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Regeste

responsabilité de |'Etat pour I'activité des médecins; perte d'une chance | Droit des contrats

Erwagungen

E.1

Comme l'arrét attaqué a été rendu aprés |'entrée en vigueur, le 1er janvier 2007, de laloi
fédérale sur le Tribunal fédéral (LTF), le recours est régi par le nouveau droit ( art. 132 al. 1
LTF).

E.2

Le Tribunal fédéral examine d'office et librement la recevabilité des recours qui lui sont
soumis (cf. ATF 1321 140 consid. 1.1 p. 142; 132 I11 291 consid. 1 p. 292).

E.21

Lelitige porte sur laresponsabilité d'un hépital public envers un patient pour les actes d'un
médecin, employé de |'établissement. Selon la jurisprudence, les soins dispensés aux
malades dans les hdpitaux publics ne se rattachent pas al'exercice d'une industrie (cf. art. 61
al. 2 CO), maisreléevent de I'exécution d'une tache publique ( ATF 122 |11 101 consid.
2alaa p. 104). En vertu de laréserve facultative prévue al' art. 61 a. 1 CO, les cantons sont
donc libres de soumettre au droit public cantonal |a responsabilité des médecins engagés
dans un hopital public, pour le dommage ou le tort moral qu'ils causent dans |'exercice de
leur charge (méme arrét, consid. 2a/bb p. 104/105). Le canton de Fribourg afait usage de
cette possibilité. Laresponsabilité de I'HOpital cantonal - actuellement du RHF - pour le
préudice que ses employés causent de maniéreillicite aautrui dans|'exercice de leurs
fonctions est régie par laloi fribourgeoise sur la responsabilité civile des collectivités
publiques et de leurs agents (LResp/FR; RSF 16.1) (actuellement, art. 41 LRHF). Méme si
le droit public (cantonal) est applicable alaresponsabilité du défendeur, il n'en demeure pas
moins que la matiére est connexe au droit civil. Rendu en application de normes de droit
public dans une matiére connexe au droit civil, I'arrét attaqué peut faire I'objet d'un recours
en matiére civile, conformément al' art. 72 al. 2 let. b LTF . Cette analyse est confirmée par
I'art. 31 a. 1let . d du reglement du Tribunal fédéral (RS 173.110.131), qui attribue ala
premiére Cour de droit civil du Tribunal fédéral les recours en matiére civile relatifsala
responsabilité de I'Etat pour les activités médicales. Le demandeur aintitulé son mémoire
«recours en matiére de droit public». Cette écriture sera convertie d'office en recours en
matiere civile, dansla mesure ou elle en remplit les autres conditions de recevabilité (cf.,
sous I'ancien droit de procédure, ATF 131 |11 268 consid. 6 p. 279).

E.22



Interjeté par la partie qui a succombé dans ses conclusions en paiement (art. 76 a. 1 LTF)
et dirigé contre une décision finale ( art. 90 LTF ) rendue par une autorité cantonale de
derniéreinstance (art. 75 al. 1 LTF ) dans une affaire pécuniaire dont la valeur litigieuse
atteint le seuil de 30'000 fr. (art. 74 al. 11et. b LTF), le recours est en principe recevable,
puisqu'il a été déposédansledéla (art. 100a. 1LTF) et laforme (art. 42 LTF) prévus
par laloi.

E.23

L e recours peut étre interjeté pour violation du droit suissetel qu'il est délimitéal’ art. 95
LTF, soit le droit fédéral (let. @), y compris le droit constitutionnel, le droit international
(let. b), les droits constitutionnel s cantonaux (l€et. ¢), les dispositions cantonales sur le droit
de vote des citoyens ainsi que sur les élections et votations populaires (let. d) et le droit
intercantonal (let. €). Sauf dans les cas cités expressément al' art. 95 LTF, le recours ne
peut pas étre formé pour violation du droit cantonal en tant quetel. En revanche, il est
toujours possible de faire valoir que la mauvaise application du droit cantonal constitue une
violation du droit fédéral, en particulier qu'elle est arbitraire au sensdel’ art. 9 Cst. ou
contraire a d'autres droits constitutionnels (M essage concernant larévision totale de
I'organisation judiciaire fédérale du 28 février 2001, in FF 2001, p. 4133). A cet égard, le
Tribunal fédéral n'examinerale moyen fondé sur laviolation d'un droit constitutionnel que
s legrief a ééinvoqué et motivé de maniére précise (art. 106 al. 2 LTF).

E.24

Le Tribunal fédéral conduit son raisonnement juridique sur la base des faits établis par
I'autorité précédente (art. 105al. 1 LTF). Il ne peut Sen écarter que si lesfaits ont été
établis de facon manifestement inexacte ou en violation du droit au sensdel’ art. 95 LTF (
art. 105 al. 2 LTF). Lerecourant qui entend contester |es constatations de I'autorité
précédente doit expliquer de maniere circonstanciée en quoi les conditions de |'exception
prévue par |' art. 105 al. 2 LTF sont réalisées, faute de quoi il n'est pas possible de tenir
compte d'un état de fait qui diverge de celui contenu dans la décision attaquée (cf. ATF 130
[11 138 consid. 1.4 p. 140). Aucun fait nouveau ni preuve nouvelle ne peut étre présenté a
moins de résulter de la décision de l'autorité précédente (art. 99a. 1LTF).

E.25

Enfin, e Tribunal fédéral ne peut aller au-dela des conclusions des parties ( art. 107 al. 1
LTF). Toute conclusion nouvelle est irrecevable (art. 99a. 2 LTF).

E.31

Le Tribuna administratif arejeté les conclusions du demandeur tendant al'octroi de
dommages-intéréts calculés en fonction de la perte d'une chance. Partant, il arefusé
d'ordonner une expertise médicale tendant a déterminer dans quelle mesure le retard dans le
traitement a diminué les chances du patient de guérir sans séquelles.

E.3.2

L e demandeur reproche ala cour cantonale d'avoir refuse de maniére arbitraire d'appliquer a
son cas lathéorie de la perte d'une chance. Avec le Tribunal administratif, il admet gu'un
lien de causalité naturelle entre I'acte illicite reproché au médecin assistant et le préudice
résultant de la surdité n'est pas établi. 1l fait valoir toutefois que, dans lathéorie dont il se
prévaut, larelation de causalité naturelle doit exister entre I'acteillicite et la perte d'une
chance, soit, en I'espéce, entre le retard pris dans le traitement de laméningite et la



diminution des chances du patient de guérir sans séquelles; dans cette perspective, la perte
d'une chance ne constitue pas un aspect de la causalité, mais bien un dommage a
indemniser. Sappuyant sur I'avis de plusieurs auteurs, qu'il considére comme majoritaires,
le demandeur soutient que la théorie de la perte d'une chance sapplique en droit suisse,
méme s elle n'est pas expressément prévue danslaloi. Il fait observer également que la
perte d'une chance est indemnisée dans |e domaine des marchés publics et en cas d'atteinte a
I'avenir économique. Enfin, selon le demandeur, priver le 1ésé du droit a obtenir réparation
de la perte d'une chance aboutit a un résultat arbitraire; ainsi, la victime ayant perdu une
chance de guérison de 60% obtient I'indemnisation de la totalité de son dommage aors que
le patient ayant perdu une chance de guérison de 40% ne recoit rien.

E.41

Aux termesdel'art. 6 a. 1 LResp/FR, les collectivités publiques répondent du préjudice que
leurs agents causent d'une maniéereillicite a autrui dans |'exercice de leurs fonctions. La
responsabilité de la collectivité publique est donc engagée lorsque les trois conditions
suivantes sont remplies. un acteillicite, un dommage et un rapport de causalité entre
ceux-ci. En abandonnant I'exigence de lafaute de I'auteur du dommage, laLResp/FR
institue un régime de responsabilité exclusive de I'Etat, de type objectif ou causal, avec la
possibilité d'une action récursoire contre |'agent gravement fautif, au sens de l'art. 11
LResp/FR. Pour le surplus, I'art. 9 LResp/FR renvoie aux dispositions du code des
obligations, applicables atitre de droit cantonal supplétif, en particulier ala détermination
du préudice et alafixation de l'indemnité; dans cette mesure, il convient deslors de se
référer aux principes régissant la responsabilité civile dans lajurisprudence fédérale.

E.42

Laquestion de l'acteillicite a été lai ssée ouverte par la cour cantonale, qui anié€la
responsabilité du défendeur en raison de I'absence d'un lien de causalité naturelle entre
I'attitude reprochée au médecin assistant et le dommage, compris comme les séquelles
subies par le demandeur. Le Tribunal administratif sest fondé sur I'expertise judiciaire
ordonnée dans le cadre de la procédure pénale, dont il ressortait que lameéningite a
pneumocogues comportait en elle-méme un risque élevé de mortalité et de sequelles
neurologiques et qu'il était impossible de dire, dans le cas particulier, si la prescription
d'antibiotiques quatre ou cing heures plus tot aurait permis d'éviter la surdité dont souffrele
demandeur. Lathéorie de la perte d'une chance a été dével oppée pour tenir compte de
situations de ce genre, qui se présentent lorsgue le fait générateur de responsabilité perturbe
un processus incertain pouvant produire I'enrichissement ou I'appauvrissement de la
personne concernée (Luc Thévenoz, La perte d'une chance et sa réparation, in Quelques
guestions fondamental es du droit de la responsabilité civile: actualités et perspectives,
Collogue du droit de la responsabilité civile 2001, Université de Fribourg, p. 238); en
d'autres termes, I'enjeu total - par exemple, la guérison totale du malade - est aléatoire de
sorte qu'il est impossible de prouver le lien de causalité naturelle entre le fait générateur de
responsabilité et |a perte de I'avantage escompté (Christoph Mller, La perte d'une chance,
in Laréforme du droit de laresponsabilité civile, Bale 2004, p. 171 [ci-apres: op. cit. 1]; le
méme, La perte d'une chance, thése Neuchétel 2002, n. 369 ss, p. 254/255 [ci-apres. op. cit.
2]). Selon lathéorie précitée, le dommage réparabl e consiste dans la perte d'une chance
mesurable de réaliser un gain ou d'éviter un prgudice. Il correspond ainsi ala probabilité
pour le lésé d'obtenir ce profit ou de ne pas subir ce désavantage (Franz Werro, La
responsabilité civile, n. 129, p. 35; Thévenoz, op. cit., p. 241). Lavaleur de lachance



perdue représente en principe lavaleur de I'enjeu total (par exemple, le revenu futur du
patient entiérement guéri) multipliée par la probabilité de I'obtenir, déterminée sur la base
de données statistiques (par exemple, des études médicales sur le succes d'une méthode
thérapeutique en fonction du stade de lamaladi€e) (Thévenoz, op. cit., p. 241 et p. 255). Le
lien de causalité doit exister entre le fait imputable al'auteur et 1a perte définitive de la
chance, par opposition au dommage final (MUller, op. cit. 1, p. 174 et op. cit. 2, n. 404, p.
274/275). En pratique, cette méthode a pour conséquence de limiter laréparation ala seule
partie du dommage qui correspond au degré de probabilité avec lequel |e responsable a
cause le préudice (Herbert Schonle, in Perte d'une chance, Dével oppements récents du
droit de laresponsabilité civile - Colloque 1991, p. 163; cf. également Peter Gauch,
Grundbegriffe des ausservertraglichen Haftpflichtrechts, in recht 1996, p. 228 et
Oftinger/Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht - Allgemeiner Tell, tomel, n. 42, p. 124).
L'idée a été reprise dans 'avant-projet de loi fédérale sur larévision et |'unification du droit
de laresponsabilité civile, dont I'art. 56d a. 2 prévoit que le tribunal peut fixer I'étendue de
laréparation d'apres le degré de la vraisemblance (Commentaire abrégé de I'Office fédéral
delajustice, p. 27).

E.43

Il n'y aapparemment pas de précédent ou la théorie de la perte d'une chance aurait été
invoguée devant le Tribunal fédéral. Selon certains auteurs, un jugement zurichois,
confirmé sur pourvoi en nullité cantonal, sen est approché dans un cas de diagnostic tardif
d'un cancer (Werro, op. cit., n. 131, p. 35; Thévenoz, op. cit., p. 253; cf. également Emil W.
Stark, Die "perte d'une chance" im schweizerischen Recht, in Dével oppements récents du
droit de laresponsahilité civile - Collogque 1991, p. 108). A y regarder de plus pres, cette
décision n'est toutefois pas vraiment révélatrice d'une tendance en faveur de lathéorie de la
perte d'une chance. En effet, I'Obergericht a retenu que les chances de survie du patient
finalement décédé auraient été de 60% Sl avait été pris en charge correctement. Il en a
conclu qu'un lien de causalité naturelle entre le diagnostic tardif et lamort du patient existait
avec une vraisemblance prépondérante, appliquant finalement laregle jurisprudentielle
habituelle en matiére de causalité naturelle (cf. consid. 4.4.2 ci-dessous). C'est lors de la
fixation de I'indemnité que |'Obergericht a tenu compte des chances de succes du traitement
limitées a 60% en réduisant |es dommages-intéréts de 40% (jugement du 17 novembre
1988, reproduit in ZR 88/1989, n. 66; cf. également arrét du 30 octobre 1989 du
Kassationsgericht, in ZR 88/1989, n. 67). Les auteurs qui se sont penchés sur lathéorie de la
perte d'une chance se montrent plutdt favorables a son introduction en droit suisse par la
voie prétorienne, notamment par le biaisdel' art. 42 a. 2 CO (Brehm, Berner Kommentar,
n. 56a ad art. 42 CO ; Werro, op. cit., n. 131, p. 35; Mdiller, op. cit. 1, p. 175 et op. cit. 2, n.
548 ss, p. 372; Thévenoz, op. cit., p. 254/255; Pierre Engel, Traité des obligations en droit
suisse, 2e éd., p. 479-481).

E. 44

[l convient a présent d'examiner si la cour cantonale afait montre d'arbitraire en refusant
d'envisager le dommage invoqué par |e demandeur sous |'angle de la perte d'une chance.

E.44.1

En matiere d'interprétation et d'application du droit cantonal, y compris du droit fédéral
appliqué atitre de droit cantonal supplétif, il ne faut pas confondre arbitraire et violation de
laloi. Une violation doit étre manifeste et reconnue d'emblée pour étre considérée comme



arbitraire. Le Tribunal fédéral n'a pas a examiner quelle est I'interprétation correcte que
|'autorité cantonale aurait di donner des dispositions applicables; il doit uniquement se
prononcer sur le caractere défendable de I'application ou de I'interprétation du droit cantonal
qui aétéfaite. Il n'y apas arbitraire du fait qu'une autre solution parait également
concevable, voire méme préférable (ATF 1321 13 consid. 5.1 p. 18; 1311 217 consid. 2.1
p. 219).

E.44.2

Au préalable, il y alieu de rappeler les définitions de la causalité naturelle et du dommage
en droit suisse de laresponsabilité civile, ainsi que les principes applicables a ces notions.
Un fait est la cause naturelle d'un résultat sil en constitue I'une des conditions sine qua non (
ATF 128 111 174 consid. 2b p. 177, 180 consid. 2d p. 184; 122 IV 17 consid. 2c/aa p. 23).
En d'autres termes, il existe un lien de causalité naturelle entre deux événements lorsque,
sans le premier, le second ne se serait pas produit; il n'est pas nécessaire que I'événement
considéré soit la cause unique ou immédiate du résultat (ATF 1251V 195 consid. 2b p.
197; 119V 335 consid. 1 p. 337). L'existence d'un lien de causalité naturelle entre le fait
générateur de responsabilité et le dommage est une question de fait que le juge doit trancher
selon laregle du degré de vraisemblance prépondérante. En pareil cas, I'allégement de la
preuve se justifie par le fait que, en raison de la nature méme de |'affaire, une preuve stricte
n'est pas possible ou ne peut étre raisonnablement exigée de celui qui en supporte le fardeau
(ATF 133111 81 consid. 4.2.2 p. 88; 132 111 715 consid. 3.1 p. 720; 130 |11 321 consid. 3.2
p. 324 et les références). Pour sa part, le dommage se définit comme la diminution
involontaire de la fortune nette; il correspond ala différence entre le montant actuel du
patrimoine du 1ésé et le montant que ce méme patrimoine aurait si |I'événement
dommageabl e ne sétait pas produit (ATF 132 111 359 consid. 4 p. 366; 129 |1l 331 consid.
2.1 p. 332; 128 111 22 consid. 2elaap. 26; 127 111 73 consid. 4ap. 76). || peut se présenter
sous laforme d'une diminution de I'actif, d'une augmentation du passif, d'une
non-augmentation de |'actif ou d'une non-diminution du passif (ATF 132 I11 359 consid. 4
p. 366; 128 111 22 consid. 2e/aap. 26; 127 111 543 consid. 2b p. 546). A teneur de |’ art. 42
a. 2 CO, lorsgue le montant exact du dommage ne peut pas étre établi, le juge le détermine
équitablement en considération du cours ordinaire des choses et des mesures prises par la
partie |ésée. Cette disposition édicte une régle de preuve de droit fédéral dont le but est de
faciliter au |ésé |'établissement du dommage. Elle sapplique aussi bien alapreuve de
I'existence du dommage qu'a celle de son étendue ( ATF 122 I11 219 consid. 3ap. 221 et les
références). L' art. 42 al. 2 CO allege e fardeau de la preuve, mais ne dispense pas le 1ésé de
fournir au juge, dans la mesure du possible, tous les é éments de fait constituant des indices
de I'existence du préjudice et permettant |'évaluation ex aequo et bono du montant du
dommage. Les circonstances alléguées par le |1ésé doivent faire apparaitre un dommage
comme pratiguement certain; une simple possibilité ne suffit pas pour allouer des
dommages-intéréts. L'exception de |’ art. 42 al. 2 CO alaregle du fardeau de la preuve doit
étre appliquée de maniere restrictive ( ATF 122 111 219 consid. 3ap. 221; cf. également
ATF 128111 271 consid. 2b/aa p. 276/277; Frangois Chaix, Lafixation du dommage par le
juge (art. 42a.2 CO), in Le pr§udice - une notion en devenir, Zurich 2005, p. 39 ss, n.
22; Werro, op. cit., n. 964, p. 245; Brehm, op. cit., n. 52 ad art. 42 CO ; Alfred Keller,
Haftpflicht im Privatrecht, vol. |, 6e éd., p. 77).

E. 443



Comme dgarelevé, I'application de la théorie de la perte d'une chance revient, en
définitive, a admettre la réparation d'un préjudice en fonction de la probabilité - quelle
gu'elle soit - que le fait générateur de responsabilité ait causé le dommage. Ainsi, en cas de
soins tardifs ou inappropriés, les ayants droit d'un patient décédé qui avait une chance sur
guatre de survivre a une maladie grave traitée correctement a temps pourraient prétendre a
I'indemnisation de 25% du préjudice lié au déces. Pareille conséguence ne concorde pas
avec la conception de la causalité naturelle telle que définie par 1ajurisprudence citée
ci-dessus (consid. 4.4.2). Dans la situation susdécrite, on saurait difficilement retenir que
I'acte reproché au médecin est, avec une vraisemblance prépondérante, la cause naturelle de
la perte de I'issue favorable, aors quiil est établi que lamaladie aurait de toute fagon
provogué le décés du patient dans les trois quarts des cas. Certes, une maniére de contourner
cette difficulté consiste a qualifier de dommage réparable la perte de la chance elle-méme.
L'assimilation d'une chance a un élément d'un patrimoine ne se congoit toutefois pas
aisément. Il ne suffit pas de poser qu'une chance a une valeur économique pour gue tel soit
le cas. La chance ne se trouve pas dans le patrimoine actuel deslors qu'elle a été perdue.
Mais €elle ne figure pas non plus dans le patrimoine hypothétique car, soit elle se serait
transformée en un accroissement de fortune, soit elle ne se serait pas réalisée pour des
raisons inconnues. Par nature, la chance est provisoire et tend vers saréalisation: elle se
transmuera en un gain ou en rien. Vu son caractére dynamique ou évolutif, la chance n'est
pas destinée arester dans |le patrimoine. Or, lathéorie de la différence, applicable en droit
suisse au calcul du dommage, se fonde sur I'état du patrimoine a deux moments precis; elle
ne permet ainsi pas d'appréhender économiquement la chance perdue (Mdller, op. cit. 2, p.
250; cf., en droit allemand, Walter Mller-Stoy, Schadenersatz fir verlorene Chancen, thése
Freiburg im Breisgau 1973, p. 200). Lerecoursal' art. 42 a. 2 CO préconisé par d'aucuns
n'apparait guére plus convaincant. En effet, la faculté pour le juge, dans certains cas, de
retenir I'existence d'un dommage en équité suppose que le préudice soit pratiquement
certain. Or, précisément, en matiére de chance perdue, rien n'est sir et tout se pose en
termes de vraisemblance et de probabilité, méme inférieure a 50%. |1 résulte de ce qui
précéde que laréception en droit suisse de la théorie de la perte d'une chance dével oppée
notamment par la jurisprudence francaise est, atout le moins, problématique. En I'espece, e
Tribunal administratif ne saurait se voir reprocher d'avoir manifestement méconnu les
notions juridiques de causalité et de dommage et, partant, d'avoir appliqué le droit cantonal
de maniere arbitraire. Par conséquent, le recours serarejeté.

E.5

Vu le sort réservé au recours, le demandeur prendra a sa charge les fraisjudiciaires ( art. 66
al.1LTF) et verserades dépens au défendeur (art. 68a. 1 et 2LTF).
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