trés diverse: exper-
tise ordonnée par le juge, avis médicaux produits par les parties, publica-
tions médicales, dossier médical de la demanderesse. Les juges ont alors
combiné I'ensemble de ces éléments sans se sentir li€s a I'expertise qu’ils
avaient ordonnée. Ils se sont référés directement a ces éléments de preuve
sans suivre le raisonnement des experts et ont fait reposer directement
leur analyse sur:

— les antécédents médicaux et un certificat d'un service hospitalier
démontrant 'existence de plusieurs infections génitales et séquelles
associées ;

— des études francaises et étrangeres établissant que ces infections
augmentent le risque de grossesse extra-utérine et d’infertilité comme
conséquences de Iésions tubaires ; et

— Détat actuel des études qui n’établit pas en présence d’infections géni-
tales le lien direct entre I'exposition in utero au DES et la présence
d’un lien méme indirect tenant a 'augmentation de risque, créée par
I'exposition in utero au DES.

La Cour ajoute a l'issue de cette énumération: « Considérant qu’eu
égard aux nombreuses infections génitales graves dont, selon les éléments
médicaux présents au débat, madame A. a été atteinte notamment par
chlamydiae [...] la seule présence de I'exposition in utero au DES, ne peut
dans cette mesure étre retenue comme élément causal des événements
gynécologiques, et ce méme a titre de présomption®. »

Cet arrét illustre bien la capacité qu’ont certains juges a se détacher
de I'expertise pour proposer leur propre analyse des éléments scientifiques
présents dans le dossier. En filigrane, on imagine que ce raisonnement a
subi I'influence des expertises. Toutefois, 'arrét est rédigé de telle sorte que
le juge produit son propre raisonnement a partir d’éléments de preuve de
nature scientifique. Le juge décrit alors les faits de la méme maniere qu'un
scientifique le ferait. La frontiere entre 'univers du juge et le monde scien-
tifique se révele ici trés ténue, phénomene que nous n’avons pas observé
en jurisprudence québécoise.

85. Versailles, 2 déc. 2010, préc., note 48.
86. Id. ('italique est de nous).
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2.5 Cinquiéme niveau: Le transformation du juge en scientifique

L’autonomie du juge peut atteindre son plus haut niveau lorsque ce
dernier s’implique dans une controverse scientifique, ce qui équivaut a notre
cinquieme niveau. Non seulement le juge analyse les faits de facon auto-
nome®’, mais de surcroit il produit un raisonnement qui 'améne a émettre
une opinion de nature scientifique. De la méme maniere qu’il existe des
controverses scientifiques, on assiste alors a des controverses judiciaires
qui conduisent parfois les juges a formuler des raisonnements opposés face
a des situations de fait similaires. Ces controverses apparaissent générale-
ment dans des domaines dominés par I'incertitude scientifique.

En France, les arréts qui illustrent ce phénomene dans notre échan-
tillon ont tous été rendus a propos du contentieux sur le lien entre la
vaccination contre I’hépatite B et 'apparition postérieure de la sclérose
en plaques chez les personnes vaccinées. Les décisions rendues dans ce
domaine sont nombreuses et les juges sont systématiquement aux prises
avec le méme probléme : la communauté scientifique n’a pas établi de lien
certain entre la vaccination et le fait de contracter la maladie. Autrement
dit, les études épidémiologiques ne permettent pas d’affirmer de facon
générale que le vaccin contre I’hépatite B est susceptible de provoquer
chez certains patients la sclérose en plaques. Les juridictions du fond sont
ainsi amenées a trancher ces litiges en s’appuyant sur des présomptions de
fait qui doivent &tre «graves, précises et concordantes®®». A cette fin, les
juges doivent constater qu’il existe suffisamment d’indices pour conclure
a I’'existence d’une relation causale entre la vaccination et la maladie. C’est
dans la description de cette relation causale que les juges se livrent a des
raisonnements de nature scientifique. Par exemple, la Cour d’appel de
Lyon® a affirmé que le lien entre la vaccination de la demanderesse et sa
maladie était établi en relevant la conjonction de plusieurs faits : la victime
ne souffrait pas d’antécédents neurologiques; aucun cas de sclérose en
plaques n’avait été révélé dans sa famille; les premiéres manifestations de
cette maladie ont eu lieu moins de deux mois apres la derniere injection du
produit ; et, enfin, le défendeur ne soutenait pas que la maladie de la victime
soit imputable en 'espece a une autre cause. La technique utilisée dans
cet arrét est inspirée du raisonnement «par I'absurde », qui est une forme
de raisonnement scientifique. En écartant toutes les causes envisageables

87. En analysant les faits de facon autonome, le juge utilise un raisonnement de quatrieme
niveau.

88. Sur ce concept, cf. les articles 1353 (ancien) et 1382 (nouveau) C. civ.; Etienne VERGES,
Géraldine ViAL et Olivier LECLERC, Droit de la preuve, Paris, Presses universitaires
de France, 2015, n° 245.

89. Lyon, 22 nov. 2007, n°® 06/02450.
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(les antécédents, les prédispositions), le juge en déduit que la vaccination
est la seule cause possible de la maladie.

Devant des €éléments de preuve similaires, d’autres cours d’appel ont
rejeté I'hypothese de la relation causale entre vaccination et maladie. Par
exemple, la Cour d’appel d’Orléans a jugé que 'absence de manifestations
de la maladie antérieure a la vaccination, ainsi que ’'absence de toute autre
cause possible envisageable, «était elle-méme de faible valeur probante,
la preuve ne pouvant étre rapportée par ces faits négatifs®®». Dans cette
décision, le raisonnement par 'absurde est écarté par les juges, car il est
considéré comme «de faible valeur probante». On trouve une attitude
similaire dans un autre arrét, rendu par la Cour d’appel de Paris’'. Les
juges y affirment que «I'ignorance de I’étiologie de la sclérose en plaques
empéche d’écarter les éventuelles autres causes de la maladie ». De fait, la
maniere dont certains juges utilisent le raisonnement par 'absurde dans ce
contentieux est biaisée. En effet, ce raisonnement par ’'absurde nécessite
que toutes les hypotheses soient connues et que toutes, sauf une, aient été
écartées, de sorte qu’il n’existe plus qu'une seule hypothese explicative.
Le raisonnement en question est donc impossible a tenir si les causes de
la maladie ne sont pas connues en science. On mesure ici que le débat
entre les cours d’appel repose implicitement sur la confrontation de deux
techniques de raisonnement a propos de faits similaires. L'une conduit
a admettre la demande en raison de l'existence de présomptions de fait,
alors que l'autre mene a son rejet a cause de 'insuffisance de preuves. Les
juges s’impliquent alors dans une controverse qui prend la dimension d’une
controverse scientifique.

Au Québec, un certain conservatisme dans I’évaluation du lien causal
a empéché I'’émergence d’un tel raisonnement. Certes, le juge de premiere
instance a la possibilité d’avoir recours aux présomptions de fait pour
conclure a 'existence d’un lien causal, outil d’une utilité certaine en
présence d’incertitude. Toutefois, il n’ira pas jusqu’a présumer a I’encontre
d’une preuve d’expert voulant que le lien n’est pas concluant. Cela peut
étonner de prime abord, sachant que les standards de preuve scientifiques
sont beaucoup plus élevés que les standards de preuve juridiques, mais le
fait est que 'absence de preuve scientifique concluante sonne souvent le
glas des réclamations en présence d’incertitude®?.

90. Orléans, 31 oct. 2011, cité sous Civ. 1™, 29 mai 2013, n® 12-20903: Juris-Data
n® 2013-010739.

91. Paris, 29 avr. 2011, n°® 08/16047 : Juris-Data n° 2011-016487.

92. Voir, par exemple, 'affaire Spieser c. Canada (P.-G.), préc., note 50.
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Pourtant, la Cour d’appel du Québec a reproché récemment a une
juge de premicre instance de ne pas avoir utilisé un raisonnement qui se
rapproche de celui des décisions francaises décrites ci-dessus dans une
affaire de diagnostic manqué®’. La Cour d’appel était d’avis que, puisque
les faits reposaient sur une incertitude scientifique causée par la faute des
défendeurs, la juge de premiere instance aurait dd tirer une «inférence
défavorable » de causalité a 'encontre des défendeurs. Ces derniers avaient
omis d’effectuer des tests qui auraient pu permettre de diagnostiquer un
cancer pulmonaire : cette absence de test empéchait donc de déterminer les
chances de survie du patient au moment de cette omission, ce qui rendait
impossible la preuve directe de la causalité®*. La Cour supréme du Canada
a infirmé cette décision et a méme insisté sur le point voulant que la preuve
par présomption de fait est du domaine du juge de premiére instance et
que la Cour d’appel doit faire preuve d’une grande déférence a I'’égard des
conclusions de ce dernier®. Enfin, la Cour supréme a critiqué la Cour
d’appel pour avoir, selon elle, créé une présomption légale’. Cette décision
de la Cour supréme aura sans doute comme conséquence qu’un raisonne-
ment analogue a ceux des affaires frangaises mentionnées ci-dessus restera
rare ou inexistant en droit québécaois.

Notons toutefois deux cas québécois répertoriés dans la période a
I’étude, cas dans lesquels le juge se mue véritablement en scientifique. Ces
cas sont isolés, voire anecdotiques, et leur existence ne démontre aucune
tendance, mais ils sont tout de méme intéressants. Le premier est l'affaire
S.T. c. Dubois®’ qui portait sur une allégation de faute dans I'analyse d’un
test de clarté nucale effectué en 1999. Lors du test, la gynécologue défen-
deresse n’aurait pas détecté un pli nucal qui 'aurait menée a recommander
une amniocentese; la naissance de I'enfant a révélé que celui-ci avait la
trisomie 21. La juge a conclu a 'absence de faute en se fondant principale-
ment sur I'existence d’une controverse scientifique quant aux techniques
de dépistage génétique a I'’époque. En ce sens, le raisonnement appar-
tient principalement a notre premier niveau d’analyse (refus d’immixtion).

93. St-Germain c. Benhaim, 2014 QCCA 2207 (pourvoi a la Cour supréme accueilli:
Benhaim c. St-Germain, préc., note 31).

94. Id.,par. 162. Pour la Cour d’appel, la juge aurait dii, dans les circonstances, se satisfaire
de la seule preuve que 78 % des cancers découverts de maniere fortuite — comme c’était
le cas en I'espece — sont de stade I avec un pronostic de guérison favorable a plus de
50 %.

95. Benhaim c. St-Germain, préc., note 31, par. 36, 37, 42 et 50, a moins d’erreur manifeste
et dominante.

96. Id., par 50, 51, 59 et 60. La Cour supréme est d’avis qu'un renversement du fardeau de
la preuve est ainsi opéré (par. 67 et 68).

97. S.T. c. Dubois, 2008 QCCS 1431.
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Toutefois, le poids relatif des expertises est jugé par référence au milieu
et au contexte de la pratique des experts dans un grand centre univer-
sitaire spécialisé par rapport au centre hospitalier défendeur. En effet,
plusieurs experts entendus dans cette affaire pratiquaient au CHU Sainte-
Justine, grand centre universitaire spécialisé mere-enfant de Montréal, et
ce fait sert a relativiser le poids de leur opinion. Faisant la revue de leurs
expertises, la Cour supérieure partage son appréciation de la qualité de la
pratique médicale et des ressources de ce centre hospitalier: selon elle,
ces experts seraient «animés par un souci exemplaire de perfectionne-
ment et de progres scientifique par la recherche et I'usage de toutes les
nouvelles approches et techniques» et ils bénéficieraient de «ressources
et de moyens techniques et scientifiques que I'on ne retrouve que dans les
grands hopitaux universitaires’®». Aucune opinion d’expert n’est citée
pour appuyer cette prise de position. Est-ce parce que le perfectionne-
ment supérieur des médecins du CHU Sainte-Justine est connu d’office ?
Bien que I'on puisse présumer du haut degré d’expertise des médecins qui
travaillent dans les centres spécialisés, lorsque la Cour conclut d’office que
cette expertise est supérieure a celle qui existe chez la défenderesse sans
prendre appui sur une quelconque preuve, cela nous apparait constituer un
jugement scientifique et professionnel qui ne reléve pas du tribunal.

Le second exemple provient de I'affaire M.G. c. Pinsonneault®® déja
mentionnée'?. Le juge de premiere instance inclut dans son jugement une
section intitulée «Obstétrique 101 » dans laquelle il se réfere certes aux
experts et a la documentation scientifique produite, mais ou il n’est pas
toujours clair d’ou viennent les données citées. De plus, le juge emploie
un langage fort technique tout au long du jugement. Rappelons ici que ce
juge a fait carriere comme professeur, chercheur et auteur en matiere de
responsabilité médicale avant d’étre nommé a la Cour supérieure.

De facon synthétique, on observe que le phénomene par lequel le juge
se mue en scientifique est observé en France, mais qu’il demeure quasi
inexistant en droit québécois. L'observateur québécois peut légitimement
se demander si le phénomene constaté dans la jurisprudence francaise n’est
pas la manifestation d’'un désir non avoué d’atteindre des objectifs de poli-
tique judiciaire et, en fait, de passer outre I'incertitude scientifique résultant
de la méthode scientifique, que ce soit en «modifiant» en quelque sorte
cette derniere ou en créant une méthode parallele—fondée sur la proximité
temporelle et 'absence d’autres explications, par exemple— pour en arriver

98. Id., par. 138.
99. M.G. c. Pinsonneault, préc., note 44.
100. Voir les faits exposés supra, section 2.1.
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a la décision équitable et juste dans les circonstances en cause. En ce sens,
le juge francais est plus avant-gardiste—certains diront téméraire—que
son homologue québécois qui n’accepte pas encore explicitement que la
causalité puisse s’évaluer en tenant compte d’objectifs normatifs'!.

Conclusion

La modélisation des réactions des juges face aux éléments de preuve
de nature scientifique donne a la fois une impression de dispersion et de
complexité. Si nous dépassons la diversité observée, nous pouvons tirer une
conclusion générale et des variations quant a notre sujet d’étude.

Alors que les décisions judiciaires frangaises offrent des exemples des
cinq niveaux d’analyse nous ayant servi de cadre théorique, les décisions
québécoises adoptent essentiellement les premiers et troisieme niveaux
selon qu’elles analysent, respectivement, la faute ou la causalité. Le
cinquieme niveau est constaté dans deux jugements. La conclusion géné-
rale concernant 'expérience francgaise réside dans le fait que ’hypothese
de I'existence d’un fossé entre le juge et 'univers scientifique nous parait
devoir étre infirmée. Les décisions de justice que nous avons étudiées
montrent que le juge comprend les faits scientifiques. Il est capable de les
décrire et de se les approprier. Il parvient méme, dans certaines circons-
tances, a raisonner en suivant le modele d’'un raisonnement scientifique.
Loin de se tenir a distance de la science, le juge s'immerge dans I'univers
scientifique et s’y comporte parfois comme un acteur. Cette dernicre atti-
tude (que révele le modele du cinquieme niveau dans notre étude) tend a
corroborer ’hypothese selon laquelle le raisonnement du juge frangais
sur la preuve rejoindrait, dans certains cas, les formes de raisonnement
scientifique.

Cette conclusion générale comprend des variations. Dans le modele
francais, I'’émancipation du juge, selon nos quatrieme et cinquieme niveaux,
pourrait étre percue comme formelle. En ce sens, la rédaction des décisions
laisse apparaitre une appropriation du raisonnement scientifique par le
juge, mais on peut imaginer que sa plume est guidée par celle de 'expert,
sans que la décision de justice le montre expressément. Le lien qui s’éta-
blit entre le juge et 'expert ainsi que la médiation que I'expert opere entre
les univers ne sont donc pas remis en cause. L'idée que le juge est apte a
produire un raisonnement scientifique ne signifie pas qu’il est en mesure
de mener cette tache de facon parfaitement autonome.

101. La possibilité d’évaluer la causalité en tenant compte d’objectifs normatifs est toutefois
envisagée par les juges Kasirer et Bélanger dans I'affaire St-Germain c. Benhaim, préc.,
note 93.
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Pour ce qui est du modele québécois, on constate une variabilité de
la relation entre le juge des faits et la science. D’un coté, le juge fait preuve
de distance et de respect lorsqu’il refuse de s'immiscer dans les débats
scientifiques concernant les standards de pratique scientifiques, lorsqu’il ne
se prononce pas a I'encontre d’un fait scientifique clair et lorsqu’il parle de
science a travers les experts (sauf rares exceptions). De I'autre, il préserve
son autonomie lorsqu’il se montre prét a mettre de c6té les opinions scien-
tifiques des experts en utilisant sa liberté d’évaluer leur force probante qui
peut dépendre de facteurs d’admissibilité de la preuve, de facteurs scien-
tifiques (actualité, appui sur la littérature, etc.) ou du degré de conviction
affiché par I'expert. La causalité a cet égard se détache du lot. La Cour
supréme du Canada exhorte le juge de premiere instance a choisir I’hypo-
theése causale probable en cas de preuve contradictoire et protege ses déci-
sions factuelles de I'intervention des cours d’appel'’?. En réalité, méme si
la Cour supréme exige du juge de premiere instance qu’il prenne position
parmi des théories causales différentes, les débats d’experts seront souvent
réglés par l'appréciation de la force probante des opinions d’experts, le
juge quittant ainsi la sphere scientifique pour réintégrer celle, qui lui est
familiere, du droit.

102. Benhaim c. St-Germain, préc., note 31.



