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Muriel Fabre-Magnan

Des limites du raisonnement statistique

en matiere de responsabilité civile

e théme de la rencontre est propice a une réflexion sur 1’épistémologie
juridique, chemin ouvert en France par le regretté Christian Atias et trop
peu emprunté depuis’.
La question n’est pas si difficile a formuler, car elle est récurrente et méme en
réalité constante dans les débats contemporains : elle consiste a savoir ou le juriste
doit puiser son inspiration pour forger les notions juridiques.

Le théme des statistiques concerne alors tout particulierement 'une des condi-
tions les plus emblématiques de mise en ceuvre de la responsabilité civile, a savoir
celle du lien de causalité entre le fait générateur et le dommage survenu. C’est au
demeurant en ces termes de causalité que la critique, je dirais presque 'accusation,
a été formulée.

Cette critique est en réalité ancienne. En matiere de causalité plus encore qu’ail-
leurs, on se précipite pour enjoindre aux juristes de mettre en forme juridique ce
qui a été pensé et décidé par d’autres? Il faut dire que les juristes sont complices
depuis longtemps de cette décérébration du droit, renvoyant toujours la question
des fondements ou méme du sens du droit soit a une discipline auxiliaire qui serait
quant a elle dotée de scientificité (sciences dites « dures », parmi lesquelles se sont
glissés avec habileté d’autres savoirs comme I’économie), soit au contraire a I'infi-
nie diversité des subjectivités individuelles®.

1 Voir C. ATIAS, Epistémologiejuridique, Paris, PUF/Dalloz, 2002 ; Théorie contre arbitraire, Paris,
PUF, Les voies du droit, 1987 ; Epistémologie du droit, Paris, PUF, Que sais-je ?, 1994.

2 Voir en ce sens F. G’SELL, « Les théories contemporaines de la causalité. Droit et Philosophie »,
in S. FEREY et F. G’SELL (dir.), Causalité, responsabilité et contribution a la dette, Paris, Bruylant,
2018, n° 93 et s., qui cite Henri Deschenaux selon lequel, « en principe, le droit ne peut que “re-
cevoir” des savants la notion de cause » (H. DESCHENAUX, « Norme et causalité en responsabilité
civile », Recueil offert au Tribunal Fédéral Suisse a ’occasion de son centenaire, 1975, p. 399, en
part. p. 408).

3 Ce qui est le cas notamment de certaines théories radicales de I'interprétation niant qu’un texte
juridique puisse avoir, en soi, une quelconque signification : voir en ce sens la subtile critique
de O. Beaud, « Réplique a une réponse. Contenu et portée d’une controverse sur la constitution-
nalisation du droit de recourir a I’avortement », Jus Politicum blog, 1°" avril 2023, qui montre
I'incohérence juridique des partisans de la théorie réaliste de l'interprétation qui soutiennent
que la signification normative d’un texte dépendrait toujours in fine de I'interprétation qui en
serait donnée ; du méme auteur, a propos cette fois-ci de la récente décision du Conseil consti-
tutionnel, « Réforme des retraites : “Le Conseil constitutionnel a raté une occasion historique
en ne faisant pas preuve d’audace” », Le Monde, 25 avril 2023, ou il montre que la encore certains
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S’il faut se défendre contre 'accusation formulée et prendre donc la posture de
Pavocat, je dirais qu’il est inexact de soutenir que les juristes ne s’intéressent pas
aux statistiques et qu’ils ne doivent de toutes les facons pas se laisser dicter la loi
par celles-ci. En d’autres termes, le réle des statistiques en matiere de responsabilité
civile est nécessairement limité.

Il s’agira ainsi d’examiner d’abord tres brievement la place actuelle des statis-
tiques en droit de la responsabilité civile (I). Quelques remarques épistémologiques
sur la causalité (II) seront ensuite nécessaires pour comprendre les limites du pou-
voir de justification de I'argument statistique en matiere de causalité (III).

I. LA PLACE ACTUELLE DES STATISTIQUES EN DROIT DE LA RESPONSABILITE
CIVILE

Quelques précisions terminologiques préalables s’imposent. En toute rigueur, il
faudrait en effet distinguer entre statistiques et probabilités.

Les probabilités sont une branche des mathématiques dont ’objet est de mesu-
rer le caractére aléatoire de ce qui pourrait se produire. Calculer une probabilité
revient a quantifier la possibilité qu'un événement se produise lors d’une expé-
rience qui découle du hasard, par exemple la probabilité quun dé lancé en I’air
tombe sur le chiffre 5.

Les statistiques correspondent a la science et aux techniques d’analyses quanti-
tatives de données du « réel », pour tenter de les rendre lisibles, le cas échéant pour
effectuer des prévisions. Au départ, il s’agissait d’'un outil pour la définition des
politiques des Etats*.

Ici, la question est plutot celle de I'utilisation de statistiques, ¢’est-a-dire d’outils
de représentations du réel, avec précisément les biais inhérents a toute représenta-
tion. Les juristes de droit de la responsabilité civile utilisent cependant plus volon-
tiers le terme de probabilité, en ne distinguant donc pas vraiment les deux termes.

Quoi qu’il en soit, les statistiques ou probabilités jouent un réle tres important
en droit de la responsabilité civile, et ce dans maints domaines et a maints niveaux.
Pour rester plutot dans la théorie générale, je me concentrerai ici sur le lien de
causalité entre le fait générateur et le dommage.

Pour faire un tres bref rappel, on sait qu’en droit de la responsabilité civile, la
Cour de cassation contréle la notion de lien de causalité, mais qu’elle a toujours
refusé d’en donner une définition précise pour garder une marge d’appréciation.
Les notions de faute et de dommage sont beaucoup plus précisément définies, et le
flou laissé sur le lien de causalité lui permet alors de garder un outil pour régler les
cas difficiles et d’en faire ainsi un instrument de politique jurisprudentielle’.

juristes ne voient cette institution que comme « une sorte de Bureau Veritas des normes juri-
diques ».

4Le mot a au demeurant été forgé par I’économiste Gottfried Achenwall a partir de l’italien
statista, « homme d’Etat ».

5> Pour plus de développements sur cette idée, voir notre ouvrage : Les obligations, t. 2. Responsa-
bilité civile et quasi-contrats, Paris, PUF, coll. « Thémis droit », 5¢ éd., 2021, § 220, p. 246 et s.
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Cela n’a pas empéché la doctrine d’analyser cette jurisprudence et de retenir
que deux théories peuvent permettre de 'expliquer : la théorie de I’équivalence des
conditions et la théorie de la causalité adéquate®.

Dans la théorie de I’équivalence des conditions, il s’agit, par un raisonnement
contrefactuel, de se demander ce qui se serait produit si la faute n’avait pas été
commise. Il y a causalité si, sans la faute, le dommage ne serait pas survenu. Une
telle affirmation démontre en effet que la faute a été une condition sine qua non du
dommage.

Dans la théorie de la causalité adéquate, il s’agit de se demander si tel événe-
ment, en particulier telle faute, entraine, « selon le cours normal des choses », le
type de préjudice survenu.

Dans les deux cas, il y a donc en réalité place pour un raisonnement probabi-
liste’, plus précisément pour une idée de probabilité de survenance des événements,
au sens ou Hume avait insisté sur I'idée de répétition des enchainements permet-
tant de conclure a une connexion nécessaire®.

¢ Plusieurs auteurs apportent aujourd’hui leur soutien a la théorie de 'empreinte continue
du mal soutenue par Dejean de la Batie, qui permet de retenir comme cause « le fait dont
le caractere défectueux explique, sans hiatus, méme partiellement, la survenance d’un pré-
judice » (C. QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile, Paris,
Dalloz, Nouvelle Bibliothéque de Theéses, 2010, préf. P. Brun, § 661). En d’autres termes, « il
ne suffit pas que la survenance d’un fait (par hypothése incorrect) soit de nature a expliquer
la survenance du dommage pour qu’on puisse le qualifier de cause, mais encore que ce soit
le caractere incorrect (et notamment fautif) de ce fait qui en soit a ’origine » (P. BRUN,
préface a la thése de C. QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité en droit de la responsabilité
civile, op. cit.). La théorie de ’empreinte continue du mal apporte indiscutablement une pré-
cision utile mais, s’agissant du point qui nous intéresse ici, elle ne conduirait pas vraiment
a une analyse différente.

7Voir en ce sens, F. G’SELL-MACREZ, Recherches sur la notion de causalité, thése, Université Pa-
ris 1, 2005, dés le § 6, p. 13 : « Dans les deux théories, nous le verrons, la place du raisonnement
contrefactuel et le role des probabilités sont essentiels. »

8 D. HUME, Enquéte sur ’entendement humain, Section Vil (« De I'idée de connexion néces-
saire »), partie 2 : « Lorsqu'un événement particulier a toujours été associé a un autre, nous
n’avons aucun scrupule a prédire I'un en fonction de 'apparition de l'autre, et a utiliser ce rai-
sonnement qui peut seul nous assurer d’un fait ou d’une existence. Nous appelons alors I'un des
objets la Cause et 'autre ’Effet. Nous supposons qu’il y a une certaine connexion entre eux, un
certain pouvoir dans I'un, par lequel il produit infailliblement ’autre, et opére avec la plus
grande certitude et la plus forte nécessité. Il apparait donc que cette idée d’'une connexion néces-
saire entre les événements découle d'un certain nombre d’exemples similaires de la conjonction
constante de ces événements » (« When one particular species of event has always, in all instances,
been conjoined with another, we make no any scruple of foretelling one upon the appearance of the
other, and of employing that reasoning, which can alone assure us of any matter of fact or existence.
We then call the one object, Cause; the other, Effect. We suppose that there is some connexion be-
tween them; some power in the one, by which it infallibly produces the other, and operates with the
greatest certainty and strongest necessity. It appears, then, that this idea of a necessary connexion
among events arises from a number of similar instances which occur of the constant conjunction of
these events »).
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Ainsi, le cours « normal » des choses de la causalité adéquate est le cours pro-
bable des choses’. Méme dans I’équivalence des conditions, il s’agit de s’interroger,
de facon rétrospective, sur ce qu’aurait été le cours probable des choses sans cette
faute.

En Common law, la définition du lien de causalité est assez similaire. On y utilise
notamment le fameux « but for » test, qui revient aussi a se demander ce qui serait
survenu sans (but for) la faute. On admet cependant plus ouvertement que la con-
dition sine qua non doit étre établie « on the balance of probabilities », c’est-a-dire
lorsque le dommage avait au moins 50 % de chances de ne pas se produire en I’ab-
sence de 'antécédent considéré®.

En France, on ne donne pas officiellement un chiffre, mais on dit que c’est au
demandeur, donc a la victime, de prouver 'existence d’un lien de causalité entre la
faute et son dommage. Si en théorie il faut que cette preuve soit établie avec certi-
tude, la formulation contrefactuelle des deux définitions du lien de causalité laisse
en réalité une marge d’appréciation, et donc une place aux fortes probabilités, ’es-
sentiel étant de convaincre le juge.

Lorsque le lien de causalité est difficile a établir avec certitude, et méme lorsque
demeure un doute sur cette causalité, les juges ont officiellement admis qu’ils pou-
vaient se contenter de probabilités, dés lors que celles-ci sont sérieuses.

Il en a été ainsi dans le fameux débat sur les conséquences de la vaccination
contre I'hépatite B, et en particulier du point de savoir si celle-ci peut étre la cause
de l'apparition d’une sclérose en plaques. Les scientifiques ne reconnaissent pas
officiellement ce lien de causalité mais, face a la multiplication des cas ou, peu de
temps apres 'administration d’un tel vaccin, et sans aucune autre cause apparente
possible (notamment en I’absence de tout antécédent familial), une sclérose en
plaques était survenue, la Cour de cassation a admis, dans un célébre arrét du
22 mai 2008, que le lien de causalité juridique pouvait étre établi sur la seule base
d’une probabilité.

L’arrét est d’ailleurs intéressant a examiner de prés car la cour d’appel avait
débouté la victime de sa demande au motif « que la preuve scientifique absolue est
impossible puisque I’étiologie de la sclérose en plaques n’est pas connue, que per-
sonne ne peut actuellement expliquer comment cette vaccination pourrait provo-
quer Papparition de cette maladie, que cette constatation interdit de considérer
qu’il puisse y avoir une quelconque présomption en I’absence d’autre facteur connu
de contamination, qu’a défaut de lien scientifique, aucun lien statistique n’a été
démontré et qu’il n’y a pas de probabilité suffisante du lien de causalité entre la
maladie dont souffre M. X... et la vaccination contre I’hépatite B ».

9 Voir F. G’SELL-MACREZ, Recherches sur la notion de causalité, op. cit., § 190, p. 197 : « C’est dans
I'esprit de ce modele logique probabiliste que s’insére la théorie de la causalité adéquate, formu-
lée, certes, par des juristes, mais surtout développée par un physiologiste, Von Kries, qui s’inté-
ressait de pres a la théorie des probabilités. Dans sa formulation la plus élaborée, la causalité
adéquate mesure 'augmentation de probabilité générée par la cause envisagée. Cette augmen-
tation traduit ’adéquation du facteur considéré a I’effet. » L’auteur ajoute méme que, « pour
plus de clarté », elle suggere « de substituer a I'appellation de “causalité adéquate” celle de “cau-
salité probabiliste”, voire de lien probabiliste ».

10 1bid., § 168, p. 177.

1 Pourvoi n°® 05-20.317.
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La Cour de cassation censure néanmoins cet arrét au motif que la preuve du lien
de causalité peut résulter de présomptions, pourvu qu’elles soient « graves, pré-
cises et concordantes ». Elle reproche des lors a la cour d’appel de s’étre référée « a
une approche probabiliste déduite exclusivement de I’absence de lien scientifique
et statistique entre vaccination et développement de la maladie », sans rechercher
s’il n’y avait pas des présomptions graves, précises et concordantes du caractére
défectueux du vaccin litigieux, comme du lien de causalité entre un éventuel défaut
et le dommage subi par la victime!?.

I ne s’agit en réalité pas d’opposer I’analyse probabiliste et statistique de la
Cour d’appel a une analyse qui ne le serait pas de la Cour de cassation, car si cette
derniére estime que le lien de causalité est présumé, c’est-a-dire établi selon des
présomptions graves, précises et concordantes, c’est en réalité que le lien de cau-
salité est probable, car la régularité observée entre la vaccination contre ’hépa-
tite B et la survenance d’une sclérose en plaques permet de ne pas exclure totale-
ment I'idée d’une causalité entre les deux, méme si les statistiques officielles (c’est-
a-dire en réalité les scientifiques) ne le reconnaissent pas's.

De méme dans une affaire ou, apreés trois injections d’un vaccin ORL, un enfant
de six ans avait été atteint d’une affection neurologique caractérisée par des con-
vulsions et une épilepsie sévere évoluant vers une dégradation intellectuelle, la
Cour de cassation a censuré arrét qui avait exigé une preuve scientifique certaine
de la causalité alors que le role causal peut résulter de présomptions graves, pré-
cises et concordantes, c’est-a-dire peut étre établi en cas de fortes probabilités de
causalité!4.

L’existence de présomptions graves, précises et concordantes permettant de re-
tenir que la pathologie était imputable au médicament a encore été retenue dans
I'affaire du Mediator's.

12 « Attendu que si I’action en responsabilité du fait d’un produit défectueux exige la preuve du
dommage, du défaut et du lien de causalité entre le défaut et le dommage, une telle preuve peut
résulter de présomptions, pourvu qu’elles soient graves, précises et concordantes ; d’ou il suit
qu’en se déterminant ainsi, en référence a une approche probabiliste déduite exclusivement de
I’absence de lien scientifique et statistique entre vaccination et développement de la maladie,
sans rechercher si les éléments de preuve qui lui étaient soumis constituaient, ou non, des pré-
somptions graves, précises et concordantes du caractére défectueux du vaccin litigieux, comme
du lien de causalité entre un éventuel défaut et le dommage subi par M. X..., la cour d’appel n’a
pas donné de base légale a sa décision. »

13 F. LEDUC, « Le lien de causalité », Responsabilité civile et assurances n° 1, janv. 2016, dossier 11.

14 Civ. 1%, 25 juin 2009, pourvoi n° 08-12.781 ; RTD civ. 2009, p. 723, obs. P. Jourdain ; RTD com.
2010, p. 181, obs. B. Bouloc : « que pour rejeter 'action dirigée contre ceux-ci, ’arrét énonce qu’il
n’y a pas de preuve formelle d’un lien de causalité direct et certain entre 'injection vaccinale et
le déclenchement de la pathologie, tout en constatant que I’absence, dans I'histoire et les anté-
cédents familiaux, d’éléments susceptibles d’évoquer une maladie neurologique milite en faveur
d’une causalité probable entre 'injection du vaccin et la pathologie soudaine développée par
I'enfant et ce dés lors que les deux colléges d’experts n’avaient pas exclu I’hypothése d’une sti-
mulation antigénique déclenchante, due au produit vaccinal, corroborée par la nature méme du
produit et par la chronologie des événements ; Qu’en exigeant une preuve scientifique certaine
quand le role causal peut résulter de simples présomptions, pourvu qu’elles soient graves, pré-
cises et concordantes, la cour d’appel a violé les textes susvisés. »

15 Civ. 1'¢, 20 septembre 2017, pourvoi n° 16-19.643 ; D. 2017, p. 2279, avis J.-P. Sudre, et p. 2284,
note G. Viney ; D. 2018, p. 35, obs. P. Brun ; RTD civ. 2018, p. 143, obs. P. Jourdain ; RDSS 2017,
p- 1132, obs. J. Peigné ; JCP G 2017, n° 1186, note J.-S. Borghetti ; RCA 2017, Etudes 12, L. Bloch :
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En présence d’un doute scientifique, la causalité juridique peut donc étre rete-
nue si elle apparait aux juges comme probable dans un cas particulier®.

La Cour de justice de I'Union européenne a validé le raisonnement de la Cour
de cassation (puisque le régime de responsabilité du fait des produits défectueux
résulte d’une directive européenne). Dans un arrét du 21 juin 2017, elle a admis
que, en cas de doute scientifique sur le lien de causalité entre I’absorption d’un
produit de santé et tel type de dommage, les juges pouvaient utiliser des présomp-
tions de fait pour retenir malgré tout un lien de causalité juridique!®. Elle a en re-
vanche refusé que, dans ce cas, soit reconnue officiellement une présomption de
droit, a savoir une présomption de causalité irréfragable’.

« attendu que l'arrét reléve que, si I'expert judiciaire a conclu a une causalité seulement plau-
sible, le collége d’experts, placé aupres de I'Office national d’indemnisation des accidents médi-
caux, des affections iatrogenes et des infections nosocomiales, et chargé d’émettre un avis sur
les dommages et les responsabilités en vue d’'une indemnisation amiable des victimes du ben-
fluorex, s’est ensuite, a la demande de Mme Y..., prononcé en faveur d’une imputabilité de I'in-
suffisance aortique a la prise de Mediator, que la connaissance sur les effets nocifs du médica-
ment avait alors progressé, qu’aucune hypothése faisant appel a une cause étrangeére n’a été
formulée et qu’aucun élément ne permet de considérer que la pathologie de 'intéressée est an-
térieure au traitement par le Mediator ; que, sans étre tenue de suivre les parties dans le détail
de leur argumentation ni entacher sa décision de contradiction, des lors qu’elle s’est bornée a
reproduire les constatations médicales sur le grade de I'insuffisance aortique présentée par Mme
Y..., la cour d’appel a pu en déduire qu’il existait des présomptions graves, précises et concor-
dantes permettant de retenir que sa pathologie est imputable au Mediator ; que le moyen n’est
pas fondé. »

16 Voir encore, en matiére d’écologie, les exemples donnés par J. BETAILLE, « L’argument scien-
tifique dans le contentieux de la responsabilité environnementale », RDP, mars 2023, p. 350, qui
soutient que « 'examen du contentieux de la responsabilité administrative en matiére d’envi-
ronnement montre que le juge, s’il est constamment confronté a I’argument scientifique, main-
tient une forme d’équilibre en le tenant a une juste distance ».

17 Affaire C-621/15, N. W e.a. contre Sanofi Pasteur MSD SNC e.a.

18 « L’article 4 de la directive 85/374/CEE du Conseil, du 25 juillet 1985, relative au rapproche-
ment des dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres en ma-
tiére de responsabilité du fait des produits défectueux, doit étre interprété en ce sens qu’il ne
s’oppose pas a un régime probatoire national tel que celui en cause au principal en vertu duquel,
lorsque le juge du fond est saisi d’une action visant a mettre en cause la responsabilité du pro-
ducteur d’un vaccin du fait d’'un défaut allégué de ce dernier, il peut considérer, dans I’exercice
du pouvoir d’appréciation dont il se trouve investi a cet égard, que, nonobstant la constatation
que la recherche médicale n’établit ni n’infirme I'existence d’un lien entre ’administration du
vaccin et la survenance de la maladie dont est atteinte la victime, certains éléments de fait invo-
qués par le demandeur constituent des indices graves, précis et concordants permettant de con-
clure a 'existence d’un défaut du vaccin et a celle d’un lien de causalité entre ce défaut et ladite
maladie. Les juridictions nationales doivent toutefois veiller a ce que l'application concrete
qu’elles font dudit régime probatoire n’aboutisse ni a méconnaitre la charge de la preuve insti-
tuée par ledit article 4 ni a porter atteinte a I'effectivité du régime de responsabilité institué par
cette directive. »

19 « L’article 4 de la directive 85/374 doit étre interprété en ce sens qu’il s’oppose a un régime
probatoire reposant sur des présomptions selon lequel, lorsque la recherche médicale n’établit
ni n’infirme l'existence d’un lien entre ’administration du vaccin et la survenance de la maladie
dont est atteinte la victime, I’existence d’un lien de causalité entre le défaut attribué a un vaccin
et le dommage subi par la victime serait toujours considérée comme établie lorsque certains
indices factuels prédéterminés de causalité sont réunis. »
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Il faut dire que, si on prend un peu de recul historique, il apparait que dans
plusieurs domaines les scientifiques ont d’abord nié une causalité avant qu’elle ne
soit démontrée de facon implacable. Nombre d’expertises scientifiques ont ainsi fait
croire pendant longtemps a I'innocuité du tabagisme notamment passif?’, ou en-
core a ’absence de causalité entre ’absorption de certains aliments ou de certaines
boissons gazeuses et I’obésité?!, et il se pourrait qu’un jour il soit jugé de méme
pour les conséquences dommageables du vaccin contre la Covid-19%2.

On pourrait citer encore le domaine des accidents du travail ou les statistiques
jouent un grand rdle?. La branche « Risques professionnels » est en effet financée
différemment de celle de I’Assurance Maladie dans la mesure ou les cotisations sont
a la charge exclusive des entreprises (les salariés ne versent ainsi aucune part de
leur salaire pour I’assurance accidents du travail et maladies professionnelles). Or
il y a une corrélation entre les contributions des entreprises et les risques qu’en-
courent leurs salariés?*. Le taux de cotisation des employeurs est en effet calculé
notamment en fonction de la sinistralité de I'entreprise, c’est-a-dire du cout des
accidents du travail et des maladies professionnelles survenus dans ’entreprise
pendant la période de référence, souvent trois années. Ce mode de calcul conduit
bien stir les entreprises a vouloir éviter autant que possible cette qualification, avec
le soutien, semble-t-il, de I'ordre des médecins®. La qualification de maladie pro-
fessionnelle est aussi présumée lorsqu’elle figure sur une liste établie par décret et
qui tient compte aussi des statistiques®.

Il est impossible de rendre compte ici de tous les cas ou les statistiques sont
prises en compte par les juges en droit de la responsabilité civile, en dehors méme
du seul lien de causalité. Le premier mécanisme qui vient a I’esprit est méme relatif
au dommage : c’est celui de la perte d’une chance (méme si les spécialistes de droit
de la responsabilité civile savent que la notion est parfois utilisée pour pallier une
incertitude sur I’existence d’un lien de causalité). Lorsqu’une personne a été privée
de la possibilité de tenter sa chance (un étudiant a été empéché de participer a un
concours ou un cheval a une course hippique, ou encore quand un plaideur n’a pu

20 Voir S. FOUCART, D. LELOUP, « Guerre secréte du tabac : la “French connection” », Le Monde,
24 mai 2012, ou est décrite « la participation occulte d’un petit groupe de chercheurs francais a
une vaste campagne de propagande scientifique pour dédouaner le tabagisme passif de ses mé-
faits ».

21 Selon une enquéte, Coca Cola payait des scientifiques pour nier les conséquences des boissons
a bulles sur I'obésité : A. O’CONNOR, « Coca-Cola Funds Scientists Who Shift Blame for Obesity
Away From Bad Diets », The New York Times, 9 aoit 2015 ; voir aussi L. BESSON, « Quand Coca-
Cola finance ses propres recherches sur I'obésité », Le Figaro, 12 aolt 2015.

22 Voir notre ouvrage, L’institution de la liberté, Paris, PUF, 2¢ éd., Quadrige, 2023, préface, p. 10.

23 La encore contrairement a 'affirmation de Frangois Vatin selon laquelle « sauf si I’affaire
passe au pénal, ce qui est rare, I’objectif lors de I’analyse d’accidents, effectifs ou évités de jus-
tesse, n’est pas de déterminer des coupables pour les sanctionner ».

24 Voir M. BORGETTO et R. LAFORE, Droit de la sécurité sociale, Paris, Précis Dalloz, 19¢ éd., 2019,
§ 1092 et s.

25 S. DERKAOUI, « Des médecins au service des employeurs », Le Monde diplomatique, mai 2023,
p. 16.

26 Voir I’article L. 461-1 du Code de la sécurité sociale : « Est présumée d’origine professionnelle
toute maladie désignée dans un tableau de maladies professionnelles et contractée dans les con-
ditions mentionnées a ce tableau. »
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par la faute de son avocat faire un recours dans les temps), le dommage réparable
se calcule en effet en multipliant le gain manqué par la probabilité théorique d’ob-
tention de ce gain.

Il est, pour conclure sur ce premier point, fort inexact de dire que la justice n’a
que faire de I'efficacité?’, et en dehors méme de I’analyse économique du droit, dont
c’est le principal objectif?, il serait trop long de rendre compte ici des innombrables
hypotheses ou celle-ci est invoquée par les juristes®.

I1. QUELQUES REMARQUES EPISTEMOLOGIQUES SUR LA CAUSALITE

La responsabilité civile a pour objet et pour objectif d’imputer a une personne
I'obligation de réparer un dommage survenu. Elle suppose la détermination puis
I'application d’une regle juridique énoncant selon quels principes une telle impu-
tation peut se faire.

Dans une célébre analyse, Kelsen®® opposait comme on le sait causalité de la
nature (donc causalité scientifique) et causalité juridique, qu’il n’appelait au de-
meurant pas causalité mais imputation.

Selon lui, toute loi naturelle fait application du principe de causalité : « Ainsi la
loi selon laquelle un métal se dilate lorsqu’il est chauffé, établit un rapport de cause
a effet entre la chaleur et la dilatation du métal. » Au contraire, disait-il, « d’autres
sciences sociales appliquent non pas le principe de causalité, mais celui d’imputa-
tion. Elles étudient les comportements des étres humains non pas tels qu’ils se pré-
sentent effectivement dans 1’ordre causal de la nature, mais en relation avec des
normes prescrivant comment les hommes doivent se comporter. Ce sont donc des
sciences normatives, parmi lesquelles nous trouvons 1’éthique et la science du
droit®! ».

27 Pour citer plus précisément ses propos, Francois Vatin affirme qu’« un tel bilan global releve
d’un jugement d’efficacité. La justice n’en a que faire, puisqu’elle ne se penche que sur le respect
des régles. Dés lors que, d'un c6té, il y a eu dommage (comment pourrait-on le nier en 'occur-
rence ?) et que, d’un autre c6té, des acteurs en situation de responsabilité ont manqué a certaines
obligations (c’est a la Justice de le dire), un lien putatif de causalité entre ces manquements et
ces dommages peut étre établi et conduire a une condamnation, méme partielle, comme dans
I'affaire du “sang contaminé” ».

28 Pour 'analyse économique en matiere de responsabilité civile, voir notre ouvrage : Les obli-
gations, t. 2, Responsabilité civile et quasi-contrats, op. cit., § 44, p. 58 et s. ; et aussi, en droit des
contrats, Les obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, Paris, PUF, coll. « Thémis droit »,
6¢ éd., 2021, § 160 et s, p. 141 et s.

2 Voir notamment V. S. BOLLEE, Y.-M. LAITHIER et C. PERES (dir.), L efficacité économique en droit,
Paris, Economica, Etudes juridiques, 2010.

30 H. KELSEN, Théorie pure du droit, traduit de I'allemand par H. Thévenaz, « Etre et penser, ca-
hiers de philosophie », Chéne-Bourg, Editions de la Baconniére, 17 éd., 1953.

31 Adde P. FAUCONNET, La responsabilité. Etude de sociologie, présentation et édition de Sa-
cha Levy-Bruhl, Paris, PUF, Quadrige, 2023, p. 303, qui explique qu’il y a « un véritable antago-
nisme » entre la notion de causalité humaine et la notion scientifique de causalité. En effet dit-
il, « la science ne connait que des causes secondes : toute cause, pour elle, est aussi un effet et
I'explication par la cause est une régression qui n’a pas de terme concevable » ; « au contraire
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De nombreux juristes affirment aussi aujourd’hui la nécessaire indépendance
du lien de causalité juridique par rapport au lien de causalité scientifique®, pour en
déduire la nécessité de forger une définition purement juridique de la causalité®.

Les liens entre causalité juridique et causalité scientifique sont en réalité plus
complexes, et il y a un juste milieu a trouver entre les deux pdles que constituent
I'identification sans reste de I'une a I'autre ou au contraire la radicale séparation
entre les deux. On comprendra alors en particulier pourquoi la régle de droit ne
peut pas et ne doit pas étre déduite automatiquement de statistiques, méme si
celles-ci peuvent bien évidemment étre utilisées dans la recherche du lien de cau-
salité juridique.

Un auteur est précieux pour essayer d’approcher ce juste milieu. Il s’agit de
Paul Fauconnet, dont I'ouvrage classique et magistral sur La responsabilité vient
d’étre remarquablement réédité aux Presses Universitaires de France34.

L’auteur, qui était un ami proche d’Emile Durkheim et de Marcel Mauss, avait
pour ambition d’examiner, en sociologue mais aussi en anthropologue, les divers
systémes de responsabilité, dans le temps et dans I'espace, afin d’identifier s’il est
possible d’apercevoir quelques constantes. Il s’agit, comme sociologue, de recher-
cher comment s’établit le lien entre le crime (Fauconnet ne s’intéresse explicite-
ment qu’au droit pénal, mais ses propos valent en réalité aussi largement pour le
droit civil) et celui qui est sanctionné par le systéme juridique et qu’il appelle le
« patient ».

Il remarque d’abord que « toutes les théories connues de la responsabilité s’ac-
cordent a soutenir cette opinion de sens commun : que la situation génératrice est
toujours, au fond, la relation qui unit auteur - responsable — a ’acte sanctionné »
et que « cette relation serait un cas particulier du rapport de causalité® ». Il sou-
tient cependant que cet axiome selon lequel la responsabilité dériverait de la cau-
salité « ne [lui] semble pas avoir I’évidence ni la clarté qu’on lui préte® »

la personne concue comme cause est une cause premiere ; I’acte disait Aristote, a son commen-
cement en elle » ; « attribution de la responsabilité ne saurait, comme ’explication scientifique
par la cause, régresser a l'infini ».

32 Voir P. BRUN, « Causalité juridique et causalité scientifique », in Distorsions du lien de causalité
en droit de la responsabilité, colloque de I'Université de Rennes, 2006, RLDC 2007, suppl. au n° 40,
p. 15, qui évoque « la vanité des prétentions scientifiques de la causalité juridique » ; F. LEDUC,
« Causalité civile et imputation », in ibid. ; C. RADE, « Causalité juridique et causalité scienti-
fique : de la distinction a la dialectique », Recueil Dalloz, 2012, p. 112 et s., qui propose « une lec-
ture dialectique des rapports entretenus entre la causalité scientifique et la causalité juridique ».
P. PIERRE, « Les présomptions relatives a la causalité », in Distorsions du lien de causalité en droit
de la responsabilité, op. cit. ; F. CLEMENTZ, « Causalité, régularité et responsabilité juridique »,
RLDC 2007, suppl. au n° 40 ; E. VERGES, « Les liens entre la connaissance scientifique et la res-
ponsabilité civile: preuve et conditions de la responsabilité civile », in E. TRUILHE-MA-
RENGO (dir.), Preuve scientifique, preuve juridique : la preuve a I’épreuve, Bruxelles, Larcier, 2011,
p- 127.

33 Voir en ce sens, C. QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité en droit de la responsabilité
civile, op. cit.

34 P. FAUCONNET, La responsabilité. Etude de sociologie, op. cit. L’ouvrage est a 'origine la thése
de 'auteur, soutenue en 1920, et publiée aux éditions Félix Alcan en 1928.

3 Ibid., p. 192.
36 Ibid., p. 202.
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Certes, « le responsable soutient toujours avec le fait sanctionné une relation
immédiate ou médiate », mais cette relation « est beaucoup plus indéterminée que
le lien de cause a effet’” ». En d’autres termes, les différentes formes de responsa-
bilité rencontrées dans le temps mais aussi dans 1’espace ne lui semblent pas avoir
comme point commun la notion de causalité.

Fauconnet insiste sur le fait que si, dans notre culture, nous sommes incapables
de dégager le jugement de responsabilité d’'un jugement préalable sur la causalité,
il en va différemment dans d’autres cultures ot les choses pourraient méme étre en
sens inverse : la causalité ne commanderait pas la responsabilité mais elle pourrait
au contraire en résulter®. On voit ainsi des systémes ou, ce n’est qu’aprés avoir
décidé d’imputer par exemple un décés a une personne par des raisonnements qui
nous semblent trés étrangers, voire trés étranges, qu’on admet qu’il est 'auteur du
déces, donc qu’il I’a causé.

Auterme de son enquéte, Fauconnet conclut alors que le jugement d’imputation
n’est pas fondamentalement un jugement de causalité, ou plus exactement qu’il
n’est pas universellement un jugement de causalité.

Il y a, en revanche, selon lui, une régle véritablement universelle, qui est que,
« pour que la peine soit pleinement efficace, il faut qu’elle soit juste ; elle ne I'est
que si elle frappe, a défaut du crime lui-méme, les étres qui symbolisent le mieux
le crime® ».

Ce qui est ainsi partout nécessaire, c’est ce qu’il appelle « une institution de la
responsabilité » qui explique pourquoi la peine est juste et donc qui la justifie au
regard de la collectivité. Toute société repose en effet sur un systeme de
croyances?. Il faut ainsi « qu’un corps de régles, explicites ou non, et proprement
morales, commande le choix du patient légitime, c’est-a-dire de I’étre qui symbolise
vraiment le crime au regard de la conscience morale ou juridique?! ».

Cette conclusion est a rapprocher de la fameuse thése qu'Herbert Hart soutien-
dra une vingtaine d’années plus tard sur la double nature, descriptive mais aussi
« ascriptive », de la causalité*?. Comme le résume tres bien Florence G’sell-Macrez

37 Ibid., p. 248. 1l précise, p. 298-299 : « Son étroite connexion avec I'idée de causalité est indis-
cutable. Seulement, au lieu d’appauvrir la notion de responsabilité en la réduisant a une repré-
sentation, trés pauvre elle-méme, de la causalité, ne conviendrait-il pas bien plutdt de voir, dans
I'idée de responsabilité telle que nous I’avons décrite, I'un des facteurs essentiels de I'idée com-
plexe de causalité ? »

38 Ibid., p. 262.

39 Ibid., p. 323.

40 1] écrit ainsi, avec une formulation tres similaire avec celle que Pierre Legendre utilisera bien
plus tard, « la principale condition de I'existence d’une société donnée est la vitalité du systéme
de croyances qui assure la solidarité de ses membres » : ibid., p. 249.

4 Ibid., p. 270.

42 H. L. A. Hart, « The Ascription of Responsibility and Rights », Proceedings of the Aristotelian
Society, 1948-1949, p. 171 ; adde 'ouvrage de H. HART et T. HONORE, Causation in the Law, Oxford,
OUP, 1959, paperback 2¢éd. 1985, et aussi A. HONORE, « Causation in the Law », in
E. N. ZALTA (dir.), Stanford Encyclopedia of Philosophy, Winter 2010 Edition. Dire qu'un concept
juridique est « ascriptif » signifie qu’au-dela de la description des faits, il a pour conséquence

’attribution d’un droit ou d’une obligation ; ainsi, la causalité ne fait pas que restituer une réalité
passée, elle opere aussi imputation d’une responsabilité.

52 | DROIT €5 PHILOSOPHIE, HORS-SERIE N°4



LA RESPONSABILITE FACE AU RAISONNEMENT PROBABILISTE. REGARDS CROISES ENTRE DROIT ET SOCIOLOGIE

dans sa remarquable thése intitulée Recherches sur la notion de causalité, la causalité
est « un principe d’imputation » mais aussi « un principe d’explication®® ».

Avec un autre auteur anglais, Tony Honoré, ils ont alors tenté d’identifier, dans
leur célébre ouvrage Causation in the Law, « les traits principaux de la notion ordi-
naire de causalité », c’est-a-dire de la causalité du sens commun (« common sense
notion of causation** »). L’objectif était double : « identifier, d’une part, les sources
d’incertitudes et de confusions qui affectent I'usage du langage causal dans le droit
de la responsabilité ; contester, d’autre part, la position sceptique, développée au
cours du Xx© siécle par le courant américain du Legal Realism, qui fait de la causalité
un simple “déguisement” pour faire prévaloir des décisions arbitraires ou fondées
sur des considérations de politique jurisprudentielle®. »

C’est non seulement la méme démarche, mais encore des conclusions trés simi-
laires que I’on trouve déja chez Fauconnet, donc 20 ans avant. Sa thése est en effet
que 'imputation n’est jamais mécanique ; elle est un devoir-étre que le droit déduit
selon une norme de jugement.

C’est donc surtout le principe d’explication qui I'intéresse, en d’autres termes la
question de savoir a quelle condition, & un moment donné et dans un espace donné,
le jugement de responsabilité peut étre considéré comme légitime?s. 1l s’agit de
comprendre « le mécanisme social qui sous-tend une croyance, les conditions dans
lesquelles celle-ci cesse d’étre bien fondée?” ». En chaque lieu et a chaque époque,
les justifications dépendent des normes collectives®3, de la conscience collective, ou
encore de I'imaginaire social®.

Fauconnet s’intéresse alors plus particulierement a notre culture, et il décrit le
mouvement d’évolution qui a conduit, de plus en plus, & orienter la responsabilité
vers un patient individuel. I explique que la morale sociale a alors été de plus en
plus intériorisée, au point, comme le résume de facon trés éclairante 1'éditeur de
cette nouvelle parution, « de produire une illusion, celle d’'une moralité intrinseque
a individu® ».

Nos contemporains, se concentrant sur cette moralité intrinséque, en viennent
a penser qu’elle vient uniquement d’eux, sans plus voir 'influence des représenta-
tions collectives sur leur propre facon de penser dont ils s’estiment, avec vanité, les

43 Ce sont les deux parties de la thése de F. G’SELL-MACREZ, Recherches sur la notion de causalité,
op. cit. L’auteur explique que « la recherche des causes se fait d’abord dans un souci d’explica-
tion. Elle vise, en cela, a répondre a la question du “pourquoi ?”. Ce faisant, elle conduit bien
souvent a répondre a celle du “comment ?” » (§ 299, p. 309). Elle explique encore que le droit ne
décrit pas la réalité pour elle-méme, mais afin de légitimer I’application de la regle juridique.

4 Ibid., §193, p. 201-202.

4 Jbid.

46 Voir en ce sens, Sacha Lévy-Bruhl, présentation de P. FAUCONNET, La responsabilité. Etude de
sociologie, op. cit., p. XXV : « Pour les durkheimiens, expliquer I’origine sociale d’une institution
c’est rendre compte, malgré sa variabilité, de sa 1égitimité. »

47 Ibid., p. XXVI.

8 Ibid., p. 277 : « Il existe des normes collectives pour la recherche des responsables. »

49 Au sens de Cornelius Castoriadis, dans L’institution imaginaire de la société (Paris, Seuil, 1975).

50 Sacha Lévy-Bruhl, présentation de P. FAUCONNET, La responsabilité. Etude de sociologie, op. cit.,
p. XX.
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seuls créateurs. C’est sans doute le méme mouvement qui, projetant sur le juge une
méme fagon d’étre et de penser, aboutit au fantasme de I'arbitraire du juge’.

Pour résumer, comme tous les autres concepts juridiques, la causalité est une
notion construite, qui contient donc une part de fiction, mais qui doit néanmoins
avoir un rapport au réel, plus précisément au réel tel qu’il est représenté a un mo-
ment donné dans une société donnée.

La recherche des causes est alors typique du « logos » occidental®’. Dans nos
cultures, une justification, c’est-a-dire une explication convaincante et légitime,
doit étre une explication causale®®. Platon déja relevait que « tout ce qui nait, nait
nécessairement par I’action d’une cause » car « il est impossible que quoi que ce
soit puisse naitre sans cause>* ».

Pour étre justifiée, la causalité, méme juridique, ne peut donc en réalité se déta-
cher completement de la causalité scientifique. Le « sens commun de la causalité »,
pour reprendre I'expression de Hart et Honoré, est dans nos cultures lié a la notion
scientifique de causalité.

S’agissant plus précisément des statistiques, ce qui compte alors est leur pouvoir
de justification.

C’est la que le bat blesse...

51 Pour une excellente critique sur des bases similaires, v. F. G’SELL-MACREZ, Recherches sur la
notion de causalité, op. cit., § 538, p. 579, ou elle critique 1'« excés de technicisme » de certains
juristes : « La position de Yan Thomas, pour lequel le droit tout-puissant a toute latitude pour
nommer les choses et les personnes a sa guise n’est pas acceptable. Elle est le fruit d’un exces de
technicisme de la part de juristes qui, oubliant la fonction sociale de ’activité juridique, ont fini
par voir dans les constructions juridiques des réalités autonomes, et méme des essences, alors
qu’elles ne constituent, au fond, que des outils permettant d’aboutir a des résultats effectifs,
souhaitables ou non. »

52 Pour une opposition a la pensée orientale, voir le lumineux ouvrage de Y. TOKURYU, Logos et
lemme. Pensée occidentale, pensée orientale, traduit du japonais et commenté par Augustin
Berque, Paris, CNRS Editions, 2020.

53 Voir G. Canselier, selon lequel les « deux approches de la causalité obéissent assurément a un
méme canevas général et doivent satisfaire a des exigences communes de logique et d’évitement
de la circularité, dans lesquelles il ne saurait y avoir d’explication véritablement convaincante »
(« De lexplication causale en droit de la responsabilité civile délictuelle », RTD civ. 2010, p. 48,
n. 11). Adde F. G’SELL-MACREZ, Recherches sur la notion de causalité, op. cit., § 629, p. 685 : « Au
final, la causalité juridique est un jugement de causalité résultant du raisonnement contrefactuel
auquel s’ajoutent des éléments propres a la logique d’imputation. Cet aspect ne doit pas mener,
toutefois, a des qualifications purement fictives, au sens ou seraient qualifiés de “cause juridique”
des événements dont le caractere de cause sine qua non serait des plus douteux. Si 'on peut
parler de causalité juridique pour désigner la maniere dont le droit choisit de retenir certaines
causes, 'interprétation de la causalité doit conserver une certaine proximité avec les représenta-
tions courantes. Le droit de la responsabilité doit, en effet, pouvoir rester intelligible. »

54 PLATON, Timée, 28a.
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III. LES LIMITES DU POUVOIR DE JUSTIFICATION DE L’ARGUMENT STATISTIQUE
EN MATIERE DE CAUSALITE

Les théories probabilistes ou statistiques font partie des principales théories phi-
losophiques contemporaines de la causalité®. Plusieurs auteurs ont tenté de définir
et de justifier la causalité par des corrélations statistiques®®, toujours au prétendu
motif qu’il s’agirait de la seule conception scientifique possible de la causalité®’.

Si les statistiques sont, comme nous ’avons vu, prises en compte, plusieurs ar-
guments permettent de voir les limites de leur pouvoir de justification : il y a d’une
part des incertitudes inhérentes aux statistiques (A) et d’autre part des illusions sur
I'objectivité des statistiques (B).

A. Les incertitudes inhérentes aux statistiques

Comme I'ont récemment rappelé Cristian Calude et Giuseppe Longo, les meil-
leurs épistémologues des sciences ont établi depuis longtemps qu’une corrélation
statistique n’implique pas une causalité et ne renseigne méme pas nécessairement
sur la cause sous-jacente d’une relation®®. Ces deux grands mathématiciens ont
méme démontré que plus il y a de données, en particulier avec le désormais dé-

5 F. G’SELL, « Les théories contemporaines de la causalité. Droit et Philosophie », art. cité, n. 93
et s. Les deux autres approches identifiées sont les théories de la causalité fondées sur des régu-
larités (Hume et Mill) et 'analyse contrefactuelle de la causalité (en particulier celle de David Le-
wis).

% Voir F. G’SELL-MACREZ, Recherches sur la notion de causalité, op. cit., § 72 sur « approche sta-
tistique de la causalité » ; elle cite aussi, § 65, p. 79, Hempel et son « modeéle inductif-statistique
d’explication » selon lequel « ce qui fait que ¢ compte comme une cause de e, c’est que 'occur-
rence de ¢ augmente la probabilité objective de 'occurrence de e ».

57 Voir F. G’SELL, « Les théories contemporaines de la causalité. Droit et Philosophie », art. cité,
§ 208, ou elle explique que le principal représentant d’une approche pragmatique de la causalité,
Charles Sanders Peirce, « affirmait, en citant Hume, que la causalité n’est rien de plus qu'une
corrélation établie entre des statistiques réalisées sur des événements observables » et que
« toute autre acception ne pourrait qu’étre 'expression d’une politique jurisprudentielle et n’au-
rait aucune valeur scientifique ».

38 C. S. CALUDE et G. LONGO, « The Deluge of Spurious Correlations in Big Data », Foundations
of Science, 2017, 22, p. 595 et s., selon lesquels « it is well known that correlation does not imply
causation » ; ils prennent ainsi I’exemple d’une étude réalisée en 1992 a I’'Université de I'Illinois
et qui interrogeait 56 ooo étudiants sur leurs habitudes de consommation d’alcool et leurs notes.
Les résultats de I’étude indiquent une corrélation entre ces deux variables : plus un étudiant boit
et plus sa moyenne baisse. Cette corrélation ne dit rien selon eux de la causalité. Est-ce que
I'alcool rend les gens stupides ? Est-ce que les étudiants qui ont tendance a boire ont tendance
a étre de moins bons étudiants ? Est-ce que les personnes qui ont la gueule de bois aprés une
beuverie ont tendance a sécher les cours ? Est-ce au contraire les étudiants en difficulté scolaire
qui boivent pour noyer leur chagrin ? Adde, plus généralement, G. LONGO, Le cauchemar de Pro-
méthée. Les sciences et leurs limites, Paris, PUF, 2023, préf. J. Lassegue et postface A. Supiot.
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nommé big data, et plus les corrélations qui seront mises en évidence seront arbi-
traires, sans signification et inutiles®. IlIs concluent ainsi que le slogan ou la « phi-
losophie » déclarant que la corrélation supplante la causalité et la théorisation est
mathématiquement erroné®.

Il en va ainsi a fortiori en droit ou, ainsi qu’il a été dit, I'opération d’imputation
juridique d’une responsabilité ne s’identifie pas absolument avec la détermination
d’une causalité scientifique. Les statistiques peuvent alors jouer comme une pré-
somption, mais ne permettent jamais d’affirmer avec certitude un lien de causalité.

Supposons un produit, par exemple un médicament, qui entraine des effets se-
condaires dans un certain pourcentage de cas ; a supposer qu’un tel effet secondaire
se produise, quand pourrait-on retenir de fagon mécanique la causalité ? Si ces ef-
fets secondaires se réalisent dans 100 % des cas ? Dans 60 % ? Dans 20 % ? Méme si
Peffet secondaire a été observé dans 2 % des cas, ne peut-on pas prouver que, dans
le cas particulier, il y a bien un lien de causalité ? A 'inverse, méme si les effets
secondaires se réalisent dans 70 % des cas, il se peut qu’en 'espéce il ait été causé
par autre chose.

De méme encore, si les statistiques disent qu'un fumeur a plus de risques de
développer un cancer du poumon, cela ne veut ni dire que tout fumeur aura un
cancer du poumon ni qu'un non-fumeur ne peut pas mourir d'un cancer du pou-
mon.

Enfin encore, a supposer méme®! que le taux de suicides qui a eu lieu a France
Télécom pendant la période mise en cause était le méme que dans la population
globale, cela n’exoneére en rien le chef d’entreprise qui, par des méthodes de mana-
gement répréhensibles, aurait conduit certains de ses salariés a accomplir ce geste
définitif.

Les juges ont pour réle de trancher les litiges en fonction des seuls faits réels et
particuliers survenus dans I'espece. Ils doivent statuer sur les cas précis qui leur
sont soumis et non sur les cas généraux tels qu’appréciés par des statistiques glo-

59 Selon eux, « the more data, the more arbitrary, meaningless and useless (for future action) cor-
relations will be found in them ».

0 C. S. CALUDE et G. LONGO, « The Deluge of Spurious Correlations in Big Data », art. cité, p. 595
et s. : « The analysis presented in this paper suggests that the slogan or “philosophy” declaring that
correlation supersedes causation and theorising is mathematically wrong. Scientists and philoso-
phers have always worried about fallacies one commits by looking at correlations only: Cum hoc
ergo propter hoc and the related Post hoc ergo propter hoc fallacies are illustrative. For example,
economists are wary of uncritically using correlations: that’s why they perform further statistical
tests, e.g. the Granger causality test, knowing well that even this is not enough to yield knowledge
of genuine causality. Our work confirms the intuition that the bigger the database which one mines
for correlations, the higher is the chance to find recurrent regularities and the higher is the risk of
committing such fallacies. We first showed that if the “world” modelled in a big database is some-
how law-like in the multi-dimensional universe of events it describes, then the probability that a
series of related observable values (regularity) iterates again is non zero, but extremely low: recur-
rence may occur, but only for immense values of the intended parameters and, thus, an immense
database. »

61 C’est ce que soutient Francois Vatin : « Pourtant, le statisticien ne peut manquer de noter que
le nombre de suicides qui a eu lieu a France Télécom pendant la période mise en cause était
“normal”, ¢’est-a-dire que le taux de suicide (nombre de suicidés rapportés a la population) était
dans la norme de celle de la population générale. »
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bales. Dans chaque cas particulier, ils doivent alors essayer de reconstituer ’en-
chainement causal le plus probable®?. Ils doivent pour cela tenir compte de 1’état
des connaissances scientifiques dont les statistiques sont une représentation, mais
les données concreétes du litige doivent conforter ces statistiques et les rendre plau-
sibles dans I’espéce considérée.

C’est ainsi que dans un récent arrét du 8 février 2023, la Cour de cassation a
reproché aux juges du fond d’avoir retenu un lien de causalité en se fondant seule-
ment sur des données statistiques, sans avoir mis en évidence des indices sérieux
tirés des données cliniques concrétes et des éléments décrits au cours de 'interven-
tion®.

Les juristes et les sociologues ne parlent donc pas de la méme chose, ou plus
exactement les juges et les sociologues. Le jugement en matiere de responsabilité
civile se fonde en effet sur la reconstitution de la causalité réelle telle qu’elle est
survenue dans un cas particulier, méme si celui-ci a donné a voir un enchainement
causal exceptionnel. En revanche en matiere de politiques publiques, le législateur
ou le gouvernement s’inspirent bien plus volontiers d’enquétes sociologiques di-
verses et donc de statistiques, qui peuvent effectivement donner un éclairage pré-
cieux sur les choix législatifs a opérer, méme s’ils ne doivent pas davantage se lais-
ser dicter la loi par les faits®.

B. Les illusions de I’objectivité des statistiques

Si le recours méme a la causalité est, comme 1’a montré Fauconnet, typique de
nos cultures, 'identification de cette causalité aux statistiques est révélatrice d’une
évolution plus contemporaine, marquée par les illusions de ce qu'un auteur a pu
appeler la « gouvernance par les nombres® ». Elle est symptomatique d’une
époque ou I'on réve d’'un monde prétendument objectif®® ou les bigs datas pour-
raient tenir lieu de politique. Elle est marquée aussi par une certaine idéologie, et

62 En cela le lien de causalité illustre tres bien le rapport au réel que doit entretenir tout concept
juridique, plus précisément la tension entre la fiction et la réalité. Pour plus de développements,
voir notre article : « Eléments d’épistémologie juridique », in F.-X. LUCAS et T. REVET (dir.), Pré-
cis de culture juridique, Paris, Dalloz, 5¢ éd., 2023.

63 Civ. 1%, 8 février 2023, pourvoi n°® 22-10.169 : « Apres avoir relevé ’existence de manquements
imputables au médecin anesthésiste pour prévenir le risque d’hypotension artérielle induit par
la rachianesthésie, tenant a I’absence de remplissage vasculaire et de consignation des éléments
de surveillance hémodynamique, la cour d’appel, se fondant sur les rapports d’expertise, a retenu
que 'hypothése émise par Mme [X], selon laquelle elle aurait présenté une hypotension arté-
rielle sévere qui serait a 'origine de la survenue de I’anoxo-ischémie de I'enfant n’était pas
étayée par les données cliniques et les éléments décrits au cours de I'intervention et qu’en I’ab-
sence d’indices sérieux en ce sens, elle ne pouvait étre admise en se fondant seulement sur des
données statistiques. Ayant ainsi écarté ’éventualité que l'infirmité de 'enfant ait été causée
par une hypotension artérielle sévere présentée par sa mere, elle n’a pu qu’en déduire, sans
inverser la charge de la preuve, que les manquements du médecin anesthésiste n’avaient pas fait
perdre a 'enfant une chance d’éviter ’anoxo-ischémie. »

64 Voir le célebre article de C. ATIAS et D. LINOTTE, « Le mythe de I’adaptation du droit au fait »,
Recueil Dalloz, 1977, chron., p. 251, outre bien siir le constant débat sur la question cruciale de
théorie du droit des rapports entre I’étre et le devoir-étre.

65 A. SUPIOT, La gouvernance par les nombres, 1¢ éd., Paris, Fayard, 2015, Pluriel, 2020.

% La valorisation de I'objectivité elle-méme peut au demeurant étre historiquement datée. Sur
I’histoire de I’idée d’objectivité scientifique, voir L. DASTON et P. GALISON, Objectivité, Dijon, Les
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C’est ainsi que, comme on a pu le relever, « dans les pays de Common Law, I’ap-
proche probabiliste de la causalité juridique est principalement défendue par les
économistes du droit®” ».

En réalité, loin d’étre purement objectives, les statistiques sont une représenta-
tion du réel qui n’est évidemment pas neutre et qui charrie avec elle des biais et
des idéologies®®. Elles supposent en effet d’effectuer de nombreuses opérations qua-
litatives préalables, car « on ne peut quantifier que ce que 1’'on a d’abord quali-
£ié% ». Le grand spécialiste francais de I’histoire des statistiques, Alain Desrosiéres,
a ainsi montré comment se construisent les données et la part nécessaire de con-
ventions dans leur élaboration’’. Par exemple dans le cas des suicides a France Te-
lecom, par quel calcul est-on arrivé a la conclusion que le taux de suicide serait le
méme que dans la population globale ? Le calcul peut en effet changer du tout au
tout en fonction du choix du quotient, en particulier selon que I’on prend toute
Pentreprise ou seulement un service ol le management a été particuliéerement pa-
thogéne. La facon dont les statistiques ont été établies doit ainsi pouvoir étre dis-
cutée, y compris par les juristes, et il ne s’agit précisément pas de considérer
qu’elles énonceraient une vérité absolue devant laquelle tout le monde (y compris
les juristes) devrait s’incliner.

Le choix méme des statistiques n’est pas anodin. Vouloir exonérer les dirigeants
de toute responsabilité a 'égard de la gestion de la crise du Covid-19 au seul motif
que les chiffres de perte d’espérance de vie n’ont pas été si dramatiques en France
pendant la période’! ne peut ainsi suffire, dés lors que ces chiffres peuvent étre dus
a maints autres facteurs, par exemple au fait qu’il y ait eu moins de morts d’autres
maladies pendant la période (par exemple de la grippe). Bettino Craxi, ancien pré-
sident du parti socialiste italien, avait quant a lui invoqué, pour se défendre lors des

presses du réel, 2012, qui la comparent aussi a ses concepts concurrents que sont la vérité d’apres
nature et le jugement exercé.

67 F. G’SELL, « Les théories contemporaines de la causalité. Droit et Philosophie », art. cité, n. 93
et s. Elle explique que, « selon Guido Calabresi, un acte est causalement relié a un dommage s’il
augmente la probabilité de sa réalisation ». C’est cette notion de causalité qui doit étre utilisée
pour identifier the cheapest cost avoider. Sur I’analyse économique du droit de la responsabilité
civile, voir notamment notre ouvrage : Les obligations, t. 2, Responsabilité civile et quasi-contrats,
op. cit., § 44, p. 58 et s.

8 Voir J. BETAILLE, « L’argument scientifique dans le contentieux de la responsabilité environ-
nementale », RDP, mars 2023, p. 350, qui évoque I« auxiliarité de 'argument scientifique ».

%9 A. SUPIOT, La gouvernance par les nombres, op.cit., p. 197.

70 A. DESROSIERES, La politique des grands nombres. Histoire de la raison statistique, Paris, La Dé-
couverte/Poche, 2000 [1993], avec une postface inédite de I'auteur. Il y relativise « I'idée opti-
miste qu’une rationalité fondée a la fois sur les mathématiques et les observations empiriques
pourra rendre possible une objectivité, et donc une transparence, tout a la fois des descriptions
et des décisions » (p. 41).

71 C’est ce que soutient Francois Vatin dans son texte : selon les faits mentionnés dans une étude,
« non seulement la perte d’espérance de vie a été plus faible en France qu’ailleurs entre 2019 et
2020, mais celle-ci a recommencé a augmenter entre 2020 et 2021 » ; il en déduit qu’« il s’agit
seulement de noter le contraste entre ces résultats, quand méme exceptionnellement satisfai-
sants, et la mise en cause des autorités politiques a laquelle on assiste ».
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opérations « Mani pulite » (ou « Tangentopoli »), le caractére systémique de la cor-
ruption et le fait que les statistiques ne donnaient pas a voir une augmentation
significative durant sa mandature’...

La relativité de la construction des statistiques et donc leur fiabilité se donne a
voir en droit du travail en matiere de preuve des discriminations indirectes. Il y a
discrimination indirecte lorsqu’une disposition, un critére ou une pratique neutre
en apparence est susceptible d’entrainer, pour un motif discriminatoire, un désa-
vantage particulier pour des personnes par rapport a d’autres personnes’®. Ainsi,
un syndicaliste peut démontrer qu’a diplome égal et a ancienneté égale, il a moins
progressé dans la carriere que la moyenne des salariés n’ayant pas eu d’activité
syndicale’. La question de savoir avec quels salariés il est pertinent de comparer
est alors cruciale’> mais la Chambre sociale de la Cour de cassation décide pourtant
que « la pertinence du panel de comparaison est appréciée souverainement par les
juges du fond’® ».

En définitive, si les statistiques sont souvent utiles pour les juristes, et a nouveau
nous avons vu qu’ils s’en servent fréquemment, elles ne permettent pas de cesser
de penser, en particulier de penser le droit de la responsabilité civile, ce dont on ne
peut que se réjouir.

Muriel Fabre-Magnan

I Professeure a I'Université de Paris 1 (Panthéon-Sorbonne).

72 Voir J.-L. BRIQUET, « Le systéme des pots-de-vin. Normes et pratiques des échanges corrompus
dans I'Ttalie de Tangentopoli », in Patronage et corruption politiques dans ’Europe contemporaine,
2014, p. 229 et s., ajoutant qu’« il s’agit la d’un des registres habituels de justification de la cor-
ruption, visant a faire échapper les contrevenants & “’opprobre public” en “diluant les compor-
tements transgressifs d’un élu dans la généralité des pratiques déviantes et illégales du milieu
politique” », et il cite en ce sens P. LASCOUMES, Une démocratie corruptible. Arrangements, favo-
ritisme et conflits d’intéréts, Paris, Seuil, coll. « La République des Idées », 2011, p. 66.

73 Article 1°r alinéa 2 de la loi n°® 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d’adap-
tation au droit communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations.

74 G. AUZERO, D. BAUGARD et E. DOCKES, Droit du travail, Paris, Précis Dalloz, 36¢ éd., 2023, § 750,
P- 989.
7> Voir en ce sens Ibid., note 4, p. 989.

76 Soc., 30 septembre 2015, pourvoi n° 14-17.748.
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