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1 - Rappel des faits et de la procédure

Par acte notarié recu le 22 mai 2008 par Me [G], notaire, la société Immaction a vendu
a la SCI Les Baobabs un ensemble immobilier destiné a la réalisation de bureaux
destinés a la location pour un prix de 358 800 euros. Le 20 janvier 2015, soutenant que
son projet n'était pas réalisable par suite d'un défaut d'autorisation préalable a la vente
imputable a la société Immaction, la SCI a assigné le notaire en réparation de son
préjudice en lui reprochant d'avoir manqué a ses obligations professionnelles.

Le 11 juillet 2017, le tribunal de grande instance a déclaré irrecevable comme prescrite
I'action de la SCI.

Le 10 septembre 2019, la cour d'appel de Poitiers a déclaré recevable I'action de la SCI
mais a rejeté au fond sa demande au motif que cette société avait, par son inertie,
commis une faute rompant tout lien causal entre les préjudices allégués et les fautes
imputées au notaire.

Le 30 juin 2021 (pourvoi n°20-10472), la premiére chambre civile de la Cour de
cassation a cassé cet arrét pour défaut de base légale au regard de l'article 1382,
devenu l'article 1240 du code civil, aux motifs que la faute de la SCI ne peut exonérer le
notaire que si celle-ci est la cause exclusive du dommage.

Le 23 juin 2022 la cour d’appel de Limoges, statuant sur renvoi aprés cassation :

- retient la faute du notaire et le déclare exclusivement responsable du préjudice subi
par la SCI Les Baobabs consécutivement a la vente immobiliére aux motifs que:

« En négligeant de s'enquérir sur la situation juridique exacte du bien immobilier vendu,
notamment au regard des regles d'urbanisme applicables au projet de la SCI et plus
particulierement de vérifier -au besoin par une demande de justificatifs- si la société
Immaction était autorisée par l'autorité administrative compétente a vendre ce bien par
anticipation, avant la fin des travaux d'aménagement, le notaire a manqué a ses
devoirs professionnels qui lui imposaient d'informer et de conseiller de maniére
compléte et précise les parties, lesquelles étaient fondées a attendre de lui un acte de
vente présentant toute garantie d'efficacité au regard de leurs objectifs respectifs.

En manquant a cette obligation, le notaire a commis une faute de nature délictuelle qui

est a l'origine exclusive du dommage subi par la SCI qui s'est trouvée dans
I'impossibilité de mener & bien son projet immobilier. »

- Mais la cour d’appel rejette les demandes indemnitaires aux motifs que:

« 1) Les frais d'huisserie.

Au soutien de sa demande d'indemnisation de ce chef, la SCI verse aux débats un
simple devis de I'entreprise PMA en date du 18 juillet 2011 pour le montant de 45 985
euros HT. Ce devis ne fait la preuve ni de la réalisation des travaux prévus ni du
versement effectif de la somme précitée par la SCI. En tout état de cause, a la date de



ce devis - 18 juillet 2011- la SCI n'ignorait pas que son projet immobilier était
compromis et, si elle a engagé des frais d'huisserie, c'est en parfaite connaissance de
cause, en sorte que ces dépenses doivent rester a sa charge.

2) Les travaux de mise en conformité.

Au soutien de sa demande d'indemnisation de ce chef, la SCI verse aux débats une
attestation non datée de Mme [B] [H], architecte, par laquelle celle-ci indique que le prix
de 'aménagement de la salle de confinement nécessité par le plan de prévention des
risques technologiques, dépense non prévue a l'origine, s'éleve a environ 30 000 euros
HT. Cette simple attestation ne fait la preuve ni de la réalisation des travaux de mise en
conformité, ni du paiement effectif du prix précité par la SCI. La demande de ce chef
sera rejetée.

3) Le préjudice financier et la perte d'exploitation.

Dans le cadre du financement de son projet immobilier, la SCI a souscrit aupres du
Crédit agricole un prét d'un montant de 795 000 euros qui a été totalement libére, étant
ici rappelé que le prix d'acquisition du lot immobilier s'éléve a 358 800 euros TTC.
Méme en déduisant la valeur de cet immeuble -dont la SCI reste propriétaire-, il n‘en
demeure pas moins que le versement, par le notaire, d'une indemnité correspondant
aux sommes dues en vertu de cet emprunt conduirait a faire bénéficier la SCI d'un
enrichissement, en contradiction avec le principe de l'indemnisation.

En tout état de cause, il s'avere que l'indemnisation de la SCI, y compris en ce qui
concerne la perte d'exploitation, ne peut prospérer que sur le fondement de la perte de
chance. En effet, la faute du notaire, qui consiste, ainsi que précédemment retenu, a un
manquement a ses devoirs de vérification, de conseil et de mise en garde, a privé la
SCI de la possibilité de renoncer a son acquisition du lot immobilier ou d'acquérir celui-
ci a des conditions -notamment financiéres- différentes. Il s'ensuit que ce préjudice
s'analyse en une perte de chance. Or, la cour d'appel n'est saisie d'aucune demande
sur ce fondement juridique »

C’est I'arrét attaqué.

2 - Analyse succincte des moyens

Le pourvoi comporte deux moyens.
Premier moyen

La SCI Les Baobabs reproche a l'arrét de rejeter ses demandes indemnitaires a
'encontre de la SCP Cassou de Saint-Mathurin, Meynard, Drappeau-Passarini et
Maitrehut, notaire, au titre des frais d’huisserie et des travaux de mise en conformité,
alors:

« 1°/ Que le juge doit, en toutes circonstances, faire observer et observer lui-méme le
principe de la contradiction ; qu’en retenant, pour débouter la SCI Les Baobabs de ses
demandes au titre des huisseries et des travaux de mise en conformité, que celle-ci ne
démontre pas tant la réalisation des travaux que le paiement de leur prix, quand la SCP



Cassou de Saint-Mathurin, Meynard, Drappeau-Passarini et Maitrehut se bornait a
contester le lien de causalité entre la faute qui lui était reprochée et la nécessité des
aménagement en cause, sans nullement se prévaloir de leur absence de réalisation ou
de leur absence de paiement, la cour d’appel, qui n'a pas invité préalablement les
parties a présenter leurs observations sur ce moyen qu’elle a relevé d’office, a violé
l'article 16 du code de procédure civile ;

2°/ Qu’en retenant, pour débouter la SCI Les Baobabs de ses demandes au titre des
huisseries et des travaux de mise en conformité, que celle-ci ne démontre pas tant la
réalisation des travaux que le paiement de leur prix, quand de tels motifs étaient
impropres a exclure la certitude du préjudice subi de ce chef par la SCI Les Baobabs,
contrainte de procéder a des aménagements afin de permettre I'exploitation du bien
qu’elle avait acquis, d’'une autre maniere que celle initialement envisagée et rendue
impossible du fait du manquement du notaire a son obligation d’information et de
conseil concernant les régles d’'urbanisme, la cour d’appel a violé l'article 1382, devenu
1240, du code civil ;

3°/ Qu’en retenant, s’agissant de la demande de la SCI Les Baobabs au titre des frais
d’huisserie, qu’'a la date du devis de I'entreprise PMA, soit le 18 juillet 2011, la SCI
n’ignorait pas que son projet immobilier était compromis et que si elle a engagé des
frais au titre des huisseries c’est en parfaite connaissance de cause, en sorte que ces
dépenses doivent rester a sa charge, sans rechercher si, comme le soutenait la SCI
Les Baobabs, ces frais n’étaient pas nécessités par la transformation de la structure
existante en hangar, seule exploitation envisageable a la suite de la modification du
plan de prévention des risques technologiques (cf. conclusions p. 40, antépénultieme
8), la cour d’appel a privé sa décision de base légale au regard de I'article 1382,
devenu, 1240 du code civil ».

Second moyen

La SCI Les Baobabs reproche a I'arrét de dire que son préjudice s’analyse en une perte
de chance et constater qu’elle n'a formulé aucune demande indemnitaire sur ce
fondement et de rejeter ses demandes indemnitaires a I'encontre de la SCP Cassou de
Saint-Mathurin, Meynard, Drappeau-Passarini et Maitrehut, notaire, au titre du
remboursement d’apports d’associés et des honoraires d’avocats, alors:

« 1°/ que le juge qui constate I'existence d’'une perte de chance et requalifie ainsi le
préjudice, ne peut le laisser sans réparation, aprés avoir invité les parties a s’expliquer
de ce chef ; qu’en retenant, pour débouter la SCI Les Baobabs de ses demandes
indemnitaires au titre de son préjudice financier et de sa perte d’exploitation, que ces
demandes ne peuvent prospérer que sur le fondement de la perte de chance, la faute
du notaire ayant privé cette société de la possibilité de renoncer a son acquisition, mais
qu'aucune demande n’a été formée sur un tel fondement, la cour d’appel, qui a
constaté I'existence d’'une perte de chance et ainsi requalifié le préjudice qu’elle ne
pouvait laisser sans réparation, aprés avoir invité les parties a s’expliquer de ce chef, a
violé l'article 1382, devenu 1240, du code civil, ensemble l'article 12 du code de
procédure civile ;



2°/ que I'objet du litige est déterminé par les prétentions respectives des parties et le
juge doit se prononcer sur tout ce qui est demandé et seulement sur ce qui est
demandé ; qu’il en résulte que le juge ne peut refuser d'indemniser une perte de
chance de ne pas subir un dommage, dont il constate I'existence, en se fondant sur le
fait que seule une réparation intégrale de ce dommage lui a été demandée ; qu’en
retenant, pour débouter la SCI Les Baobabs de ses demandes indemnitaires au titre de
son préjudice financier et de sa perte d’exploitation, que ces demandes ne peuvent
prospérer que sur le fondement de la perte de chance, la faute du notaire I'ayant privée
de la possibilité de renoncer a son acquisition, mais qu’aucune demande n’a été formée
sur un tel fondement, la cour d’appel a violé les articles 4 et 5 du code de procédure
civile. »

3 - Identification du ou des points de droit faisant difficulté a juger

Office du juge et perte de chance

4- Discussion citant les références de jurisprudence et de doctrine?
I- Position du probleme

La seconde branche du moyen du pourvoi n°® P2221812 et le second moyen du pourvoi
n° Q2221146 posent la méme question juridique :

Le juge peut-il refuser d'indemniser une perte de chance dont il constate I'existence, en
se fondant sur le fait que seule une réparation intégrale du dommage Iui a été
demandée ? Autrement dit, dans I'hypothése ou la demande porte sur la réparation de
'entier dommage, le juge s’écarte- t-il de I'objet du litige s'il répare la seule perte de
chance de I'éviter ? (Premiere question)

La seconde branche du moyen du pourvoi n° P2221812 pose également une question
supplémentaire préalable, celle de la recevabilité du moyen: dans I'hypothése
particuliéere ou le demandeur avait, dans ses conclusions, expressément exclu la
réparation de la seule perte de chance, le moyen peut-il étre jugé contraire devant la
Cour de cassation et deés lors irrecevable ? (Seconde question)

Quel est I'état de la jurisprudence ?
A- Premiéere question : perte de chance et objet du litige

Rappelons, au préalable, selon la jurisprudence, que le juge a I'obligation de réparer le
préjudice dont il constate I'existence et qu’il ne peut refuser de le réparer en se fondant
sur linsuffisance des preuves qui lui sont fournies par les parties. La jurisprudence,
constante sur ce point, est partagée par toutes les chambres de la Cour de cassation.
Au visa de I'article 4 du code de procédure civile, les arréts énoncent que : « le juge ne

! Cette partie du rapport est commune aux pourvois n°P2221812 et Q2221146



peut refuser de statuer, en se fondant sur linsuffisance des preuves qui lui sont
fournies par les parties » ou que « le juge ne peut refuser d'évaluer un dommage dont il
constate I'existence dans son principe motif pris de l'insuffisance des preuves qui lui
sont fournies par les parties »: (3¢ Civ., 6 février 2002, pourvoi n° 00-10.543, Bull. n° 34
; 2¢ Civ., 28 juin 2006, pourvoi n° 04-17.224, Bull. N°174 ; 2¢ Civ., 5 avril 2007, pourvoi
n° 14.964, Bull. n° 76 ; 3°® Civ., 29 juin 2022, pourvoi n° 21-15.741, publié ; Voir
également dans le méme sens, inédit : notamment 1 Civ., 1°" juillet 2020, pourvoi n°
19-18.323 ; 3¢ Civ., 7 septembre 2020, pourvoi n° 19-15.503 ; 3¢ Civ., 17 février 2022,
pourvoi n° 21-11.038; 2¢ Civ., 16 juin 2022, pourvoi n° 20-23.349 ; 2e Civ., 25 mai
2022, pourvoi n° 21-10.053 ; 3¢ Civ., 13 avril 2022, pourvoi n° 20-21.997 ; 1 Civ., 15
juin 2022, pourvoi n° 21-14.574 ; 3¢ Civ., 22 juin 2022, pourvoi n° 21-12.022 ; 1'¢ Civ.,
31 aolt 2022, pourvoi n° 20-19.990 ; 2¢ Civ., 9 février 2023, pourvoi n° 20-17143 ;1™
Civ., 19 avril 2023, pourvoi n° 22-14.376 ; 1™Civ., 15 novembre 2023, pourvoi n° 22-
16.737 ; 2¢ Civ., 12 octobre 2023, pourvoi n° 22-16.508 ; 2¢ Civ. 21 septembre 2023,
pourvoi n° 21-24.992.

Le méme principe est parfois énoncé au visa d’autres textes (1382 devenu 1240 :
2e Civ., 17 mars 1993, pourvoi n° 91-17.345, B. Il n° 8 ; 3¢ Civ., 2 févr. 2011, pourvoi n°
10-30.427 ; 1147 code civil : 2¢ Civ., 4 janvier 2006, pourvoi n°04-15.280, Bull. N° 2; 1™
Civ., 29 septembre 2004, pourvoi n° 01-17.113)

Cette jurisprudence est appliqguée, y compris pour le préjudice de perte de chance dont
la réparation a été demandée. Les juges du fond ne peuvent refuser d’évaluer un
préjudice de perte de chance dont ils ont constaté I'existence en son principe en se
fondant sur l'insuffisance des preuves qui lui sont fournies par les parties (Com., 23
septembre 2008, pourvoi n° 07-14285 ; 3¢ Civ., 3 mai 2011, pourvoi n° 10-14.775 ; 3¢
Civ., 25 janvier 2012, pourvoi n° 10-17.045; 3e Civ., 8 avril 2014, pourvoi n° 13-
10.581 ; Soc., 13 avril 2022,pourvoi n° 20-21.501).

Ceci étant rappelé, le juge peut-il dés lors refuser d'indemniser une perte de chance
dont il constate l'existence, mais en se fondant sur le fait que seule une réparation
intégrale du dommage lui a été demandée ? Cette réparation heurterait-elle I'article 4
du code de procédure civile en s’écartant de I'objet du litige ?

Autrement dit, le respect du principe dispositif interdit-il au juge de réparer la perte de
chance qu’il constate ? Dans I'hypothése ou la demande porte sur la réparation de
I'entier dommage, le juge s’écarte-t-il de I'objet du litige s'il répare la perte de chance de
I'éviter ?

Quelle est la position de la jurisprudence ?

Sur cette question, la quasi-totalité des arréts des chambres civiles et de la chambre
commerciale se prononcent dans le méme sens : si le juge constate le préjudice de
perte de chance, il doit le réparer, méme lorsque la perte de chance n’a pas été
demandée, a condition de respecter le principe du contradictoire. Autrement dit, la
réparation de la perte de chance non invoquée respecte I'objet du litige.

- En effet, un certain nombre d’arréts inédits ont ainsi censuré les décisions ayant
refusé d’'indemniser la perte de chance qu’ils avaient constatée au motif qu’elle n’avait


https://nomos-asp.cour-de-cassation.justice.fr/rpvjcc/Jurinet/Arret.asp?ID_ARRET=607222
https://nomos-asp.cour-de-cassation.justice.fr/rpvjcc/Jurinet/Arret.asp?ID_ARRET=1104727
https://nomos-asp.cour-de-cassation.justice.fr/rpvjcc/Jurinet/Arret.asp?ID_ARRET=1798160
http://srv-cassation.cour-de-cassation.justice.fr/Rpvjcc/Jurinet/Arret.asp?ID_ARRET=1776802

pas été demandée. La cassation est faite au visa de larticle 4 ou 12 du code de
procédure civile, combinés avec des articles propres au fond du litige (notamment pour
les arréts les plus récents : 1 Civ., 17 juin 2015, pourvoi n°14-17.440; 1'® Civ., 17
février 2016, pourvoi n°15-10.009 ; Com., 29 janvier 2020, pourvoi n° 18-16.511 ; 1'®
Civ., 3 février 2021, pourvoi n° 19-17.740 ; 3¢ Civ., 8 juin 2023, pourvoi n° 22-12.394 ;
2¢ Civ., 22 juin 2023, pourvoi n° 22-18.393).

Certains arréts énoncent méme expressément un véritable principe selon lequel « le
juge ne peut refuser d'indemniser une perte de chance de ne pas subir un dommage,
dont il constate l'existence, en se fondant sur le fait que seule une réparation intégrale
de ce dommage lui a été demandée » (not: 1" Civ., 20 janvier 2021, pourvoi n° 19-
18.585 ; 1™ Civ., 6 octobre 2021, pourvoi n° 20-13.526 : Com., 9 novembre 2022,
pourvoi n® 21-11.753 ; 1™ Civ., ler mars 2023, pourvoi n° 21-25.868 ).

Le méme attendu de principe résulte de deux arréts récents publiés (la publication était
justifiée par un autre probleme tranché par I'arrét : 3¢ Civ., 7 novembre 2024, pourvoi
n° 23-12.315 publié ; 1" Civ., 25 septembre 2024, pourvoi n° 23-15.925 publié).

- On peut également ajouter, implicitement dans le méme sens, toute une série d’arréts
de I'ensemble des chambres, qui imposent au juge, lorsqu’il constate une perte de
chance non demandée, de respecter le principe du contradictoire et qui cassent pour
non respect de ce principe, l'article 16 du code de procédure civile lui imposant alors
d’inviter les parties a présenter leurs observations. Cela signifie, en amont, que la
possibilité pour le juge de réparer la perte de chance qu'il constate n’est pas contraire a
larticle 4 et ne modifie pas I'objet du litige. En effet, la possibilité de requalifier la
demande trouve d'abord sa limite dans le respect de l'objet du litige, le principe du
contradictoire intervenant apres.

Selon la Cour, « en fondant sa décision sur un tel moyen gu'aucune des parties n‘avait
invoqué, sans inviter au préalable celles-ci a présenter leurs observations a cet égard,
la cour d'appel a méconnu les exigences du texte susvisé » ou « en statuant ainsi sur le
principe de l'existence d'une perte de chance, sur laquelle elle avait constaté que les
parties n'avaient pas conclu, sans les avoir invitées a présenter préalablement leurs
observations, la cour d'appel a violé le texte susvisé » (not.

1 Civ., 13 novembre 2008, pourvoi n° 07-18.101, Bull. N°257 ; 1 Civ., 6 octobre
2011, pourvoi n° 10-21.709 ; 2¢ Civ., 30 avril 2014, pourvoi n° 13-16.387 ; Com., 29
novembre 2011, pourvoi n° 10-25.657 ; 3® Civ., 18 février 2016, pourvoi n° 14-
22.777 ; Com., 12 juillet 2017, pourvoi n° 16-14.765 ; Soc., 12 juin 2019, pourvois
n°17-22.418, n° 17-23.035; 1™ Civ., 4 juillet 2019, pourvoi n° 18-15.796 ; Com.,
9 janvier 2019, n° 17-28.725 ; 3¢ Civ., 4 juillet 2019, pourvoi n° 18-16.453 ; 2¢ Civ., 25
juin 2020, pourvoi n° 18-24.402 ; Soc., 12 janvier 2022, pourvoi n° 20-13.231 ; 1" Civ.,
25 mai 2022, pourvoi n° 20-22.741 ; 1" Civ., 1 mars 2023, pourvoi n° 21-21.951).

Selon la Cour, « en fondant sa décision sur un tel moyen gu'aucune des parties n'avait
invoqué, sans inviter au préalable celles-ci a présenter leurs observations a cet égard,
la cour d'appel a méconnu les exigences du texte susvisé » ou « en statuant ainsi sur le
principe de l'existence d'une perte de chance, sur laquelle elle avait constaté que les
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parties n‘avaient pas conclu, sans les avoir invitées a présenter préalablement leurs
observations, la cour d'appel a violé le texte susvisé » (not.

1 Civ., 13 novembre 2008, pourvoi n°07-18.101, Bull. N°257 ;1" Civ., 6 octobre
2011, pourvoi n°® 10-21.709 ; 2¢ Civ., 30 avril 2014, pourvoi n° 13-16.387 ; Com., 29
novembre 2011, pourvoi n° 10-25.657 ;3% Civ., 18 février 2016, pourvoi n° 14-
22.777 ; Com., 12 juillet 2017, pourvoi n° 16-14.765 ; Soc., 12 juin 2019, pourvois
n° 17-22.418, n° 17-23.035; 1" Civ., 4 juillet 2019, pourvoi n° 18-15.796 ; Com.,
9 janvier 2019, n° 17-28.725 ; 3¢ Civ., 4 juillet 2019, pourvoi n° 18-16.453 ; 2¢ Civ., 25
juin 2020, pourvoi n° 18-24.402 ; Soc., 12 janvier 2022, pourvoi n° 20-13.231 ; 1" Civ.,
25 mai 2022, pourvoi n° 20-22.741 ; 1™ Civ., 1 mars 2023, pourvoi n°® 21-21.951).

Cependant, I'analyse des faits révele que la cour d’appel a réparé la perte de chance
d’un autre préjudice que celui qui avait été demandé, la perte de chance d’un préjudice
gui N’avait pas été demandé.

- Néanmoins, le sens de certains arréts peut préter a confusion.

Il en est ainsi des décisions qui ont rejeté le pourvoi formé contre un arrét qui n'avait
pas réparé la perte de chance, sans que la lecture de ces arréts ne permette de
confirmer que la cour d’appel 'avait d’'abord constaté. Ces arréts pourraient des lors
étre interprétés comme ne mettant pas a la charge du juge l'obligation de rechercher
une perte de chance non demandée quand il écarte la réparation de l'entier préjudice :

1 Civ., 30 avril 2014, pourvoi n°® 12-21.395 :

« Mais attendu que la cour d'appel, qui ne pouvait aller au-dela des demandes dont elle
était saisie, a légalement justifié sa décision en retenant que le préjudice dont les époux
[X...] demandaient réparation, lequel correspondait a la différence entre le prix
d'acquisition de leur fonds et le prix auquel ils l'avaient revendu, ne découlait pas du
mangquement de la banque a son devoir de mise en garde contre le risque
d'endettement ».

Soc., 15 février 2023, pourvoi n° 21-17.455 :

« Le salarié ayant demandé le paiement d'un rappel de salaire au titre du bonus et des
congés payes afférents, c'est sans méconnaitre les termes du litige que la cour d'appel
a retenu gqu'il ne sollicitait pas l'allocation de dommages-intéréts en réparation de la
perte d'une chance de percevoir un élément de rémunération ».

Rappelons en effet que selon la jurisprudence, les juges du fond n’ont pas 'obligation
de rechercher d’office si la victime a subi une perte de chance d’éviter le dommage
dont elle demande réparation. Il s’agit d’'une simple faculté pour le juge.

En témoignent les arréts qui rejettent le pourvoi qui reproche a la cour d’appel d’avoir
rejeté la demande de réparation sans examiner I'existence d’une perte de chance, au
motif que celle-ci n'avait pas été demandée (3¢ Civ., 27 janvier 2015, pourvoi n° 13-
26.705; 1™ Civ., 7 juillet 2011, pourvoi n° 10-19.761 ; Crim. 9 septembre 2020 n° 19-
80.175).
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En témoignent aussi les arréts qui rejettent le moyen présenté devant la Cour de
cassation comme étant nouveau et mélangé de fait. L’existence d’une perte de chance
ne peut étre invoquée pour la premiere fois devant la Cour de cassation, le moyen étant
nouveau, mélangé de fait et de droit et partant, irrecevable (1" Civ., 13 mars 2019,
pourvoi n® 18-13.732).

- peuvent également préter a confusion certains des arréts qui ont censure les juges du
fond pour avoir réparé un préjudice de perte de chance alors que seule I'indemnisation
de I'entier dommage leur était demandée, en raison du constat qu’il n’est pas certain
gue les juges du fond se soient d’abord prononceés sur cette demande. En effet, le juge
doit d’abord se prononcer sur la réparation de I'entier dommage demandé et I'écarter
avant de s’interroger sur la perte de chance de I'éviter (2¢ Civ., 25 juin 2009, pourvoi n°
08-17.128 ; 1™ Civ., 3 février 2011, pourvoi n° 09-15.112 ; Soc., 2 novembre 2016,
pourvoi n°® 15-22.043).

B- question: La recevabilité du moyen

Dans I'hypothése spécifique ou, dans les conclusions d’appel, le demandeur avait
expressément exclu la réparation de la seule perte de chance pour ne réclamer que la
réparation de I'entier dommage, le moyen selon lequel le juge ne peut laisser sans
réparation la perte de chance qu'il constate est-il recevable devant la Cour de cassation
ou doit-il étre jugé contraire (question soulevée dans le pourvoi n° P2221812) ?

Un arrét inédit de la premiere chambre juge irrecevable comme « contraire a la thése
par lui développée devant les juges du fond » un tel moyen (1" Civ., 3 février 2016,
pourvoi n° 14-20.201 ).

Si les termes de l'arrét paraissent clairs, I'analyse du dossier jette le doute sur son
interprétation. La victime demandait en appel la réparation du préjudice consistant dans
l'impossibilité de revendre le bien. La cour d’appel rejette cette demande faute de lien
de causalité entre la faute et le dommage. Cependant, elle constate la perte de chance
de ne pas avoir conclu l'acte de vente, mais ne la répare pas au motif que seule était
demandée la réparation du préjudice issu de I'impossibilité de vendre le terrain. La
victime demandait en appel la réparation d’'un autre préjudice que celui dont la cour
d’appel a constaté la perte de chance. Bien plus, elle excluait le préjudice de perte de
chance de ne pas contracter pour demander réparation de I'entier préjudice de ne pas
pouvoir revendre.

On peut signaler également des arréts qui pourraient étre cités dans le méme sens,
mais qui paraissent moins probants. La raison en est qu’il n’est pas certain dans ces
especes que la cour d’appel ait constaté un préjudice de perte de chance qu’elle aurait
refusé de réparer. Le moyen reprochant a la cour d’appel de ne pas avoir recherché et
réparé une perte de chance non demandée pourrait s’analyser dés lors en un moyen
nouveau irrecevable (1 Civ., 11 mars 2014, pourvoi n°13-10.117 ; Com., 25 juin 2013,
pourvoi n® 12-23.048 ; Com., 6 octobre 2015, pourvoi n° 14-10.606).
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On peut enfin relever en sens contraire l'interprétation implicite de certains arréts. 1l en
est ainsi des deux décisions qui ont cassé des arréts qui avaient constaté I'existence
d'une perte de chance sans la réparer alors qu'il résultait des faits que les demandeurs
avaient dans leur conclusions clairement exclu une tel préjudice (2¢ Civ., 19 novembre
2009, pourvoi n° 08-20.312 ; 2¢ Civ., 22 juin 2023, pourvoi n° 22-18.393). Or, dans ses
conclusions (relevées par l'avis de lI'avocat général), la victime soutenait expressément
que ses préjudices étaient « certains et définitivement consommés » et que «
'avantage fiscal n’était pas une simple éventualité favorable qui aurait été perdue
puisqu’il avait été effectivement obtenu, avant d’étre repris. Un préjudice entiérement
consommeé ne peut pas étre réparé sous la forme d'une perte de chance ».

Face a ces quelques hésitations jurisprudentielles et pour lever les doutes que peuvent
susciter certains arréts, une clarification semble utile.

II- EIéments de réponse et pistes de réflexions

Pour répondre aux questions posées, il convient d’examiner la nature de la perte de
chance, avant de préciser I'étendue de I'office du juge.

A- La nature de la perte de chance

La question relative a la nature et a la légitimité de la perte de chance est une question
délicate qui intéresse depuis longtemps la doctrine?. Qualifiée de « curiosité
francaise »3, la perte de chance fait partie de ces sujets sur lesquels les juristes,
« préferent souvent glisser rapidement, pressentant que derriére la présentation
classique qui en est faite se dissimulent de redoutables problémes »*.

La perte de chance est une création jurisprudentielle. Il conviendra dés lors d'analyser
la jurisprudence avant d'en exposer les différentes approches doctrinales.

1) La jurisprudence

La perte de chance ne bénéficie d’aucune définition légale. Selon la Cour de cassation,
« 'élément de préjudice constitué par la perte de chance peut présenter en lui-méme
un caractere direct et certain chaque fois qu’est constatée la dispatrition, par I'effet d’un
délit, de la possibilité d’'un événement favorable, encore que, par définition, la
réalisation d’une chance ne soit jamais certaine »°. La définition qu’en propose la Cour

2V. notamment: A. Bénabent, La chance et le droit, LGDJ, 1973, préf. J. Carbonnier ; J.Boré,
«L’indemnisation pour les chances perdues : une forme d’appréciation quantitative de la causalité d’un
fait dommageable », JCP 1974. 1.2620; I. Vacarie, « La perte d’une chance », RRJ 1987, p.903 ;
C. Ruellan, « La perte de chance en droit privé », RRJ 1999, p. 729 ; « La perte de chance », LPA 31
octobre 2013, actes du colloque Orléans 12 février 2013 ; L .Vitale, La perte de chances en droit privé,
LGDJ, 2020, préf. P. Jourdain.

3 P. Jourdain, «La perte de chance, une curiosité frangaise», in Mélanges Wessner , 2011, p.167.

4 J.S Borghetti, « Rapport introductif », in La perte de chance, LPA 31 octobre 2013, préc. p.3.

5 Not. Crim., 18 mars 1975, Bull. crim., n°79; Crim., 6 juin 1990, pourvoi n°89-83.703, Bull. crim.
n° 224 ; 4 déc. 1996, n° 96-81.163, Bull. crim. n° 445.
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de cassation depuis 2006, et fréequemment rappelée depuis, la présente comme « la
disparition actuelle et certaine d’une éventualité favorable »°.

Selon la jurisprudence, la perte de chance est fondée sur la reconnaissance d'un
préjudice autonome qu'il convient de bien distinguer du préjudice final qui n'est pas
réparable. Pour autant, I'analyse du régime auquel ce préjudice obéit révele qu'il est
fortement dépendant du préjudice final.

a) La perte de chance : un préjudice distinct du préjudice final

La Cour de cassation a adhéré a la thése de I'existence propre du préjudice de perte de
chance. La perte de chance est ainsi qualifiée de « préjudice distinct ». Notamment
dans un arrét du 12 novembre 1985, la premiere chambre civile a cassé pour manque
de base légale un arrét qui avait simplement constaté I'absence de lien de causalité
entre le retard dans les soins donnés et les séquelles conservées par un patient, sans
rechercher s’il n'existait pas un lien de causalité entre ce retard et la perte des chances
de guérison du malade, « préjudice distinct de celui que constituent lesdites
séquelles »”. De méme, elle a énoncé que le médecin « qui manque a son obligation
d’éclairer son patient sur les conséquences éventuelles du choix de celui-ci d’accepter
I'opération qu’il lui propose, prive seulement l'intéressé d’une chance d’échapper, par
une décision peut-étre plus judicieuse, au risque qui s’est finalement réalisé, perte qui
constitue un préjudice distinct des atteintes corporelles résultant de ladite opération »®.
La chambre commerciale a également énoncé « qu’en manquant a son obligation
d’éclairer son client sur les risques éventuels résultant de son choix d’effectuer des
opérations spéculatives sur le marché boursier, la société de bourse le prive seulement
d’une chance d’échapper, par une décision plus judicieuse, au risque qui Ss’est
finalement réalisé, perte qui constitue un préjudice distinct de celui qui résulte des
opérations qu’il a effectuées »°.

L’avant-projet Catala proposait de consacrer cette jurisprudence par une disposition
selon laquelle « la perte d'une chance constitue un préjudice réparable distinct de
avantage qu'aurait procuré cette chance si elle s'était réalisée » (art. 1346).
L’affirmation du caractére distinct du préjudice de perte de chance ne se retrouve pas
expressément dans le projet de réforme de la responsabilité civile du 13 mars 2017.
Son article 1238 propose de disposer que « Seule constitue une perte de chance
réparable, la disparition actuelle et certaine d’une éventualité favorable ». Cependant,
ce caractere distinct s’infére des modalités de réparation prévues au second alinéa en
vertu duquel I'évaluation du préjudice de perte de chance doit étre a la mesure des

6 1r¢ Civ., 21 nov. 2006, Bull. civ. I, n° 498 ; 1'¢ Civ., 4 juin 2007, pourvoi n° 05-20.213, Bull. civ. I, n°
217 ; 1'¢ Civ., 14 mai 2009, pourvoi n° 08-15.335 ; 1'¢ Civ., 8 mars 2012, pourvoi n° 11-14.234, Bull. civ.
I, n°47; 1 Civ., 17 oct. 2012, pourvoi n° 11-25.252 ; 1'® Civ., 6 février 2013, pourvoi n° 11-20.654 ; 2¢
Civ., 7 novembre 2013, pourvoi n° 12-27.946 ; 1' Civ., 11 janv. 2017, pourvoi n° 15-28.428 ; 1 Civ. 22
juin 2017, pourvoi n° 16-21.296 ; 1 Civ., 6 sept. 2017, pourvois n° 16-17.175 et 16-18.917 ; Com. 24
janvier 2018, pourvoi n° 16-18.528.

7 1% Civ., 12 novembre 1985, pourvoi n° 84-12.759, Bull. civ. I, n° 298.

8 1'¢ Civ., 7 février 1990, Jugnet c. Hérard et a., pourvoi n° 88-14.797, Bull. civ. |, n° 39.

9 Com., 12 février 2008, pourvoi n° 06-21.974.
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chances perdues et ne peut étre égal a 'avantage que celles-ci auraient procuré si
elles avaient prospéreé.

La perte de chance étant un préjudice distinct, il en découle un certain nombre de
conséquences.

-Tout d’abord, 'autonomie de la perte de chance justifie la r gle selon laquelle
lindemnité accordée en réparation d’'une perte de chance ne peut jamais
équivaloir au préjudice final. « La réparation d'une perte de chance doit tre
mesurée la chance perdue et ne peut tre égale Il'avantage qu'aurait procuré
cette chance si elle s'était réalisée »'°. La réparation ne peut correspondre au
montant du préjudice corporel réellement subi ou au montant du gain espéré et
non obtenu. L'indemnisation accordée au titre de la perte de chance est
nécessairement inférieure. La raison en est que le préjudice final n'est pas
réparable en tant que tel parce qu’il est incertain ou parce que le lien de
causalité qui le relie au fait générateur est incertain. En revanche, le préjudice de
perte de chance, causé par le fait générateur, vaut en lui-m me quelque chose et
donne lieu réparation. Notamment en mati re de dommage corporel, le
dommage réparable n'équivaut pas lintégralité des préjudices subis par la
victime mais consiste simplement dans la perte d'une chance d'y échapper, dont
I'évaluation est nécessairement inférieure.

Il convient de noter que I'admission d'une réparation partielle ne porte pas pour
autant atteinte au principe de la réparation intégrale, car le préjudice constitué
par la perte de chance est bien réparé intégralement. Le principe de la

10 1re Civ., 16 juillet 1998, Bull. civ. I, n°260 ; 1'¢ Civ., 9 avril 2002, Bull. civ. I, n°116 ; 1'¢ Civ., 28 janvier
2010, pourvoi n°09-10.352; 1' Civ., 9 décembre 2010, Bull. civ. I, n°255; Com., 20 octobre 2009,
pourvoi n°08-20.274 ; cassation de I'arrét qui avait condamné la banque coupable d’'un manquement a
I'obligation d’information a I'égard de la caution a réparer I'entier préjudice, en faisant face au
remboursement du prét a concurrence du montant de 'engagement de celle-ci, alors que seule est
réparable la perte de chance de ne pas contracter, consécutive a la violation de I'obligation de mise en
garde d’un établissement de crédit a I'égard de la caution ; Com., 15 févr. 2011, pourvoi n° 10-11.614 ;
Com., 3 mai 2012, pourvoi n°11-16.979; 2¢ Civ., 12 septembre 2012, pourvois nos 11-15.534 et 11-
19.371; 2¢ Civ., 17 février 2011, pourvoi n°10-17.179: cassation de l'arrét qui avait accordé au
demandeur « une indemnisation de son préjudice économique, au titre de la perte d’une chance,
correspondant ¢ l'intégralité des droits de mutation dont il aurait pu étre exonéré s’il avait pu s’associer
avec son pere »; Com., 4 février 2014, pourvoi n° 13-10.630 : cassation de l'arrét qui avait condamné
une société de bourse a payer une somme correspondant au montant des pertes financieres subies par
I'investisseur « alors que le manquement de la société de bourse aux obligations d’information, de mise
en garde et de conseil auxquelles elle peut étre tenue a I’égard de son client prive seulement celui-ci
d’une chance de mieux investir ses capitaux »; 2¢ Civ., 13 janvier 2012, n° 11-11.703 : cassation de
I'arrét qui avait pris en compte, pour évaluer le préjudice de perte de revenus d’une victime de
dommage corporel, un revenu actualisé compte tenu de l'accession certaine de celle-ci au grade de
major au motif que « Iimpossibilité pour un militaire du grade de sous-officier d’accéder a un grade
supérieur constitue une perte de chance dont la réparation doit étre mesurée a la chance perdue » ; 1
Civ., 5 mai 2021, pourvoi n°19-17.053 ; 3¢ Civ., 19 janvier 2022, pourvoi n°20-21.422.
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réparation intégrale est respecté puisque la perte de chance, seul préjudice
indemnisable, est intégralement réparée, méme si, concretement, la réparation
du dommage corporel subi n'est que partielle. Ce résultat est juridiguement
inéluctable, le dommage final n’étant pas réparable.

-Ensuite, étant un préjudice juridiquement distinct du préjudice final, la perte de
chance est soumise ce titre aux conditions de réparation de droit commun.
Notamment, la perte de chance doit tre elle-m me certaine pour tre réparable.
Ce dommage distinct et spécifique est son tour soumis I'exigence de certitude.
« seule constitue une perte de chance réparable la disparition actuelle et
certaine d’une éventualité favorable » '. La Cour de cassation ne cesse de
I'affirmer et exerce son contréle de qualification sur le caract re réel de la chance
perdue. Cette condition de certitude est en réalité double, car « elle s’applique
la chance ainsi qu’ sa perte »*2. La certitude de la perte signifie qu’'une chance
qui peut encore tre courue n'est pas certaine!®>. Quant la certitude de la
chance, elle signifie que la probabilité d’éviter le dommage doit tre réelle.

S’il est donc certain qu’en 'absence de faute le dommage aurait néanmoins été
le méme, la responsabilité sera nécessairement écartée, la faute n'ayant fait
perdre a la victime aucune chance déviter le dommage. Notamment, la
responsabilité de I'avocat est écartée si le client n’avait aucune chance d’obtenir
la réformation du jugement ou la cassation de l'arrét, le juge devant reconstituer
« fictivement, au vu des conclusions des parties et des pieces produites aux
débats, la discussion qui aurait pu S’instaurer » si I'avocat n’avait commis

aucune faute!*. De méme, dans le domaine médical, la responsabilité du

11 Ass. plén., 3 juin 1988, B n°6 (refus de réparer la perte de chance de gagner un procés en cas
d’omission par I'avocat de former un pourvoi, le plaideur n’ayant aucune chance d’obtenir la cassation) ;
1 Civ., 16 juin 1998, B. | n° 216 ; 2¢ Civ., 14 octobre 1992, B Il n° 241 ; 1' Civ., 4 avril 2001, Bull. | n°
107 ; 1 Civ., 4 juin 2007, n° 05-20.213 ; 2¢ Civ., 9 décembre 2010, pourvoi n°09-72.393; 1 Civ., 8
mars 2012, pourvoi n°11-14.234 ; 7 mai 2008, pourvoi n°06-14.836 ; 4 juin 2007, pourvoi n°05-20.213 ;
2¢ Civ., 28 juin 2012, pourvoi n°10-28.423; 9 décembre 2010, pourvoi n°09-72.393 ; 22 janvier 2009,
pourvoi n°08-10.673; Soc., 1°¢" décembre 2009 n° 08-40.512; 1" Civ., 29 mars 2023, pourvoi n°22-
13.630 ; la méme regle est reprise par le projet de réforme de la responsabilité civile du 13 mars 2017 a
I'article 1238 al.1.

12 A, Guégan, « Les conditions de réparation de la perte de chance », in La perte de chance, LPA 31
octobre 2013, préc., p.15.

13 1re Civ., 21 novembre 2006, pourvoi n°05-15.674.

14 Ass. plén., 3 juin 1988, préc. B n° 6; 1¢ Civ., 26 mai 2011, pourvoi n°10-30.922 ; 6 octobre 2011,
pourvoi n°10-24.554 ; 21 mars 2006, pourvoi n°05-16;447 ; 1 Civ., 2 avril 2009, pourvoi n°08-12.848 ;
1re Civ., 3 février 2011, pourvoi n°09-15.112 ; Adde pour la responsabilité du notaire: 1 Civ., 20 mars
2014, pourvoi n°13-12.287: « qu’aprés avoir retenu le manquement du notaire a son obligation
d’information sur les risques d’annulation de la vente en cas de vil prix, la cour d’appel a
souverainement estimé que, méme si elles avaient été informées, les parties, qui entretenaient des
relations étroites et privilégiées et souhaitaient permettre au vendeur de payer ses dettes et de
demeurer ¢ son domicile tout en bénéficiant d’un revenu, auraient contracté aux mémes conditions, et a
ainsi caractérisé I'absence de lien de causalité certain entre la faute commise par le notaire et le
préjudice dont il lui était demandé réparation ».
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médecin ne peut étre engagée pour défaut d’'information lorsqu’il résulte des faits
gue, méme informé des risques liés a l'acte, le patient n’aurait pas refusé
l'opération ou les soins. Ce dernier ne souffre d’aucun préjudice distinct
consistant dans la perte d’'une chance de refuser l'opération, s’il avait été
correctement informé. Cette hypothese peut étre illustrée par un arrét de la
premiére chambre civile du 20 juin 2000%°. En I'espéce, la Cour de cassation
approuve la cour d’appel d’avoir écarté la responsabilité du médecin ayant
perforé l'intestin du patient lors de I'exérése d’un polype, aprés avoir constaté
que méme informé des risques complets de l'opération, ce dernier y aurait
probablement consenti, de crainte que le polype ne dégénere en cancer, eu
égard aux antécédents familiaux. Ce principe est constamment affirmé par la
jurisprudence®®. L’impossibilité de constater un préjudice certain de perte de
chance, voue nécessairement a I'échec I'action en responsabilité intentée par la
victime?”.

-De m me, comme tout préjudice, la perte de chance est réparable quelle que
soit sa gravité ou son importance. « La perte certaine d'une chance m me faible
est indemnisable ». En le soumettant ainsi aux conditions de droit commun, la
Cour de cassation dénie au préjudice de perte de chance toute spécificité et en
accentue le caract re autonome?8,

-Ajoutons que ce qui a été jugé au pénal propos de linfraction d’homicide
involontaire n'a pas autorité de chose jugée sur une action tendant, au civil, la
réparation de la perte de chance®®.

15 1re Civ., 20juin 2000, B I n°193 .

16 1r¢ Civ., 13 novembre 2002, Bull. civ. I, n° 265 et 266 : en I'espéce, les juges relévent que méme
informé du risque exceptionnel de la lésion d’un nerf récurrent, le patient aurait probablement accepté
I'opération, I'acte chirurgical consistant dans I'ablation d’un nodule situé dans la glande thyroide étant
nécessaire, compte tenu du danger inhérent a sa présence. Selon la Cour, « la violation d’une obligation
d’information incombant au praticien ne peut étre sanctionnée qu’autant qu’il en résulte un préjudice
dont I’existence est souverainement constatée par les juges du fond » ; 1® Civ., 6 décembre 2007,
pourvoi n° 06-13.572.

17 La victime peut néanmoins dans cette hypothése réclamer réparation du préjudice moral dont elle
souffre du fait du défaut d’information (1 Civ., 3 juin 2010, pourvoi n°09-13.951) percu comme un
préjudice d’'impréparation aux risques réalisés (1 Civ., 23 janvier 2014, pourvoi n°12-22.123 ; 25 janvier
2017, pourvoi n° 15-27.898).

18 17 Civ., 16 janvier 2013, pourvoi n°12-14.439.

19 1re Civ., 24 mars 1981, pourvoi n° 79-16.118, Bull. civ. I, n° 98 ; Crim., 28 sept. 1999, pourvoi n° 97-
82.353, Bull. crim., n° 198 ; Crim., 20 mars 1996, pourvoi n° 95-81.168, Bull. crim., n° 119 ; Crim., 18 juin
2002, pourvoi n° 01-86.503: « la juridiction répressive peut, apres relaxe du prévenu du chef d’homicide
involontaire, retenir une faute contractuelle en relation de cause a effet avec le dommage résultant de la
perte de chance de survie de la victime » ; J. Penneau, note sous 1™ Civ., 24 mars 1981 préc., D. 1981,
p. 547: « Il ne peut plus étre contesté que, pour la premiére chambre, la perte de chances de guérison
ou de survie constitue un préjudice spécifique totalement indépendant du préjudice final représenté par
le décés ou l'invalidité du patient » ; cependant la jurisprudence la plus récente permet la caractérisation
du délit d’homicide involontaire dans des hypotheses ou le médecin n’a fait que perdre au patient des
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- Le caract re distinct du préjudice de perte de chance par rapport au dommage
corporel trouve également s’illustrer dans le domaine des accidents médicaux.
Il a permis la Cour de cassation de contourner I'obstacle de l'article L.1142-1, I,
du code de la santé publique, attribuant la compétence de I'office national
d’indemnisation des accidents médicaux (ONIAM) un caract re subsidiaire. Selon
ce texte, l'intervention de 'ONIAM obéit une condition préalable négative,
'absence de responsabilité d’un professionnel de santé. Cette condition négative
attribue la compétence de 'ONIAM dans le domaine des accidents médicaux
un caract re subsidiaire par rapport la responsabilité. En effet, la victime ne
peut prétendre lindemnisation par la solidarité nationale que si aucune
responsabilité ne peut tre mise en jeu [I'encontre d’'un acteur de santé.
Cependant, lorsque le responsable n’est tenu qu’ réparer la seule perte de
chance d’éviter le dommage, la jurisprudence a assoupli l'interprétation du texte
pour permettre la victime d’obtenir de TONIAM un complément d’indemnisation.
La jurisprudence a progressivement réduit le domaine de la subsidiarité au profit
d’'une complémentarité entre la responsabilité du professionnel de santé et la
solidarité nationale. Ce cumul des deux modes de réparation présente un intér t
lorsque la responsabilité n'est que partielle, en contemplation du dommage
corporel subi par le patient, autrement dit, lorsque la responsabilité ne permet de
réparer que la seule perte de chance d’éviter le dommage.

La premiéere hypothese, a propos de laguelle la Cour de cassation avait initié le
mouvement est celle ou le professionnel de santé n’a pas informé le patient des
risques d’accidents médicaux liés a l'acte, lui faisant ainsi perdre une chance de
refuser l'intervention?°. La deuxiéme hypothése est celle ou I'accident médical a
été suivi d'une faute dans sa prise en charge faisant perdre au patient une
chance de se soustraire a ses conséquences?!. La troisieme hypothése, plus
délicate est celle de la faute technique qui a fait perdre au patient une chance
d’éviter l'accident. Cette hypothése a donné lieu a une divergence de
jurisprudence entre la Cour de cassation et le Conseil d’Etat. Si le Conseil d'Etat
a accepté d'élargir le domaine de la complémentarité en donnant a la victime la
possibilité d’obtenir un complément d’'indemnisation par TONIAM?2, en revanche,
la Cour de cassation avait affirmé dans un arrét du 16 novembre 2016 « que
lorsqu'une faute a été commise lors de la réalisation de I'acte médical qui est a
l'origine du dommage, cette faute est exclusive d'une indemnisation au titre de la
solidarité nationale, fondée sur les risques que comportait cet acte »%3.
Cependant, dans un arrét du 24 avril 2024 la Cour de cassation a opéré un

chances de survie, permettant de relativiser le principe de distinction des dommages : Crim. 29 juin
2021, pourvoi n° 19-84.011 ; Crim., 6 novembre 2018, pourvoi n° 17-82.973.

20 1re Civ., 11 mars 2010, pourvoi n° 09-11.270, Bull. 2010, I, n°63 ; Elle a été suivie par le Conseil d'Etat
: CE, 24 septembre 2012, n°339285 ; CE, 28 novembre 2014, n° 366154.

21 CE, 30 mars 2011, ONIAM c. Hautreux, n° 327669, publi¢ au Receuil Lebon ; CE, 12 décembre 2014,
ONIAM c. Bondoni, n° 355052, publié au Receuil Lebon; 1 Civ., 22 novembre 2017, pourvoi n° 16-
24.769 ; 1'® Civ., 14 décembre 2022, pourvoi n° 21-23.210.

22 CE, 9 novembre 2018, n° 409287 ; CE, 31 décembre 2018, n° 414615 ; CE, 10 juin 2020, n° 418166 ;
CE, 8 juillet 2020, n° 425229 ; CE, 15 octobre 2021, n° 431291, publié ; CE, 27 avril 2023, n° 460136.
2317 Civ., 16 novembre 2016, pourvoi n° 15-20.611, Bull. 2016, |, n° 222.
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revirement de jurisprudence pour s’aligner sur la position déja retenue et
affirmée a plusieurs reprises par le Conseil d’Etat en énongant qu'il y lieu « de
juger désormais que, dans I'hypothése ou un accident médical non fautif est a
l'origine de conséquences dommageables mais ou une faute a augmenté les
risques de sa survenue et fait perdre une chance a la victime d'y échapper, un
tel accident ouvre droit a réparation au titre de la solidarité nationale si ses
conséquences remplissent les conditions posées au Il de l'article L. 1142-1 du
méme code, l'indemnité due par I'ONIAM étant réduite du montant de celle mise,
le cas échéant, a la charge du responsable de la perte de chance »?*.

La solution s’appuie sur 'autonomie du préjudice de perte de chance par rapport
au dommage corporel. La perte d'une chance d'éviter I'accident ou d'en limiter
les conséquences constitue un préjudice distinct des atteintes corporelles
résultant de l'acte. La distinction des préjudices permet alors de réinterpréter
l'article L.1142-1, 1l, du code de la santé publique pour limiter la subsidiarité qu’il
instaure aux seules responsabilités fondées sur des fautes en rapport de
causalité avec le dommage corporel, a I'exclusion de celles ayant causé la seule
perte de chance de I'éviter. Les responsabilités fondées sur des fautes reliées au
seul préjudice de perte de chance échappent au principe de subsidiarité et
peuvent entretenir avec la solidarité nationale des rapports de complémentarité.
Seule la faute a l'origine de I'entier dommage exclut lI'accident médical et la
compétence de I'ONIAM.

b) La perte de chance : un préjudice dépendant du préjudice final

Si le préjudice de perte de chance est conceptuellement distinct du dommage final, il en
est cependant fortement dépendant. Ce lien de dépendance en fait un préjudice
particulier.

Cette dépendance se manifeste a plusieurs égards.

-Tout d’abord, le préjudice de perte de chance est évalué en fonction du
dommage final. L'indemnisation correspond un pourcentage du dommage final,
une fraction de celui-ci®®. L'évaluation de la perte de chance est d s lors
indissociable du dommage final, elle en est un miroir déformé?2¢. Notamment, en
mati re corporelle, I'indemnisation de la perte de chance correspond une
fraction des différents chefs de préjudices subis par la victime et qui auraient pu
tre évités. Ce principe résulte notamment en présence d'une faute d'information
médicale de deux arr ts du 8 juillet 199727. Il est également appliqué par le
Conseil d’Etat?8. Pour I'évaluer, les juges se livrent un raisonnement fictif, un
calcul de probabilités. lls évaluent notamment les chances qu'aurait eues le

24 1™ Civ., 24 avril 2024, pourvoi n° 23-11.059, publié.

25 Not : 1'¢ Civ., 8 juillet 1997, Bull. civ. I, n°238; 1 Civ., 18 juillet 2000, Bull. civ. I, n° 224 ; 9 avril 2002,
pourvoi n° 00-13.314, Bulletin civil 2002, I, n° 116 ; 1" Civ., 7 décembre 2004 : Bull. civ. I, n° 302.

26 C. Corgas, « Perte de chance et responsabilité médicale » in La perte de chance, LPA 31 octobre
2013, précité p.38

271 Civ., 8juillet 1997, B 1 n°238 et 239.

28 CE, 5janvier 2000, arrét Telle, Rec. CE p.5.
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patient de refuser I'opération s'il avait été correctement informé des risques. Plus
ces chances sont grandes et plus le montant de la réparation est élevé et se
rapproche du dommage corporel réellement subi.

-Ensuite, I'aggravation du préjudice final justifie 'augmentation de l'indemnité
allouée au titre de la perte de chance d’éviter le dommage?°. En toute rigueur, la
perte de chance étant distincte, seule devrait tre prise en compte l'augmentation
du pourcentage retenu.

-Le lien de dépendance explique également que les responsables de ces deux
préjudices soient tenus in solidum [I'égard de la victime. L’hypoth se envisagée
est celle o, en mati re médicale, 'un des professionnels de santé est tenu de
réparer I'entier dommage corporel alors que l'autre n’est tenu d’indemniser que
le préjudice de perte de chance de I'éviter. L’obligation in solidum ne peut jouer
que si les deux responsables ont causé le m me dommage. En revanche, si les
faits ont provoqué des dommages distincts, I'obligation in solidum n’a plus lieu
d’ tre, chaque auteur n’étant responsable que du seul dommage qu’il a causé®.
L’affirmation du caract re distinct du préjudice de perte de chances devrait par
conseéquent faire obstacle au jeu de 'obligation in solidum. Cependant, la Cour
de cassation retient la responsabilité in solidum du responsable de l'entier
dommage et de celui de la perte de chance de I'éviter, dans un arr t du
17février 201131, En I'esp ce, les fautes d’'une sage-femme qui avait débranché
le monitoring et n’avait pas appelé le médecin temps avait été la cause de
'entier dommage corporel, alors que les fautes du médecin postérieures la
naissance avaient simplement contribué faire perdre I'enfant des chances
d’éviter les séquelles de I'atteinte corporelle. La Cour de cassation reproche la
cour d’appel de n’avoir pas condamné les responsables in solidum « hauteur
de la perte de chance ainsi subie » et d’avoir opéré au stade de l'obligation la
dette le partage de responsabilité®2. Seul le lien de dépendance permet
d'expliquer l'entorse ainsi faite au domaine de l'obligation in solidum : si les
deux responsables ont causé des dommages juridiquement distincts, I'entier
dommage corporel d'une part, et la perte de chance de I'éviter de l'autre, ces
dommages sont fortement liés, ce qui justifie d'édulcorer la condition relative
l'identité des préjudices et de faire jouer l'obligation in solidum hauteur du
préjudice le moins élevé, c'est- -dire hauteur de la perte de chance.

-La m me dépendance se vérifie dans la détermination de I'assiette du recours
des tiers payeurs. Les r gles de détermination de l'assiette du recours des tiers
payeurs impliguent que soient recouvrables les seules indemnités réparant

29 1" Civ., 7juin 1989, pourvoi n° 88-11.675, B | n°230.

30 3¢ Civ., 13janvier 1981, JCP 1981. IV. 110; Com., 6 octobre 1992, B IV n° 296.

811re Civ., 17 février 2011, pourvoi n°10-10.449, Bull. 2011, I, n° 29.

32Méme sens: 1 Civ., 8 février 2017, pourvoi n° 15-21.528 : cassation de I'arrét qui avait condamné le
responsable d’'une perte de chance a la réparation de I'entier dommage: «qu'en présence de
coresponsables dont I'un répond du dommage corporel et l'autre d'une perte de chance, il ne peut étre
prononcé une condamnation in solidum qu'ad concurrence de la partie du préjudice total de la victime a la
réalisation duquel les coresponsables ont I'un et l'autre contribué ».
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latteinte lintégrité physique de la victime imputable un tiers (L. 376-1 du
Code de la sécurité sociale). Ainsi, a priori, les indemnités allouées en
réparation du préjudice de perte de chances ne répondent pas cette exigence
puisqu’elles n‘ont pas pour objet de réparer les préjudices découlant du
dommage corporel, mais un préjudice distinct. Cependant, la chambre sociale
de la Cour de cassation autorise les caisses de sécurité sociale agir contre le
tiers responsable en vue d’obtenir le remboursement des prestations qu’elles
ont versées la victime sur « I'ensemble des indemnités concourant la
réparation de I'atteinte portée I'intégrité physique de la victime », y compris sur
les indemnités versées au titre du préjudice de perte de chance:.

- La m me dépendance s'observe s’agissant du droit de préférence de la
victime. La Cour de cassation a assimilé I'hypoth se de la réparation d’'une
perte de chance celle d'un partage de responsabilité®*. La r gle de priorité de
la victime partiellement indemnisée par les prestations sociales sur le tiers-
payeur subrogé permet concr tement la victime de cumuler les prestations
versées par le tiers-payeur et I'indemnité de perte de chance mise la charge
du responsable dans la limite du montant du dommage final. Cette solution
consiste assimiler la réparation de la perte de chance une simple
indemnisation partielle du dommage final®.

-Notons également que tout en permettant la victime d’un accident médical d’
tre indemnisée par 'ONIAM en dépit de [l'existence d'une faute d’un
professionnel de santé [Iorigine d’'une perte de chance, la Cour de cassation
déduit de l'indemnité mise la charge de la solidarité nationale les sommes
allouées au titre de la perte de chance, alors que I'autonomie des préjudices
aurait d conduire un cumul de réparation de la perte de chance et de I'entier
dommage corporel®.

- Enfin une dépendance peut également tre relevée dans I'évolution de la
jurisprudence relative au point de départ de la prescription de l'action en
réparation d'une perte de chance en cas de défaut d'information de conseil ou
de mise en garde.

33

Soc., 16 novembre 1983, pourvoi n° 82-11.271, Bull. civ. IV, n° 560 ; méme sens : 2¢ Civ., 13 novembre
1985, pourvoi n° 84-11.450, Bull. civ. I, n° 172 ; 1™ Civ., 20 juillet 1988, pourvoi n° 87-12.373, Bull. civ.
[, n° 260 ; 1 Civ., 30 janvier 1996, pourvoi n° 93-19.948 et n° 94-10.320, Bull. civ. I, n° 56 ; Soc., 17
décembre 1998, Bull. civ. V, n° 577 ; 1 Civ., 18 juillet 2000, pourvoi n° 98-20.430, Bull. civ. I, n° 224 ;
1re Civ., 8juillet 1997, pourvoi n° 95-17.076, Bull. 1997, I, n° 239.

34

2¢ Civ., 24 septembre 2009, n° 08-14.515, Bull. 2009, Il, n° 227 ; CE, 24 octobre 2008, n°290733.
35

J. Bourdoiseau, in La perte de chance, LPA 31 octobre 2013 précité.
36

1r¢ Civ., 11 mars 2010, pourvoi n° 09-11.270, Bull. 2010, I, n° 63 ;1" Civ., 24 avril 2024, pourvoi n° 23-
11.059, publié préc.
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Dans un premier temps, la Cour de cassation avait retenu comme point de
départ de la prescription la date de la conclusion du contrat, source de
I'obligation d’information ou de conseil inexécutée. Le préjudice résultant du
manguement a I'obligation de conseil et d'information étant analysé comme une
perte de chance de ne pas contracter ou de contracter a des conditions
différentes, la jurisprudence considérait que le dommage se réalisait au jour
méme de la signature du contrat. Elle jugeait ainsi que le point de départ de
'action en réparation de la perte de chances précédait la date a laquelle le
préjudice final est effectivement subi par la victime. Notamment, le préjudice
résultant du manquement du préteur a son obligation de mise en garde a
'égard de I'emprunteur, consistant dans la perte de chances de ne pas
contracter se manifeste des l'octroi des crédits et non a la date a laquelle les
sommes dues au titre du prét étaient exigibles ou a laquelle 'emprunteur
présentait des difficultés de paiement?’.

Cependant, depuis un arrét du 18 mai 2017 relatif a I'obligation d’information et
de conseil portant sur la couverture d’assurance, la Cour de cassation a évolué,
énoncant que « le dommage résultant d'un manquement au devoir de conseil
d0 a l'assuré sur l'adéquation de la garantie souscrite a ses besoins se réalise
au moment du refus de garantie opposé par lI'assureur » de sorte que cette date
constitue le point de départ du délai de prescription de l'action en responsabilité
exercée par I'emprunteur®. De méme, l'action en responsabilité de I'emprunteur
a l'encontre du préteur au titre d'un manquement a son devoir de mise en garde
« se prescrit par cinq ans a compter du jour du premier incident de paiement
permettant a l'emprunteur d'appréhender l'existence et les conséguences
éventuelles d'un tel mangquement ».

La date de connaissance du dommage final constitue le point de départ de la
prescription de I'action en réparation de la perte de chance de I'éviter.

2) La doctrine

La doctrine a tenté d’identifier la raison d’étre de la consécration de la perte de chance
en droit frangais, avant d’en examiner la nature.

a) La raison d’étre de la perte de chance

Depuis sa premiére reconnaissance, le domaine de la perte de chance s’est
considérablement élargi en jurisprudence. Pour rendre compte de cet élargissement, la

37

Com., 26 janvier 2010, pourvoi n° 08-18.354, Bull. 2010, IV, n° 21 ; Com., 3 décembre 2013, pourvoi
n°12-26.934; Com., 17 mai 2017, pourvoi n°15-21.260; Com., 25 octobre 2017, pourvoi n° 16-
15.116 ;1 Civ., 12 septembre 2019, pourvoi n° 18-16.844.

38

2¢ Civ., 18 mai 2017, pourvoi n ° 16-17.754, Bull. 2017, I, n° 102 ; méme sens : Com., 6 janvier 2021,
pourvoi n° 18-24.954, publié ; 1 Civ., 5 janvier 2022, pourvoi n° 20-16.031 publié ; 2¢ Civ., 10 mars
2022, pourvoi n°20-16.237 publié.

39

1¢ Civ., 5 janvier 2022, pourvoi n° 20-18.893: publié ; méme sens : Com., 22 janvier 2020, pourvoi
n°17-20.819 ; 1'¢ Civ., 5 janvier 2022, pourvoi n° 19-24.436 ; adde : 3¢ Civ., 26 octobre 2022, pourvoi n°
21-19.898, publié.
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doctrine a observé que la perte de chance répondait toujours au besoin de réparer un
préjudice final non réparable, soit en raison de son incertitude, soit en raison de
l'incertitude qui affecte le lien de causalité le reliant au fait générateur. « Le probleme
de la réparation de la perte de chance ne va se poser que pour autant que ce préjudice
final ne peut pas étre indemnisé....Reste a déterminer pourquoi le dommage final ne
peut pas étre indemnisé. Le fait générateur de responsabilité étant tenu pour acquis, il
n'y a que deux réponses possibles : parce que le préjudice final ne constitue pas un
préjudice certain ou parce qu'il n'est pas en relation causale avec le fait du défendeur.
En d'autres termes, la perte de chance peut servir a pallier soit l'incertitude du
dommage final soit I'incertitude du lien causal entre le fait du défendeur et le dommage
final »49,

L’incertitude du dommage final est I'hypothése historiquement la plus ancienne. La
perte de chance a été accueillie pour la premiére fois dans un arrét de la chambre des
requétes rendu le 17 juillet 1889 dans une hypothése ou la faute d’'un huissier avait fait
perdre a I'appelant une chance de voir réexaminer 'affaire en cassation*!. La Cour de
cassation a depuis admis, outre la réparation de la perte d’'une chance de mener a bien
une procédure et de gagner un proces, provoquée par la faute d’'un auxiliaire de
justice*?, la perte d'une chance de participer a une course ou de gagner une
compétition*3, de se présenter a un examen ou a un concours ou de réussir une
carriere professionnelle*, de recouvrer une créance®® ou de conclure un contrat.
S’agissant plus particulierement de la faute de l'avocat, la Cour de cassation se
contente de la perte de chance d’exercer un pourvoi, quelles que soient les chances de
succes de I'action devant les juges du fond#’, évitant a la victime « I'effet cumulé des

40 F, Leduc, « La perte de chance, rapport de synthése », in La perte de chance, LPA 31 octobre 2013,
actes du colloque Orléans 12 février 2013, préc.p.51 ; adde : C.Sintez, « La perte de chance, une notion
en quéte d’unité », ibid. p. 9 : « Autrement dit, la doctrine se divise sur I'objet de l'incertitude ..... I'objet de
l'assouplissement de la certitude change. Il porte tantét sur le préjudice tantét sur le lien de causalité ».
41 Req., 17 juill. 1889 : S. 1891, 1, 399.

42 1r¢ Civ., 8juillet 1997, B | n°234 ; 8juillet 2003, B I n° 164 ; 1'¢ Civ., 19 septembre 2007, pourvoi n° 05-
15.139: cassation de l'arrét qui avait rejeté la demande alors «qu’il appartenait aux juges du fond de
rechercher la probabilité pour cette société d’obtenir une décision plus favorable sans la faute retenue
contre son avocat puis d’évaluer le montant du préjudice résultant de cette perte de chance» ; 1 Civ.,
14 janvier 2010, pourvoi n°08-16.760 : cassation de l'arrét qui rejette la demande alors qu’il avait
constaté I'existence d’une perte de chance consécutive a la faute professionnelle d’un notaire.

43 Crim., 6 juin 1990, Bull. crim. n°224 (perte d’une chance pour un éleveur de faire participer un cheval
a une course).

44.1re Civ., 22 juillet 1985, B I n°232; 2¢ Civ., 15 mai 1992, B Il n°143 (perte d’'une chance de présenter
un successeur) ; 20 septembre 2005, B Il n° 225 (perte de chance pour un praticien hospitalier de
développer au sein d’une clinique privée une activité a temps plein, a la suite de sa contamination par le
virus de I'hépatite C résultant d’'une blessure lors d’une intervention chirurgicale).

45 1re Civ., 21 février 1995, B I n°101.

46 2¢ Civ., 18 décembre 1963, B Il n°635 (perte d’une chance de vendre un bien) ; Com., 3 mai 1979, B
IV n°137 (perte d’une chance de conclure un marché).

471r¢ Civ., 6 octobre 2011, pourvoi n°10-24.554, RDC 2012. 433, obs. S. Carval; 1® Civ., 16 janvier
2007, pourvoi n°06-10.120 (faute d’un huissier) ; S. Hoquet-Berg, « Les dommages réparables par
I'avocat fautif », RCA 2012, ét. 1; CE, 27mars 2015, n°382156.
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aléas susceptibles d’affecter les divers stades de la procédure »*. Dans ces
hypothéses, la doctrine releve que le dommage final est un gain manqué et consiste
dans la non-obtention d'un avantage escompté#. Or ce dommage est incertain de sorte
qu'il n'est pas juridiquement réparable. En revanche, une chance d’obtenir ce gain a
laquelle une valeur propre peut étre reconnue n'a pas pu étre tentée. La chance
représentant en soi une valeur, sa perte peut étre analysée comme un dommage
certain.

La deuxiéme catégorie correspond a des hypothéses ou le dommage final est certain,
le processus aléatoire étant allé jusqu'a son terme et s'étant avéré dommageable.
Cependant, ce dommage final certain ne peut pas étre indemnisé parce que sa relation
causale avec le fait générateur imputable au défendeur reste incertaine. Pour pallier
cette incertitude causale, la jurisprudence a consacré un nouveau dommage qui est en
rapport causal certain avec le fait du défendeur : la perte d'une chance d'éviter le
premier.

C’est surtout dans le domaine médical que cette approche s'est illustrée. Il en est ainsi
de la perte de chance de guérison ou de survie a la suite d’'une erreur de diagnostic®°.
Le Conseil d’Etat s’est sur ce point aligné sur la jurisprudence judiciaire en cassant un
arrét ayant réparé I'entier dommage corporel alors que I'erreur de diagnostic et le retard
de traitement qui en est résulté avaient seulement fait perdre au patient une chance
d’éviter la cécité®l. Selon le Conseil d’Etat « le préjudice résultant directement de la
faute commise par I'établissement et qui doit étre intégralement réparé n’est pas le
dommage corporel constaté, mais la perte de chance d’éviter que ce dommage soit
advenu ; que la réparation qui incombe a I’hépital doit alors étre évaluée a une fraction
du dommage corporel déterminée en fonction de I'ampleur de la chance perdue ».

L’incertitude causale justifiant le recours a la perte de chance est exacerbée dans une
hypothese particuliére, celle de la faute d’'information. La raison en est que I'information
est destinée a éclairer et a aider le créancier a faire un choix déterminé, de sorte
gu'entre la faute et le dommage final s'intercale nécessairement une cause
intermédiaire, la décision du créancier victime, fragilisant le lien de causalité. Une
incertitude particuliére affecte alors le lien de causalité entre la faute et le dommage,
car il n'est pas sdr que, didment informée, la victime aurait fait un choix propre a éviter
le dommage. Il en est ainsi de la perte de chance d’éviter I'accident médical résultant

48 S. Carval, obs. préc.

49 Le concours n'a pas été obtenu, la course a laquelle un cheval devait participer n'a pas été remportée,
le proces auquel le demandeur était partie n'a pas été gagné...

50 Not : 1'¢ Civ., 14 décembre 1965 : Bull. civ. I, n°707 ; 1'¢ Civ., 8 juillet 1997, Bull. civ. I, n° 238 et 239;
1 Civ., 14 octobre 2010, pourvoi n° 09-69.195 : cassation de I'arrét qui avait écarté la perte de chance
de survie en cas de faute de diagnostic alors que « la perte de chance présente un caractéere direct et
certain chaque fois qu’est constatée la disparition d’une éventualité favorable » ; 5 juin 2024 , pourvoi
n°23-13.167; adde: V. Wester-Ouisse, « Causalité incertaine et vraisemblance en matiere de
responsabilité médicale », in I'indemnisation des accidents médicaux en Europe, travaux du GRERCA,
Bruylant, 2015, p.521.

51 CE, 21 déc. 2007, Centre hospitalier de Vienne, n°289328, AJDA 2008, n° 3, p.135; méme sens : CE,
21 mars 2008, n°266157 ; CE, 15 mars 2013, n°337496 ; CE, 6 février 2013, n° 344188 ; CE 3 avr. 2009,
n°301663 ; CE 12 juill. 2023, n°4618.
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d’'une information incorrecte sur les risques d’'une opération ou d’un traitement. Le
principe de la réparation de la perte de chance dans cette hypothése résulte d’un arrét
de la premiere chambre civile du 7 février 1990 selon lequel le médecin « qui manque a
son obligation d’éclairer son patient sur les conséquences éventuelles du choix de
celui-ci d’accepter l'opération qu'il lui propose, prive seulement l'intéressé d’une chance
d’échapper, par une décision peut-étre plus judicieuse, au risque qui s’est finalement
réalisé, perte qui constitue un préjudice distinct des atteintes corporelles résultant de
ladite opération»®2, Plus largement, la violation d’une obligation d’information se traduit
en principe pour le débiteur de celle-ci, banquier, avocat ou assureur, par I'obligation de
réparer la seule chance perdue par le créancier®®. |l en va autrement lorsqu'il est
certain qu’une information correctement délivrée aurait modifié le choix de la victime>4.

Pour distinguer ces deux catégories d’incertitudes, certains auteurs opposent les pertes
de chance positive et négative, la perte de chance positive servant a pallier l'incertitude
du dommage final, la perte de chance négative servant a pallier l'incertitude du lien
causal entre le fait du défendeur et le dommage final®®> ou encore distinguent la perte de
chance réparant I'événement réalisé de I'événement défavorable®® ou encore
distinguent les vraies des fausses pertes de chances pour dénoncer la Iégitimité de
certaines applications de cette notion.

52 1re Civ., 7 février 1990, B.l n°39_; cette jurisprudence est également appliquée par le Conseil d’Etat :
CE, 5janvier 2000 (arrét Telle), Rec. CE p.5.

53 Com., 20 octobre 2009, pourvoi n° 08-20.274, B IV n°127 préc. ; 1™ civ., 18 septembre 2008, pourvoi
n°06-17.859 : RDC 2009, p. 104, obs. S. Carval ; Com., 23 janvier 2007, pourvoi n°05-18.557 : RDC
2007, p. 740, obs. S. Carval ; 1" Civ., 5mars 2009, n° 08-11.374, Bull. 2009, I, n° 43 : RDC 2009, 1032,
obs. O. Deshayes (responsabilité de I'avocat) ; Com. 4 février 2014 pourvoi n° 13-10.630, Bull. 2014, 1V,
n° 28, préc. ; méme sens : Com. 28 nov. 2018, pourvoi n° 16-19.363 ; Com., 10 mars 2021, pourvoi n°
19-16.302 : Publié: « Le manquement d'un assureur ou d'un courtier a son obligation d'informer, a
I'occasion d'un arbitrage, le souscripteur d'un contrat d'assurance-vie libellé en unités de comptes sur le
risque de pertes présenté par un support d'investissement, ou a son obligation de le conseiller au regard
d'un tel risque, prive ce souscripteur d'une chance d'éviter la réalisation de ces pertes. »

54 Ass. plén., 17 novembre 2000, Perruche, pourvoi n°99-13.701, Bull. 2000, Ass. plén. n° 9 (faute
d’information du médecin: il était établi que correctement informée des risques de malformations de
I'enfant, la mere aurait procédé sans aucun doute a une interruption de grossesse de sorte qu’est réparé
I'entier dommage subi et non la seule perte de chance de I'éviter) ; 1 Civ., 9juillet 2009, pourvoi n°08-
16.917; 2 juillet 2014, pourvoi n°13-17599 (faute d’information du notaire relative a I'avantage fiscal
d’une opération immobiliere: réparation intégrale de la perte de la réduction d’impo6t escomptée, étant
établi que correctement informés, les clients auraient procédé a un autre placement plus avantageux) ;
lain ' Civ., 6 juin 2018, n° 16-26.852.

55

F. Leduc, art.préc.
56

C.Sintez, art. préc. : « La perte de chance de guérison ou de survie répare un événement déja réalisé.
Dans ces cas, la chance est réellement perdue mais on ne sait pas si le fait dommageable en est
véritablement la cause. La perte de chance assouplit ici la certitude de la causalité et non celle du
préjudice en se contentant d'une certitude possible et non d'une certitude probable ».

23


https://nomos-asp.cour-de-cassation.justice.fr/rpvjcc/Jurinet/Arret.asp?ID_ARRET=590439
http://srv-cassation.cour-de-cassation.justice.fr/Rpvjcc/Jurinet/Arret.asp?ID_ARRET=1229812
http://srv-cassation.cour-de-cassation.justice.fr/Rpvjcc/Jurinet/Arret.asp?ID_ARRET=1551590
http://srv-cassation.cour-de-cassation.justice.fr/Rpvjcc/Jurinet/Arret.asp?ID_ARRET=602666

En effet, certains auteurs estiment que le recours a la perte de chance n’est légitime
gue lorsqu'elle répond a l'incertitude du dommage final. En revanche, lorsque la perte
de chance est utilisée pour répondre a une incertitude causale entre le dommage final
et le fait générateur de responsabilité, elle serait artificielle, qualifiée de fausse perte de
chance et sa légitimité est des lors contestée. Ces auteurs dénoncent 'avénement
d'une « fausse » théorie de la perte de chances, qu’il faudrait combattre, alors qu’il
faudrait préserver la « vraie »°’. Cette perte de chance négative utilisée pour pallier
l'incertitude du lien de causalité entre le fait du défendeur et le dommage final
constituerait un dévoiement de ce préjudice. La perte de chance ne saurait étre utilisée
pour masquer une causalité douteuse de sorte que la causalité devrait étre intégrale ou
écartée.

Dans le méme esprit, la légitimité de la perte de chance est également contestée par
certains auteurs dans I'hypothése particuliere de la faute d’information, en raison du
constat que la chance est un événement aléatoire qui dépend du hasard, sur lequel il
est possible de forger des statistiques et qui doit représenter un certain degré
d’objectivité, condition non vérifiée lorsqu’il s’agit de savoir ce qu’aurait décidé le
créancier s'il avait recu I'information®8. La perte de chance est alors utilisée pour éluder
la création d'un risque et empécher la réparation de l'entier dommage. « Lorsqu'un
individu est exposé a un risque par la faute d’un autre, il ne disposait d’aucune chance
précise, c’est-a-dire d’aucune probabilité quantifiable d’obtenir un gain ; mais par la
faute d’'un tiers, il a désormais un risque (qu'’il n’avait pas auparavant) de subir un
préjudice »*°. Or lorsqu’une personne expose une autre a un risque ou lui tait

57

F. Chabas, « La perte d’une chance en droit frangais », in Développements récents du droit de la
responsabilité civile, Centre d’études européennes Geneve, 1991, pp. 131 et s., spéc. p. 133; R.
Savatier, « Une faute peut-elle engendrer la responsabilité d'un dommage sans l'avoir causé », D. 1970,
ch. p.123; C. Ruellan, art. préc.;J.-S. Borghetti, « Manquement du médecin a son obligation
d’information : quel préjudice réparable ? », :RDC 2008, p. 776 ; J.Penneau, D. 1991, p. 357 :« ce n'est
plus un probleme de préjudice, mais un probléeme de causalité (...). La solution doit étre celle du tout ou
du rien » ; adde : A. Bénabent, « La perte de chance, nouvelle « bonne a tout faire » du droit de la
réparation ? », Mélanges C. Lucas de Leyssac, LexisNexis, 2018, p.9.

58

M. Fabre-Magnan, De l'obligation d'information dans les contrats, Essai d'une théorie, LGDJ, 1992,
n° 620 et s. ; Droit des obligations, responsabilité civile et quasi contrats, 6° éd., PUF, n° 186 ; « le devoir
d’information dans les contrats : essai de tableau général apres la réforme », JCP 2016, p. 706 ; Le
Tourneau, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz Action, 2010-2011, n° 1425 ; |. Vacarie, art.
préc.: « Le réle de la volonté du demandeur dans la production de l'événement qui lui aurait été
bénéfique exclut la chance.... La chance évoque au contraire un fait échappant a la volonté . ....Il n'y a de
chance pour une personne gue lorsqu'un événement est pour elle-méme aléatoire, ce qui sous-entend
gue la réalisation de cet événement s'il est heureux, ,ou au contraire sa non-réalisation s'il est
préjudiciable, sont indépendantes de son propre fait, de sa propre volonté... ...chance et volonté sont
antinomiques. »g2052 ; V. Mazeaud, «Le refoulement de la perte de chance en présence d’un
manquement a une obligation d’information », D. 2015, p. 2155 ; contra: D. Sindres « Exposition a un
risque et perte de chance : un couple mal assorti ? », RTD.civ. 2016, p. 25.

59

M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, préc. n°218.
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fautivement I'existence d’un risque, elle devrait réparer intégralement le dommage subi,
en cas de réalisation du risque. Dés lors que l'information transmise est erronée, le
professionnel devrait étre tenu d’indemniser son cocontractant de toutes les
conséquences dommageables de sa décision et pas seulement de la perte de chance
de les éviter®®.

La jurisprudence a pu étre sensible a cette théorie. Certains arréts ont ainsi relevé pour
accorder une réparation intégrale que la violation de I'information a exposeé le créancier
a un risque qui s’est réalisé®'. Notons également qu'une jurisprudence particuliére s’est
développée concernant la faute d’information du diagnostiqueur en cas de vente
immobiliere. Dans un arrét rendu en chambre mixte le 8 juillet 2015, la Cour de
cassation a permis a l'acheteur, mal informé par un diagnostic termite, d’obtenir une
indemnisation correspondant aux codts des travaux de réparation et non a la seule
perte de chance de les éviter®2. Néanmoins, pour justifier la réparation intégrale du
préjudice, la chambre mixte n’invoque pas la notion d'exposition a un risque qui ne
préexistait pas et qui s’est réalisé mais se fonde sur la garantie attachée par la loi au
dossier de diagnostic technique annexé a la promesse de vente®3,

Notons enfin que certains auteurs estiment qu’il n'y pas lieu de distinguer
conceptuellement entre ces deux raisons d’étre de la perte de chance, le préjudice de
perte de chance répondant toujours a une incertitude causale entre le dommage et le
fait générateur. La raison en est qu’il n’est pas toujours évident de distinguer le
préjudice incertain du préjudice indirect de sorte que I'éventualité favorable pourrait étre
entendue largement, comme « autant I'événement heureux qu'on pouvait légitimement
espérer que I'événement malheureux qu'on voulait Iégitimement éviter », ce dernier
relevant souvent de «l'envers» du premier®®. Dans toutes ces hypothéses, le

60 Méme sens :l. Vacarie préc.: « Par son silence, le professionnel a contribué, peut-étre méme incité a la
création d'une situation contractuelle présentant des risques pour son client. Il parait dés lors juste que
le professionnel en supporte les conséquences préjudiciables.»

611re Civ., 9 décembre 2010, pourvoi n° 09-16.531, Bull. 2010, |, n° 254 ; 1" Civ., 2juillet 2014, pourvoi
n° 12-28.615, Bull. 2014, |, n° 123 (faute d’information du notaire qui a omis d’informer les acheteurs de
I'existence de recours contre le permis de construire); contra: Com., 14 juin 2016, pourvoi n° 14-
19.742, Bull. 2016, IV, n° 85.

62 Ch. mixte, 8 juillet 2015, pourvoi n° 13-26.686, Bull. 2015, Ch. mixte, n° 3.

63 La méme référence a cette idée de garantie figure dans le communiqué diffusé par la Cour selon
lequel « I’état parasitaire annexé a I'acte de vente garantit I’acquéreur contre le risque de présence de
termites et autres insectes xylophages » ; Méme sens : 3¢ Civ., 8 décembre 2016, pourvoi n° 15-20.497 ;
7 janvier 2016, n° 14-18.561 ; 30 juin 2016, pourvoi n°14-28.839 (amiante) ; 7 avril 2016, pourvoi n°15-
14.996 ; Cette analyse est confortée par un arrét du 21 novembre 2019 (3¢ Civ., 21 novembre 2019, n°
18-23.251, P+B+l: D. 2019, p. 2384, avis P. Brun) qui a limité la réparation en cas de diagnostic erroné
relatif a la performance énergétique a la perte de chance d'obtenir une réduction de prix en écartant la
demande d’une indemnité correspondant au codt de l'isolation nécessaire, le DPE n’ayant qu’une valeur
informative, a la différence des autres documents constituant le dossier de diagnostic technique.

64

A. Guégan, « Les conditions de réparation de la perte de chance », in La perte de chance, LPA 2013
préc. p.15.
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demandeur a bien subi un dommage certain: le plaideur a perdu sa cause, le patient
n'est pas guéri ou a subi un dommage da a la réalisation des risques de 'opération.
Cependant ce dommage actuel et certain n’est pas en relation de causalité certaine
avec la faute commise en raison du constat que d'autres causes incertaines se sont
intercalées entre la faute et le dommage : il en est ainsi de la volonté du patient de
procéder ou non a l'opération s'’il avait été correctement informé ; il en va de méme de
la solidité du dossier du plaideur s’il avait intenté le procés ou de la réactivité du patient
face a un traitement correctement prescrit. En d’autres termes, méme en I'absence de
faute, le dommage aurait peut-étre quand méme été subi : le patient n’aurait pas guéri,
aurait subi I'accident médical, le plaideur aurait perdu son procés. Face a lincertitude
du lien de causalité entre le dommage final actuel et certain et la faute commise, la
perte de chance apparait comme un dommage de substitution, en relation de causalité
certaine avec la faute commise. La faute a privé la victime d’une chance d’éviter le
dommage final dont elle souffre®. A défaut de lien de causalité établi entre le fait
envisage et le dommage réellement subi, la victime pourra se contenter d’'un lien de
causalité certain entre ce méme fait et la perte de chance d’éviter ce méme dommage.
Il s’agit en d’autres termes de déplacer le lien causal vers un préjudice distinct, a savoir
la perte de chance d’éviter le premier. Palliant I'incertitude relative au lien de cause a
effet entre le fait invoqué et le dommage réellement subi, le déplacement du lien causal
consiste a établir un lien de causalité entre le fait générateur et un dommage distinct,
succédané du préjudice réellement subi, le préjudice de perte de chance. De la sorte la
guestion relative a la perte de chance concerne aussi bien le dommage que le lien de
causalité®s,

Quoiqu’il en soit, qu’il réponde a une incertitude du préjudice final ou a une incertitude
causale entre le fait générateur et ce dernier, le préjudice de perte de chance a la
méme raison d’étre en jurisprudence : permettre a la victime d’'un dommage non
juridiquement réparable d’obtenir réparation. La théorie de la perte de chance constitue
ainsi un palliatif face a lincertitude affectant soit le dommage final soit le lien de
causalité entre ce dommage et le fait générateur, par la consécration d’un nouveau
dommage, la perte de chance d’éviter le premier. Le préjudice de perte de chance est
une création, destinée a venir en aide aux victimes qui se heurtent aux difficultés de
preuve soit du lien causal soit de la certitude du préjudice. Le caractére distinct de la
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M. Bacache, La responsabilité civile extracontractuelle, Economica, 2021, n°383; D. 2008, p.1908, « Le
défaut d’information sur les risques de I'intervention, quelles sanctions ? » ;« la réparation de la perte de
chance, quelles limites », D. 2013, p. 619 ; En ce sens également: L. Vital, La perte de chance en droit
privé, These Paris 1, 2018, n° 82 : « le préjudice dit « final» ne saurait étre réparé dans la mesure ou le
lien de causalité entre le fait générateur imputé au défendeur et la situation que connait effectivement la
victime ne peut étre établi [...] Afin de dépasser cette difficulté obligeant ¢ laisser une victime sans
aucune indemnisation, les juridictions judiciaires ont découvert une technique d’endiguement de
I'incertitude causale, a savoir la considération des chances »; P.Jourdain, Mélanges préc.: la perte de
chance « ne joue que pour permettre de reconnaitre la certitude du lien causal avec le fait générateur de
responsabilité et accorder ainsi une certaine indemnisation ¢ la victime ».

66 M. Bacache, « Le lien de causalité et le projet de réforme de la responsabilité civile », in La réforme de
la responsabilité civile, comparaison franco-roumaine, Editions IRJS, 2018.
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perte de chance par rapport au dommage final résulte ainsi de la raison d'étre de ce
préjudice : cette autonomie constitue une condition nécessaire a l'indemnisation des
victimes. C'est un préjudice qui peut étre percu comme un préjudice de substitution,
dans la mesure ou le préjudice auquel il se substitue ne peut étre réparé car non
juridiguement réparable. La perte de chance revét ainsi un caractére fonctionnel 7. En
raison de son caractére fonctionnel, c'est donc nécessairement et conceptuellement un
préjudice distinct du préjudice final, non réparable.

b) La nature de la perte de chance
Deux conceptions doctrinales de la perte de chance peuvent étre identifiées.

- La premiere consiste a analyser la perte de chance comme un nouveau préjudice,
distinct du dommage final, mais pour autant intimement li€ au premier. Opérant une
synthése de la jurisprudence, une grande partie de la doctrine considere que la perte
de chance constitue un préjudice distinct du dommage final mais fortement dépendant
de celui-ci. Compte tenu de la raison d’étre de la perte de chance, la doctrine francaise
majoritaire souscrit ainsi a la thése de la distinction des préjudices, tout en soulignant
les liens particuliers qui les unissent.

La théorie de la perte de chance est d’abord fondée sur la reconnaissance d'un
préjudice spécifique qu'il convient de bien distinguer du préjudice final. Les auteurs
retiennent que « la perte de chance constitue un dommage spécifique et autonome par
rapport au dommage final »%, une « valeur indépendante du gain espéré »%°, « un
préjudice autonome, distinct de la perte de I'avantage qui aurait pu étre obtenu »’° ou
encore que, par son entremise, « il n’est pas question de réparer le dommage final,
mais un préjudice distinct, situé en amont »’L.
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A. Guégan, art. préc.: « la perte de chance fait, lad encore, figure de préjudice particulier : il est pensé
comme un moindre mal ou un remede, d'ou les qualificatifs de préjudice de substitution ou de palliatif. Il
a vocation ¢ satisfaire les conditions de la réparation. Il est tout entier tendu vers un résultat, celui
d'obtenir la réparation d'une partie du « préjudice final » qui ne remplit pas ces conditions »; L. Vitale,
these préc. n°82: « la révélation de ce nouvel intérét constitué par les chances permet avec évidence
d’assurer une indemnisation au profit de la victime alors que, ¢ défaut, celle-ci en aurait été tout g fait
privée [...] la victime se voit offrir une possibilité de réparation alors qu’elle en était tout a fait privée a
défaut de ce raisonnement alternatif. [...] En ce sens, la protection des chances présente indéniablement
un caractere fonctionnel puisqu’elle offre la possibilité d’allouer une indemnisation a une victime qui, a
défaut, en serait tout ¢ fait privée »
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G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les conditions de la responsabilité, LGDJ, n° 284.
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P. Jourdain, « Sur la perte d’une chance », RTD civ.1992, p. 109.
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O. Deshayes, « Perte de chance », RDC 2009, p. 1032.
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Cependant, cette reconnaissance d'un préjudice distinct n'est pas synonyme
d'indépendance ou d'autonomie. La méme doctrine souligne a cet effet le caractere
particulier de ce préjudice, faisant ainsi état du lien ambigu qui I'unit au dommage final,
la perte de chance restant marquée du sceau de I'ambivalence’. La doctrine souligne
a cet effet le caractére particulier de ce préjudice, qualifié parfois d'intermédiaire’3, son
autonomie « relative »’#, « trés imparfaite »’>, « artificielle et fonctionnelle », dont I'objet
est de permettre une indemnisation autrement impossible, et qui se situe quant a sa
nature dans un rapport de dépendance nécessaire avec le préjudice final’®.

La méme idée résulte du rapport de la Cour de cassation 2007 selon lequel : « La
jurisprudence est partie du postulat que la perte de chance est indépendante du
dommage corporel final. Cette autonomie est cependant une construction de l'esprit. La
perte de chance ne peut se concevoir sans le dommage final. Son existence, comme
son régime, sont entierement tributaires de ce dernier ».

L. Raschel, « La délicate distinction de la perte de chance et du risque de dommage », note sous lre
Civ., 14 octobre 2010, JCP G 2010, p. 413 ; Ph. le Tourneau, note sous 1" Civ., 24 février 1970, JCP
1970. Il. 16456 : « ce ne sont pas les sommes convoitées qui constituent le dommage mais simplement
I’espoir de les gagner »; V. Tacchini-Laforest, « Réflexions a propos de la perte de chances», LPA, 19
juillet 1999, n° 142, p. 7, n° 5: « La perte d’'une chance ne doit pas étre confondue avec le préjudice
final » ; M. Heers, « L'indemnisation de la perte d’'une chance », Gaz. Pal., 23 mars 2000, n° 83, p. 7: « |l
faut réparer la perte de la probabilité que les choses se soient mieux passées, ce qui ne doit pas étre
confondu, sur le plan conceptuel, avec ce qui s’est finalement passé ».
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P. Brun, « Perte de chance, les risques de dévoiement », in La perte de chance, LPA, 31 octobre 2013,
préc.: « les choses ne sont pas si simples, car il est vrai que la perte d'une chance est marquée du
sceau de I'ambivalence : d'un cété, son autonomie par rapport au préjudice final est affirmée avec
fermeté mais, d'un autre, cette autonomie se trouve partiellement battue en bréche »; L.Vitale, préc.,
n°577: « Le préjudice de perte de chances apparait alors comme un préjudice ambivalent, caractére
rejaillissant sur le régime de sa réparation. Si la perte de chances est conceptuellement distincte du
préjudice dit « final », il n’en demeure pas moins placé dans un rapport de dépendance ¢ son égard
puisqu’il hérite de sa nature... ».
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C. Sintez, art. préc.: « La perte de chance s'analyse alors en un préjudice intermédiaire réparé
(Impossibilité de passer le concours) a défaut de pouvoir réparer le préjudice final qui demeure éventuel
(l'impossible succes au concours)»
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F. Leduc, art préc. In LPA 31 oct. 2013, p.51
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P. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, Litec, n°185 et s
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L.Vitale préc.n°713: « Si les chances constituent un intérét conceptuellement distinct de l'intérét dit
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En d’autres termes, la perte de chance n’étant qu’un préjudice de substitution d’un
préjudice non réparable, cette nature empéche de lui reconnaitre une existence
parfaitement autonome. En tant que substitut du préjudice final, la perte de chance
garde la marque du préjudice auquel elle se substitue. Le préjudice de perte de chance
ne se suffit pas a lui-méme : il convient de savoir de quelle chance la victime a été
privée, quel dommage elle était en droit d’éviter. C’est pour la victime un dommage de
garantie, qui suppose a la fois l'existence et la défaillance juridique du dommage
principal. Son autonomie est artificielle et fonctionnelle puisqu’elle n’est justifiée que par
le souci d'accorder une certaine indemnisation & la victime. Etant fonctionnelle,
I'autonomie produit pour cela des effets limités en jurisprudence.

- Une autre partie de la doctrine adopte une analyse différente de la perte de chance.
Prenant acte de cette forte dépendance relevée en jurisprudence, certains auteurs vont
jusqu’a considérer que la perte de chance ne constitue pas conceptuellement un
préjudice distinct et autonome, mais une manifestation particuliere d'une causalité
diminuée, une maniére renouvelée d’apprécier la causalité, une simple technique
d’appréciation de la causalité. « La victime de la perte d’une chance n’invoque aucun
dommage qui soit distinct en ses éléments du dommage final dont cette chance
constitue seulement l'une des possibilités de non-réalisation... Le dommage résultant
de la perte d'une chance n'est donc pas distinct du dommage final, si ce n'est sur le
plan d'une appréciation purement causale...c’est donc un préjudice raccourci a la
mesure du lien de causalité probable qui unit le fait générateur de responsabilité au
préjudice final »’’. De la sorte, la réparation de la perte de chance est percue comme
une réparation partielle du dommage, évaluée en fonction de la probabilité causale. Elle
serait une manifestation d’'une sorte de responsabilité proportionnelle, consistant a
réparer un dommage a proportion de la probabilité qu’il ait été causé par le défendeur’®.
La réparation est ainsi réduite a la probabilité de I'existence du lien causal.

Cette approche purement causale, tenant a la réparation d’'un méme dommage, peut
s’illustrer dans le contentieux médical devant le Conseil d’Etat, le rapporteur public
soulignant sous l'arrét Telle qu’« il nous semble impossible d’affirmer que le dommage
résultant de la perte d’une chance est d’une autre nature que le dommage résultant de
I'accident. Evalué en fonction des conséquences de 'accident, il ne peut, en particulier,
étre regardé comme un préjudice purement moral. En réalité, I'objet d’une indemnité
pour perte de chance est bien de réparer partiellement le dommage corporel subi par le

7

J. Boré, «L'indemnisation pour les chances perdues : une forme d'appréciation quantitative de la
causalité d'un fait dommageable» : JCP G 1974, |, 2620 ;méme sens: |. Vacarie, «La perte d'une
chance» : RRJ 1987, p. 927 : « Le juge réduit le préjudice a la mesure du lien de causalité qu'il constate
avec la faute du défendeur »; S. Carval, RDC 2009 p.104 : Sa prétendue autonomie est donc tres
relative et il est beaucoup plus juste de présenter sa réparation, comme l'a fait M. Jacques Boré dans un
article marquant, comme « une forme d'appréciation quantitative de la causalité d'un fait
dommageable »;

78 G. Stettler, Discours juridique et discours scientifique en droit de la responsabilité, Thése Paris
Panthéon Assas, 2024, spéc. N° 800 et s. ; adde : F. Leduc, « La responsabilité civile proportionnelle »,
RTD civ. 2023, p.777.
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patient »’°. Cette approche est partagée par le droit belge comme en témoigne la
réforme récente de la responsabilité civile, la perte de chances étant traitée au sein
d’'une sous-section intitulée « Pluralité de causes. Responsabilité proportionnelle » et
non parmi les dispositions relatives au préjudice®. Ajoutons que le projet Terré de
réforme de la responsabilité civile proposait une définition nouvelle de la perte de
chance, présentée sous l'angle de la causalité comme « l'interruption d’'un processus a
l'issue incertaine». (article 9).

Notons enfin que certains systémes étrangers font appel a la perte de chance pour
apprécier le degré de probabilité du lien causal et retenir, non pas une réparation
partielle correspondant a une causalité diminuée, mais une réparation intégrale lorsque
la chance est jugée importante, conformément a la logique du tout ou rien®. Le droit
anglais se réfere ainsi au concept de vraisemblance causale prépondérante : en vertu
de cette théorie de la balance of probabilities, pour que la vraisemblance causale soit
estimée prépondérante, il faut qu’elle soit suffisamment élevée. Elle donne alors lieu a
une réparation intégrale du dommage. Dans le cas contraire, aucune réparation n’est
due a la victime. La perte de chance est ainsi utilisée non pas pour évaluer un nouveau
préjudice réparable, mais pour mesurer le degré de vraisemblance du lien causal entre
la faute et I'entier dommage effectivement subi. Si le Royaume-Uni et les Etats-Unis
connaissent le préjudice de loss of a chance, ses modalités de réparation obéissant a
la logique de la causalité intégrale du « tout ou rien », selon le degré de probabilité de
la relation causale®?.

Il convient de noter qu’'a I'exception du contentieux de la responsabilité médicale®, le
Conseil d’Etat adopte une démarche identique. A condition que la chance perdue soit
jugée sérieuse, le Conseil d’Etat accorde au demandeur la réparation intégrale de son
dommage?®*. La mise a I'écart de cette logique du tout ou rien est limitée au contentieux
médical, comme le reléve le rapporteur public de I'arrét du 21 décembre 2007 : « le pas

79 CE, 5 janv. 2000, n°181899, concl. D. Chavaux ; adde : A. Minet, La perte de chance en droit
administratif, LGDJ, 2014.

80 Art. 6.123 ; V.not : B. Dubuisson et I. Durant, « Quelques traits saillants de la causalité dans le droit
belge de la responsabilité civile », in Les distorsions du lien de causalité en droit de la responsabilité,
Lamy, 2007, p. 77.

81 Minet, thése préc n°584 : la perte de chance a alors une dimension probatoire.

82 Décision Hotson v. East Berkshire Area Health Authority 1987 ; décision Gregg v. Scott de 2005 AC
176 (citée par S. Carval, RDC 2012, p. 813) : cet arrét dénie toute indemnisation a la victime d’erreurs
de diagnostic médical qui avait perdu des chances d’éviter les séquelles irrémédiables dont elle souffre
en raison d’une prise en charge médicale tardive. Se référant au standard de la vraisemblance causale,
la Chambre des Lords déboute le patient puisque les chances perdues par la faute de diagnostic étaient
inférieures a 50 %.

83 Jurisp préc. : CE, 21 déc. 2007, Centre hospitalier de Vienne, n°289328, AJDA 2008, n° 3, p. 135;
méme sens: CE, 21 mars 2008, n°266157 ; CE, 15 mars 2013, n°337496 ; CE, 6 février 2013,
n°® 344188 ; CE, 5 janvier 2000 (arrét Telle), Rec. CE p.5 ; contra antérieurement : CE, 24 avril 1964,
Hopital-Hospice de Voiron, Recueil Lebon, n°259 ; CE, 2 déc. 1977, Dame Rossier, RDSS, 1978, p.
362, note F. Moderne ; CE, 29 octobre 1980, Marty, Recueil Lebon, n° 874 ; CE, 20 mars 1991, Centre
hospitalier régional de Toulouse c. Oulié, n° 53128.

84 CE, 13 novembre 1974, n°s 85792 et 85793 ; CE, 25 novembre 1998, n°181664 (délibération illégale
qui prive une candidate de chances sérieuses d’étre professeur des universités) ; CE, 2 octobre 2006,
n°270103 (chances sérieuses d’obtenir la cassation d’'un arrét de cour d’'appel) ; CE, 8 février 2010,
n°314075; CE, 18 juin 2003, n°249630 (chance sérieuse d’obtenir lattribution de marché public,
lindemnisation du manque a gagner) ; 14 décembre 2023, n°466746.
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gue nous vous invitons & accomplir ne vaudrait que pour I'indemnisation de la perte de
chance dans le champ de la responsabilité hospitaliere et non pour l'indemnisation des
autres pertes de chance. En effet si le recours & un calcul probabiliste trouve tout son
sens dans ce domaine, son maniement serait beaucoup plus difficile dans les autres
domaines. Ainsi ce que vous jugerez si vous nous suivez ne modifiera pas les regles
applicables par exemple pour l'indemnisation du préjudice lié a la perte de chance
résultant de [l'éviction irréguliere d’un concours ou de la privation de remporter un
marché public. La il y aura toujours adéquation entre la portée de I'avantage escompté
et le préjudice indemnisable »%.

B- Les principes relatifs a l'office du juge

L'office®® du juge désigne au sens large du terme, le r6le ou la mission de ce dernier
dans le fonctionnement du service public de la justice. A ce sujet, le juge est amené a
trancher les litiges, apaiser les conflits, appliquer la loi, interpréter la régle de droit, ou
encore réaliser la justice®’.

Dans un sens plus étroit, l'office du juge peut étre percu en contemplation du réle des
parties. Il s'agit alors de préciser le rble respectif du juge et des parties dans la
détermination des éléments du litige®8. Longtemps controversée, cette question a été
réglée par le décret n° 71-740 du 9 septembre 1971, inséré aux articles 4 a 16 du code
de procédure civile, dans un chapitre consacré aux principes directeurs du proces. Les
principes relatifs a l'office du juge traduisent l'influence des théses de Henri Motulski sur
le code de procédure civile®. Il résulte de I'ensemble de ces textes que si les parties
ont la maitrise de I'objet de la demande et des faits allégués, conformément au principe
dispositif, leur pouvoir quant a la détermination du droit applicable se trouve en
revanche concurrenceé par le juge. La maitrise des parties sur l'objet de la demande est
solennellement affirmée a l'article 4 selon lequel " L'objet du litige est déterminé par les
prétentions respectives des parties." Elle est confirmée a l'article 5 aux termes duquel
« le juge doit se prononcer sur tout ce qui est demandé et seulement sur ce qui est
demandé ». Les parties disposent de la définition de l'objet du litige, comme de la
détermination des faits qui seront dans le débat. Largement écarté dans la
détermination de I'objet de la demande et des faits du procés l'office du juge retrouve
en revanche toute sa plénitude dans le choix de la régle de droit applicable au litige. En
effet aux termes de l'article 12 du code de procédure civile, " Le juge tranche le litige
conformément aux régles de droit qui lui sont applicables" et " Il doit donner ou restituer
leur exacte qualification aux faits et actes litigieux sans s'arréter a la dénomination que
les parties en auraient proposée".

85 CE 21 déc. 2007, n°289328 préc. Concl. Olson
86 Du latin Officium qui signifie « devoir ».
87 M-A Frison -Roche, « Les offices du juge », Mélanges J. Foyer, PUF, 1997, p.463 ; G. De Leval, « La

triple mission du juge (belge) dans le proces civil », Mélanges R. Perrot, Dalloz, 1996, p.245.

88 Not : M.Douchy-Oudot, « L’office du juge », in Mélanges en I'honneur de Gilles Goubeaux, LGDJ-

Dalloz, 2009 p.99.
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H. Motulski, Les principes d’une réalisation méthodique du droit privé, Paris 1948, rééditée par Dalloz
2002 ; « Prolégomenes pour un futur code de procédure civile: la consécration des principes directeurs
du proces civil par le décret du 9 septembre 1971 », D. 1971, chron. 91.
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Le proces civil repose ainsi sur une articulation entre principe dispositif et principe de
juridiction : aux parties la détermination de I'objet du litige et des faits qui s'y attachent ;
au juge la détermination du droit applicable. Deux maximes latines rendent compte de
cette répartition : da mihi factum, dabo tibi jus (donne-moi les faits, je te donnerai le
droit °° et jura novit curia (le juge connait le droit).

1) Le principe dispositif:

a) Le sens du principe

Le principe dispositif est le principe selon lequel les parties disposent liborement de la
matiére litigieuse®. La notion de matiére litigieuse comprend incontestablement, selon
les articles 4, 5 et 7 du code de procédure civile, I'objet et les faits du litige, c'est-a-dire
les éléments objectifs du proces. La détermination de la matiére litigieuse est le terrain
d'élection privilégié du principe dispositif selon lequel, traditionnellement, le proces est
la chose des parties. La détermination de la matiere litigieuse est essentielle car elle
définit I'étendue, le cadre du litige, « la saisine du juge »%2. Le juge et les parties y
trouvent la mesure de leurs pouvoirs respectifs®,

Aux termes de l'article 4 du CPC, :
" L'objet du litige est déterminé par les prétentions respectives des parties.

Ces prétentions sont fixées par l'acte introductif d'instance et par les conclusions en
défense. Toutefois I'objet du litige peut étre modifié par des demandes incidentes
lorsque celles-ci se rattachent aux prétentions originaires par un lien suffisant.”

90

V. not: J. Dupichot, « Ladage da mihi factum, dabo tibi jus », Mélanges J.L Aubert, Dalloz, 2005, p.425.
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C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer et S. Guinchard, Procédure civile, Précis Dalloz, 2024, n° 520 et s. ;
L. Cadiet et E. Jeuland, Droit judiciaire privé, LexisNexis, 2023, n° 527 et s.; J. Héron, T. Lebars et
K. Salhi, Droit judiciaire privé, Montchrestien, 2019 ; G. Bolard et V. Bolard, Droit et pratique de la
procédure civile, Dalloz action, chap. 321 « Matiere du proces et principe dispositif »; A. Danet,
« Principes directeurs du proces », Répertoire de procédure civile ; C. Bléry et N. Reichling, « Principes
directeurs du proces », Jurisclasseur fasc. 500-30 ; G. Bolard, « Les principes directeurs du proces: le
droit positif depuis Henri Motulsky », JCP 1993, |, 3693 ; C. Bléry et L. Raschel, « Les réles respectifs du
juge et des parties en droit interne et international », Procédure, 2012, dossier 4 ; C.Chainais, « Le
principe dispositif : origines historiques et droit comparé », in Le procés est-il encore la chose des
parties ?, IRJS, 2015, p.9.
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G. Bolard et V. Bolard, op. cit., Dalloz Action, n°321.05.
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En vertu du principe dispositif, ou du principe de libre disposition®*, les parties ont la
maitrise exclusive de la détermination de I'objet du litige®. L'objet du litige est ce sur
guoi le juge est tenu de se prononcer.

Traditionnellement au principe dispositif s'ajoutait le principe d'immutabilité du litige,
selon lequel les éléments du litige ne pouvaient pas étre modifiés en cours d'instance
par les parties. Ce principe d'immutabilité du litige a cependant été abandonné par les
rédacteurs du code de procédure civile. L’article 4 consacre la possibilité de faire
évoluer l'objet initial du litige par l'introduction de demandes incidentes, qu'elles soient
additionnelles, reconventionnelles ou en intervention. Il est cependant nécessaire que
ces demandes incidentes se «rattachent aux prétentions originaires par un lien
suffisant », lequel est souverainement apprécié par les juges du fond, pour étre
recevables.

En outre, 'affaiblissement du principe de l'immutabilité du litige s’illustre également au
stade de l'appel. En effet, les demandes nouvelles sont admises par le code de
procédure civile dans les conditions définies aux articles 564, 566 et 567. L'article 564
pose le principe d'interdiction des demandes nouvelles. Selon ce texte, « A peine
d'irrecevabilité relevée d'office, les parties ne peuvent soumettre a la cour de nouvelles
prétentions si ce n'est pour opposer compensation, faire écarter les prétentions
adverses ou faire juger les questions nées de lintervention d'un tiers, ou de la
survenance ou de la révélation d'un fait »%. Cependant l'article suivant relativise
l'interdiction en définissant la notion. Selon l'article 565, « Les prétentions ne sont pas
nouvelles dés lors qu'elles tendent aux mémes fins que celles soumises au premier
juge, méme si leur fondement juridique est différent »%’. Enfin les articles 566 et 567
autorisent en appel les demandes qui sont « l'accessoire, la conséquence ou le
complément nécessaire » des prétentions soumises au premier juge ainsi que les
demandes reconventionnelles®,
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V. C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer et S. Guinchard, op. cit., Précis Dalloz, 2024, n° 436.

95

L'objet de la demande, I'objet du litige et la prétention peuvent étre tenus pour synonymes. La demande
traduit procéduralement I'action en justice, en saisissant le juge d'une prétention qui forme l'objet de la
demande (Ibidem; L. Cadiet et E. Jeuland, Droit judiciaire privé, préc.; I'objet du litige s’entend
également de la somme des prétentions soumises au juge et peut inclure les défenses a la demande,
gue le juge peut en partie négliger ; G. Bolard et V. Bolard, Dalloz action, préc.n®° 321.32).
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La Cour de cassation a jugé qu'il s'agit pour le juge d'une faculté et non d'une obligation (2¢ Civ., 20

janvier 2013, B Il n°1).
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L'identité de fins permettant d'écarter le caractere nouveau de la demande est appréciée largement,
not: 3¢ Civ., 10 mars 2016, pourvoi n° 16-12.291 (la demande en paiement d'une somme nécessaire a
l'accomplissement de travaux n'est pas nouvelle par rapport a une demande d'exécution des travaux en

nature ).
98
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Si le principe dispositif nimplique donc pas limmutabilité de l'objet du litige, en
revanche, il impose l'indisponibilité de I'objet du litige pour le juge®. Le juge ne peut
modifier les termes du litige dont il est saisi. Le principe de neutralité du juge résulte du
principe de lindisponibilité de I'objet'®. Selon Motulsky, en vertu du principe de
neutralité " le juge ne peut sous peine de commettre un excés de pouvoir, élargir le
cadre du proceés tel qu'il est tracé par les parties, ni faire état d'éléments de fait non
régulierement introduits dans les débats". Les parties se voient ainsi conférer une
maitrise absolue dans la définition de I'objet du litige.

Ce principe est directement énoncé a l'article 5 du CPC selon lequel « le juge doit se
prononcer sur tout ce qui est demandé et seulement sur ce qui est demandé ». Ce
texte interdit au juge de statuer infra petita, ultra petita, ou extra petita. Le juge est
enfermé dans le cadre de l'instance tracée par les parties et il ne doit ni omettre de
statuer sur I'un des chefs de la demande (infra petita) ni accorder plus que ce qui lui a
été demandé (ultra petita) ni se prononcer sur des choses non demandées ( extra
petita). L'extra petita consiste a accorder aux parties autre chose que ce qui était
demandé, dénaturant l'objet du litige non plus quantitativement, mais qualitativement*°Z,
La nuance entre l'ultra et I'extra petita est fragile, de sorte qu'une partie de la doctrine
estime préférable de les regrouper sous le seul terme ultra petita, le juge accordant
dans les deux cas quelque chose qui n'était pas demandé, que ce soit en plus ou en
dehors de la demande’®?. Ainsi le juge a-t-il I'obligation de se limiter a I'objet de la
demande déterminé par les parties, et de statuer sur cet objet dans son intégralité.

Notamment, le juge statue ultra petita lorsqu'il accorde une réparation intégrale alors
que seul un partage de responsabilité était demandé'®, lorsqu'il accorde des intéréts,

En revanche les moyens nouveaux sont toujours recevables en appel (art.563 CPC: « Pour justifier en
appel les prétentions qu'elles avaient soumises au premier juge, les parties peuvent invoquer des
moyens nouveaux, produire de nouvelles pieces ou proposer de nouvelles preuves »; V. par ex. 1
Civ., 27 février 2013, pourvoi n° 12-15.308)
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C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer et S. Guinchard, op.cit. n° 525 ; G. Bolard et V. Bolard, Dalloz action,
préc: « 'immutabilité de I’objet supposerait qu’il soit interdit non seulement au juge, mais aux parties, de
le modifier en cours de proces. Or, en réalité, le principe dispositif donne méme aux parties le pouvoir de
modifier l'objet [...] C’est pourquoi la notion d’indisponibilité parait plus exacte pour définir I'office du
juge; Il est en effet plus rigoureux de parler " d'indisponibilité " de l'objet & I'égard du juge. Le terme "
immutabilité » (J. Normand, Le juge et le litige, LGDJ, 1965 ; J. Miguet, Immutabilité et évolution du litige,
LGDJ, 1977) évoque l'idée que I'objet est déterminé une fois pour toutes au début de l'instance.
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H. Motulsky, « La réforme du code de procédure civile par le décret du 13 octobre 1965 », in Ecrits,
études et notes de procédure civile, 1973, t. 1, p. 130, spéc. n° 2.
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G. Bolard et V. Bolard, op. cit., Dalloz action.
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ibid ; J. Héron et T. Le Bars et K.Salhi, op. cit.,. n° 271, note 16.
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22 Civ., 14 avril 1972, Bull. civ. Il, n° 100 ; 3¢ Civ., 10 juillet 1972, Bull. civ. lll, n° 451.
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alors que le paiement du capital était seul demandé®*, ou lorsqu'il liquide
définitivement des préjudices, alors que seules étaient formulées des demandes
d'indemnités provisionnelles®®. Il en va de méme lorsque le juge accorde la réparation
d'un chef supplémentaire de préjudice ou d'un dommage non demandé1°®,

b) L’assouplissement du principe

A défaut d'exceptions, le principe connait quelques tempéraments qui ne sont en réalité
qgue des nuances, des atténuations, dans la mesure ou ils offrent un certain pouvoir au
juge d'adapter l'objet du litige, sans qu'ils ne portent véritablement atteinte a I'essence
du principe dispositifl®”.Outre l'interprétation de la volonté réelle des parties, le juge
peut découvrir, derriere la demande explicite, les prétentions qui s'y trouvent
virtuellement comprises ou encore retenir de la notion d'objet une conception assouplie.

Le premier tempérament consiste pour le juge a rechercher le véritable objet du litige, a
rechercher derriére la lettre des conclusions quelle a été la volonté réelle de leur
auteur, a donner a celles-ci en cas d'erreur terminologique la formulation juridique
adéquate, a « restituer aux conclusions des parties leur véritable portée juridique »1%,
En agissant ainsi, il ne modifie pas I'objet de la demande®®.
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3¢ Civ., 21 juin 1972, Bull. civ. 1972, 1, n° 410.
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2¢ Civ. 21 octobre 2004, n° 02-30.903 B Il, n° 470.
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1re Civ., 5 janvier 1961, B | n°9 (réparation du préjudice moral alors que le demandeur n'a sollicité que la
réparation d'un préjudice matériel) ; 3¢ Civ., 4 novembre 1976, Bull. 1ll, n° 378 (allocation de dommages-
intéréts en réparation du préjudice lié a I'empiétement, alors qu'il n'était demandé qu'une indemnité pour
frais de procédure) ; Soc., 25 novembre 1971, Bull. V, n° 687 ; 3¢ Civ., 10 septembre 2013, pourvoi n°
12-21.823 ; 1 Civ. 10 septembre 2014, pourvoi n° 13-16.752 ; 1'® Civ., 14 janvier 2016, pourvoi n°15-
13.081 (préjudice d’'impréparation en plus de la perte de chance) ; Com., 25 mars 2014, pourvoi n° 13-
15.725 (préjudice lié une garantie d’éviction en plus du préjudice résultant de la violation d’une clause de

non concurrence).
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A. Danet, « Principes directeurs du proces », Répertoire de procédure civile, préc.

108

Soc., 23 mai 1962, Bull. civ. IV, n°467: retenir I'annulation pour cause de dol au lieu de la résolution
pour dol; 1 Civ,. 3juillet 1962, Bull. civ. |, n° 339 : interpréter une demande en « résiliation » d'un balil
pour vice de violence, en demande en nullité ; 1 Civ., 12 mai 2011, pourvoi n° 10-14.044 : interpréter
une demande en restitution du prix en une demande en résolution du contrat; 1 Civ., 12 juillet 2001,
pourvoi n° 99-16.687, Bull. 2001, I, n° 225 : interpréter une demande en nullité pour vice caché en une
demande en résolution pour vice caché.

109

L. Cadiet, J. Normand et S. Amrani-Mekki, Théorie générale du proces, n° 220, p. 762 : « son pouvoir
d'interprétation de l'objet du litige [...] permet ainsi [au juge] de contourner les limites formelles de sa
saisine pour en respecter l'esprit ». Si le juge recherche la volonté réelle des parties, en interprétant
leurs conclusions mal rédigées, c'est seulement en vertu d'un pouvoir et non d'un devoir (V. G. Bolard et
V. Bolard, Procédure civile, préc. n° 221-31).
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Le deuxieme tempérament consiste pour le juge a découvrir, derriere la demande
explicite, les prétentions qui s'y trouvent virtuellement ou implicitement comprises.
Notamment, selon la jurisprudence, la demande d'expertise aux fins de déterminer les
causes de désordres contient implicitement une demande en déclaration de
responsabilité!'®. De méme, le juge peut parfois accorder un droit moins étendu que le
droit réclamé, cette demande étant virtuellement comprise dans la prétention!!l. Plus
généralement, selon certains auteurs, lorsque les effets d'une régle de droit sont
hiérarchisés, « le juge statue ultra petita s'il accorde le plus important alors que seul le
moins important a été sollicité [alors que] dans le cas inverse, il est raisonnable de
penser que l'effet le moins important est implicitement sollicité a titre subsidiaire »112,
De méme, selon la Cour de cassation, sont virtuellement comprises dans les demandes
exprimées, celles qui en sont la " conséguence nécessaire"!13,

Enfin, troisieme tempérament, il convient selon certains auteurs de retenir une
acception large ou souple de l'objet du litige pour l'application des articles 4 et 5 du
code de procédure civile en le comprenant comme les fins, sociales et économiques,
vers lesquelles est tendue la demande, le résultat économique et social qui est
recherché!4,

La jurisprudence offre un certain nombre d'illustrations de cette approche élargie de
I'objet du litige. Notamment, le juge peut, sans changer I'objet du litige, apprécier les
modalités de réparation du dommage et substituer a une demande d'indemnisation en
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32 Civ., 19 mars 1985, pourvoi n° 83-17.217, Bull. civ. 1985, Ill, n° 58 ; 3¢ Civ., 5 février 2013, pourvoi n°
11-25.572 ; 1 Civ., 8 juin 2016, pourvoi n° 15-19.526: la demande de désignation d’'un expert en vue
de donner son avis sur la valeur de I'immeuble et le montant de I'indemnité d’occupation constituait une
demande implicite en paiement d’indemnité d’occupation.
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Not: un droit de passage, au lieu de la propriété d'un couloir (1 Civ., 6 janvier 1959, Bull. |, n° 8),
l'interdiction de gérer, administrer, contréler une personne morale au lieu de la faillite personnelle du
débiteur (Com., 26 mai 1971, Bull. IV, n° 141 ; art. L.653-8 code de commerce issu de I'ordonnance
n°2008-1345 du 18 décembre 2008), une indemnité légale de licenciement au lieu d’une indemnité
contractuelle (Soc., 12 novembre 1997, n°94-43.839 : «la demande d'indemnité contractuelle de
licenciement formulée par le salarié impliquait nécessairement celle d'une indemnité légale, pour le cas
ou la premiere ne pouvait lui étre accordée »).
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J. Héron, T. Le Bars et K. Salhi, op.cit., n° 272.
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1r¢ Civ., 7 avril 1965, Bull. civ. I, n° 262 ; 2¢ Civ., 16 octobre 2008, pourvoi n°07-18.493, Bull. I, n° 212 ;
2¢ Civ., 16 octobre 2008, pourvoi n°07-18.492.
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H. Motulsky, « Prolégomeénes pour futur code de procédure civile: la consécration des principes
directeurs du proceés par le décret du 9 septembre 1971 », art. préc., n° 32 ; L. Cadiet et E. Jeuland, op.
cit., n° 496; C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer et S. Guinchard, op.cit., n°516; M.Douchy-Oudot,
art.préc.
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capital, le versement d'une rente et réciproqguement!!®, En choisissant une modalité
plutét que celle spécialement demandée, le juge ne modifie pas I'objet de la demande
le « résultat économique et social » visé par la demande n’étant autre que la réparation
du dommage!'®. Le juge peut également allouer d'office des intéréts moratoires!!’ ou
encore substituer & une demande en résolution pour inexécution du contrat I'allocation
de dommages et intérétst,

2) Le principe de juridiction

Selon l'article 12 du code de procédure civile :
" Le juge tranche le litige conformément aux regles de droit qui lui sont applicables.

Il doit donner ou restituer leur exacte qualification aux faits et actes litigieux sans
s'arréter a la dénomination que les parties en auraient proposeée.

Toutefois, il ne peut changer la dénomination ou le fondement juridique lorsque les
parties, en vertu d'un accord exprés et pour les droits dont elles ont la libre disposition,
l'ont lié par les qualifications et points de droit auxquels elles entendent limiter le
débat.

Le litige né, les parties peuvent aussi, dans les mémes matiéres et sous la méme
condition, conférer au juge mission de statuer comme amiable compositeur, sous
réserve d'appel si elles n'y ont pas spécialement renonceé ".

L’article 13 ajoute que : " Le juge peut inviter les parties a fournir les explications de
droit qu'il estime nécessaires a la solution du litige ".

Par principe de juridiction, on entend le principe en vertu duquel le juge statue
conformément aux regles de droit applicables au litige qui lui est soumis. Dans la
répartition des roles respectifs des parties et du juge, le principe de juridiction confére
au juge le role prépondérant au regard du droit applicable au litige.
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2¢ Civ., 21 novembre 1973, Bull. Il, n° 304 ; 1'¢ Civ., 28 avril 1986, Bull. civ. 1986, |, n° 107 ; Crim., 10
février 1987, Bull. crim. n° 65.
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H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. lll, n° 67 et 89.
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Soc., 17 juillet 1962, Bull. civ. IV, n°648 ; 1" Civ., 21 juin 1988, pourvoi n°86-15.356, Bull. civ. I,
n°200; Com., 25 mai 1982, pourvoi n°80-10.108, Bull. civ. IV, n°196; Crim., 3 novembre 1987, Bull.
crim. 1987, n° 380 ; 1" Civ., 5 juin 2008, pourvoi n° 07-11.483 ; Soc., 28 janvier 2004, n° 01-46.447
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1re Civ., 27 novembre 1950, Bull. I, n° 237 ; Com., 17 janvier 1962, Bull. n° 40 ; une partie de la doctrine
estime que cette solution ne méconnait pas le principe dispositif car I'objet de la demande du créancier
n'‘est pas telle sanction, mais « une sanction quelconque en réaction a l'inexécution contractuelle »
(J.Normand, Le juge et le litige, LGDJ, 1965, n°31; T. Génicon, La résolution du contrat pour
inexécution, LGDJ, 2007, n° 355).
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L’alinéa premier du texte selon lequel « le juge tranche le litige conformément aux
regles de droit qui lui sont applicables », traduit ce principe en obligeant le juge a faire
une application de la régle de droit, lui interdisant de recourir a I'équité. Le juge a le
devoir général de statuer en droit. Les alinéas suivants du texte déclinent cet office en
tirant des conséquences plus précises relatives a la qualification des faits et au relevé
d’office des moyens de droit.

a) Le devoir de requalification des actes et faits

Le devoir de requalification des actes et faits résulte de I'alinéa 2 du texte. Il s'agit la
d'une véritable obligation pour le juge. Méme lorsque les parties ont déja procédé a
une qualification, il appartient au juge de restituer leur exacte qualification aux faits et
actes litigieux®,

Le devoir de requalification des faits et actes litigieux trouve toutefois une limite
résultant du principe dispositif : le juge ne peut requalifier les faits et actes litigieux
gu'a la condition que cette opération n'entraine pas de changement dans l'objet du
litige.

b) Le pouvoir de relever d'office les moyens de droit

Le relevé d'office consiste pour le juge a appliquer une regle de droit qu'aucune des
parties ne lui a proposé d'appliquer. Selon I'ancien alinéa 3 de l'article 12 : « le juge
peut relever d'office les moyens de pur droit quel que soit le fondement juridique
invoqué par les parties ». Rappelons que cet alinéa a été annulé par le Conseil d'Etat
au motif qu'en ne prévoyant pas lors du relevé d'office d'un moyen de droit I'obligation
pour le juge de provoguer les observations des parties, le texte privait les plaideurs de
la garantie de la contradiction. Cependant, selon la doctrine, la suppression formelle du
texte n'a pas fait disparaitre la régle sous-jacente, qui trouve une assise suffisante
dans l'alinéa 1°" de l'article 12. En outre, I'actuel alinéa 3 dispose que, le juge ne peut
changer le fondement juridique lorsque les parties, en vertu d'un accord expres et pour
les droits dont elles ont la libre disposition, I'ont lié par les points de droit auxquels elles
entendent limiter le débat. Ce qui implique le pouvoir de principe du juge de modifier le
fondement de la demande en I'absence d’'un tel accord. Par ailleurs, selon l'article 16
alinéa 3 du code de procédure civile : le juge « ne peut fonder sa décision sur les
moyens de droit qu'il a relevés d'office sans avoir au préalable invité les parties a
présenter leurs observations ». Cela signifie, a contrario, que le juge dispose du
pouvoir de relever d’office un moyen de droit'?° a condition de respecter le principe de
la contradiction®??,

119

Not : requalification d'un partage en transaction (1'¢ Civ., 7 juillet 1981, B | n°250) ou d'une astreinte
conventionnelle en clause pénale (2¢ Civ., 3 septembre 2015, pourvoi n° 14-20.431; Ch. mixte, 21
décembre 2007, pourvoi n° 06-12.769, Bull. civ. 2007, ch. mixte n° 13.
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Qui n’est plus qualifié « de pur droit ».
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La question qui reste est de savoir si le relevé d'office d'un moyen de droit constitue
une obligation ou une simple faculté pour le juge. Le juge est-il tenu de relever d'office
les moyens de droit ou bénéficie-t-il & cet égard d'une liberté d'appréciation? L'office du
juge se traduit-il en termes de pouvoir ou de devoir ?

Les diverses chambres ayant donné a cette question une réponse différente'??, la Cour
de cassation a fixé la solution dans son arrét Dauvin rendu en assemblée pléniére le
21 décembre 2007123, Selon l'arrét: « Si, parmi les principes directeurs du proces,
l'article 12 du nouveau code de procédure civile oblige le juge a donner ou restituer
leur exacte qualification aux faits et actes litigieux invoqués par les parties au soutien
de leurs prétentions, il ne lui fait pas obligation, sauf regles particulieres, de changer la
dénomination ou le fondement juridique de leurs demandes ».

Autrement dit, contrairement a l'opération de requalification des faits et actes,
l'opération consistant a relever d'office un moyen de droit n'est en principe qu'une
simple faculté pour le juge. La Cour de cassation a ainsi distingué entre la qualification
et la requalification des faits et actes litigieux d’un cété, opérations obligatoires pour le
juge, et le changement de fondement juridique de la demande de l'autre, opération qui
ne constitue qu'une simple faculté pour celui-ci. La solution a été réaffirmée depuis!?*.

V. not: J. Normand, «le juge et le fondement du litige », Mélanges P.Hébraud, 1981, p. 595;
Ph. Blondel, « Le juge et le droit », in Le code de procédure civile 20 ans apres, Doc Fr. 1998, p. 103;
G. Cornu, « Les principes directeurs du proces civile par eux-mémes », in Etudes offertes a P. Bellet,
Litec, 1991, p. 83; R. Martin, « Le juge devant la prétention », D. 1987, chron. 35; « Le juge a-t-il
l'obligation de qualifier ou de requalifier ? », D. 1994, chron. 308 ; « Le relevé d'office d'un moyen de
droit », D. 2006, p. 2201.
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La premiere chambre se pronongait en faveur de I'obligation (not: 1 Civ., 16 juin 1993, pourvoi n° 91-
18.924, Bulletin 1993 | N° 224; 5 novembre 1996, pourvoi n°94-18280 ; 25 janvier 2005 pourvoi n°02-
12072 ; 15 mai 2007, RDC 2007. 1125, obs. G. Viney), la deuxieme et la troisieme se pronongaient en
faveur d'une simple faculté (2¢ Civ., 8 juin 1995, Bull. civ. Il, n° 168 . 3¢ Civ., 1¢" juin 2005, Bull. civ. llI,
n°118 ; 2¢ Civ., 8 novembre 2006, Bull. civ. lll, n°217); sur cette jurisprudence, appliquée a la
responsabilité civile v. not: L. Raschel, Le droit processuel de la responsabilité civile, IRJS éditions,
2010 préf. L. Cadiet ; M.Bacache, « Office du juge et responsabilité civile », in Mélanges en I'honneur de

Jacques Héron, LGDJ 2008 p. 23.
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Ass. plén., 21 décembre 2007, pourvoi n°®06-11.343, Bull. ass. plén. n° 10 : O. Deshayes, « L’office du
juge a la recherche de sens », D. 2008, p. 1102 ; RDI 2008. 102, obs. P. Malinvaud ; BICC 15 avr. 2008,
p. 18, rapp. Loriferne, avis de Gouttes et le communiqué ; JCP 2008. Il. 10006, note Weiller ; JCP 2008.
I. 138, n°9, obs. Amrani-Mekki ; Procédures 2008. Comm. 70, obs. R. Perrot; RCA 2008. Comm. 112,
note S. Hoquet-Berg ; Dr. et pr. 2008. 103, note Lefort ; CCC 2008. Comm. 92, note L. Leveneur ; RDC
2008. 435, obs. Y ;M. Serinet ; Bolard,, art. préc., JCP 2008. |. 156.
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Soc., 10 mai 2012, pourvoi n°11-15.183; 5 décembre 2011, pourvoi 10-14.618 ; Com., 16 mars 2010
(quatre arréts), n° 08-20.358, n° 08-20.359, n° 08-20360 et n° 08-20.361 ; Soc., 15 décembre 2011,
pourvoi n° 10-21.619: « ayant constaté qu'elle était saisie d'une demande de dommages-intéréts, fondée
sur la seule responsabilité délictuelle de la société BNP Paribas qu'elle déclarait prescrite, la cour
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Cette jurisprudence a été diversement accueillie par la doctrine, favorable dans son
ensemble a la thése du devoir pour le juge de relever d'office les moyens de droit!?>.

On a d’abord observé que la simple faculté postulerait la partialité du juge qui choisit
de s’abstenir, renvoyant a son arbitraire'?®.

La doctrine a surtout relevé que les deux opérations de qualification des faits et
d’application de la regle de droit étaient intimement liées, une requalification étant le
préalable du relevé d’office d’'une nouvelle régle de droit'?’. Certes il est théoriguement
possible de distinguer les deux opérations, la requalification consistant a substituer un
concept juridique a un autre mal choisi pour dénommer juridiguement des faits, le

d'appel n'était pas tenue de rechercher si cette action pouvait étre fondée sur le manquement de
I'employeur a une des obligations résultant du contrat de travail le liant au salarié ».
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Not: Normand, Le juge et le litige, LGDJ, 1965, préf. R. Perrot; « Le juge et le fondement du litige », in
Mélanges Hébraud, 1981, p. 595; G. Bolard, note sous 1™ Civ., 22 avril 1997 (2 arréts), JCP 1997. II.
22944 .; L. Cadiet et E. Jeuland, Droit judiciaire privé, 5¢ éd., Litec, 2006, n° 537 s ; contra : Martin, « La
regle de droit adéquate dans le proces civil », D. 1990, chron. 163 ; « Le juge a-t-il I'obligation de
qualifier ou requalifier », D. 1994. Chron. 308 ; « L'article 6-1 de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de 'homme contre l'article 12 du nouveau code de procédure civile », D. 1996.
Chron. 20 ; « Le relevé d'office par le juge d'un moyen de droit. Une question mal posée n », D. 2005.
Point de vue 1444 ; « Le relevé d'office d'un moyen de droit (suite et fin) », D. 2006, Point de vue 2201.
126

S. Guinchard, « Prolégomeénes pour réformer la procédure civile », D. 2017, p.2488: « a suivre la
solution de 2007, le juge n'a pas l'obligation de requalifier, mais il peut le faire, au gré de son humeur ! Il
y a donc rupture d'égalité entre les justiciables selon que le juge requalifie ou ne requalifie pas »; méme
sens: G. Bolard, « L'impartialité au risque de la loi », JCP 2015, 1085.

127 Not: C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer et S. Guinchard, op.cit., n°571 : « comme l'avait montré
Motulsky, requalifier c'est d'emblée substituer ¢ une regle de droit invoquée par les parties une autre
regle de droit, donc relever d'office un moyen de droit. La qualification [...] n'est qu'une premiere étape,
indissociable de la seconde, ¢ savoir I'application du moyen de droit, du régime juridique associé a la
notion juridique ainsi appliquée » ; G. Bolard et V. Bolard, Droit et pratique de la procédure civile, Dalloz
action chap. 321: « La (re)qualification des faits au regard d’une regle de droit non invoquée par les
plaideurs équivaut au relevé d’office de cette regle de droit: que le juge releve d’office I'article 1240
C. civ., ou gu’il requalifie une faute contractuelle en faute délictuelle, le résultat est rigoureusement le
méme. Les deux opérations sont de méme nature [...] Enoncée par larrét du 21 décembre 2007, la
distinction entre la qualification qui serait obligatoire, et le changement de dénomination ou de
fondement juridique qui serait facultatif, est vide de sens »; O. Deshayes note préc. : « il faut faire
observer gu'il est malcommode de faire cohabiter un devoir de requalification d'office et une simple
faculté de relevé d'office des moyens de pur droit. Car les deux choses se distinguent fort mal l'une de
l'autre. Les qualifications n'existent en effet pas en elles-mémes : ce sont des clés permettant de
déclencher I'application d'une régle de droit. Des lors, requalifier, c'est nécessairement admettre de se
placer sous I'empire d'une autre régle, c'est nécessairement se fonder sur un autre moyen [...] Quelle
différence faut-il faire en pratique entre la requalification d'un fait de défectuosité (appelé vice caché par
le plaideur) en défaut de délivrance conforme et le relevé d'office d'un moyen de pur droit tiré du
manquement ¢ I'obligation de délivrance conforme ».
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relevé d'un moyen de droit consistant & déduire de ces nouvelles qualifications les
regles juridiqgues applicables. Cependant, la distinction demeure artificielle et en
pratique compliquée!?®. L'opération de requalification méne toujours a un changement
de fondement juridique et donc a relever d'office d’'un moyen de droit nouveau.

c¢) Quid de la requalification de I'objet du litige ?

Qu’en est-il de la requalification de I'objet du litige ? L’article 12 du code de procédure
civile est resté silencieux sur la requalification de I'objet du litige. On a pu dés lors se
demander si le devoir de requalification des faits et actes concernait aussi la
requalification de I'objet de la prétention.

La clarification du régime de cette opération résulte également de I'arrét Dauvin précité
de I'assemblée pléniére du 21 décembre 2007. Cet arrét assimile le régime du relevé
d’office d’'un moyen de droit et celui de la requalification de I'objet de la demande. Pour
éviter toute ambiguité, la Cour préfére parler dans ce cas de " changement de
dénomination juridique " de la demande, réservant le terme de requalification a
l'opération s'appliquant aux faits et actes du litige'?®. Elle aligne le régime du
changement de dénomination juridique de la demande sur celui du relevé d'office d’'un
moyen de droit. Selon une partie de la doctrine la raison d’étre de cette assimilation de
régime résulte du constat que le changement de dénomination juridique de la demande
entraine un relevé d’office consécutif et inversement*°,

La encore, cette solution résultant de I'arrét Dauvin a pu étre critiguée par la doctrine
en raison du caractere artificiel de la distinction entre la requalification des faits qui est
obligatoire et la requalification de l'objet de la demande ou le changement de
dénomination de la demande qui resterait facultatif3L.
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Not. Croze, Recherche sur la qualification en droit processuel frangais, théese, Lyon 3, 1981, n°s 500 et
S.; Moury, Le moyen de droit a travers les articles 12 et 16 du nouveau code de procédure civile, these,
Paris 2, 1986 , p. 123 et s. ; L. Raschel, Le droit processuel de la responsabilité civile, Bibl. de I'RJS,
LGDJ, 2010, n° 301 ; C. Blery, « Concentration des demandes et office du juge : une nouvelle donne au
sein des principes directeurs du proces ? », in Mélanges Héron, Lextenso, 2008, p. 110 et s.; Bolard in
Guinchard, op. cit., n°221-114; V. cependant une opinion plus nuancée: Douchy-Oudot, « L'office du
juge », in Mélanges G. Goubeaux, Dalloz, 2009, p. 99.
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S. Guinchard, F. Ferrand C. Chainais et L. Mayer, op. cit. n° 533 ; adde : Soc., 6 oct. 2010, pourvoi n°
09-40.609 ; 3¢me Civ., 24 juin 2014, pourvoi n° 13-14.780 .
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ibid : « A la lettre il s'agit moins d'une requalification de l'objet de la demande que d'un changement de
fondement juridiqgue au soutien de cet objet. La question est donc celle moins d'une requalification de
I'objet de la demande que du relevé d'office d'un moyen de droit a I'appui de cet objet ».

131 O. Deshayes, note. préc.: « L'espéce le prouve : un fait de défectuosité qualifié de vice caché par un
plaideur au soutien de sa demande en résolution n'est pas autre chose qu'une demande fondée sur la
garantie contre les vices cachés. Faut-il alors comprendre que le devoir de requalification des faits et
actes s'efface lorsque l'opération aboutit ¢ changer la dénomination ou le fondement de la demande
choisis par le plaideur ? ».
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Cependant, le juge ne peut requalifier la prétention et changer la dénomination
juridique de la demande que dans le respect du principe dispositif. Le juge ne doit pas
modifier I'objet du litige!32.

Cette directive n’est pas toujours facile a appliquer. La raison en est que la notion
d'objet du litige connait des nuances et des assouplissements tenant au pouvoir du
juge d'interpréter la volonté réelle des parties, de statuer sur des demandes implicites
virtuellement comprises dans la demande initiale ou d'adopter une approche large de
I'objet consistant dans le résultat économique et social recherché ( cf : supra).

La jurisprudence offre de multiples illustrations de cette souplesse dans I'appréhension
de l'objet du litige aux fins de requalification de la demande. Les exemples de
requalification juridique de la demande qui ne heurtent pas l'objet du litige sont
nombreux.

Notamment: requalification d’'une demande de résolution pour vices cachés en
demande de résolution pour manquement a I'obligation de délivrance conforme?!s33;
requalification d'une action en résolution en une action en nullit¢é pour erreur
substantielle, violence ou dol'3*; requalification d’'une demande de nullité pour erreur
en une demande en garantie des vices cachés®®; requalification en tierce-opposition
d'une action paulienne!3; requalification d’un enrichissement sans cause en gestion
d’affaires'®’, requalification de la nullité en rescision pour lésion'38, requalification en
demande en inopposabilité de la demande en nullité!3, requalification d'une demande
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Not: Soc., 27 mars 1996, pourvoi n°93-42.660, BV, n°122; Soc. 21 mai 2008, pourvoi n° 06-45.600 :
« s'il appartient au juge de requalifier une action ou une demande, il ne peut en modifier I'objet" ; Soc.,
21 mai 2008, pourvoi n° 06-45.600 : « s'il appartient au juge de requalifier une action ou une demande, il
ne peut en modifier 'objet » ; v.not : X. Lagarde, « L’adieu a la cause. Relire Motulsky », in Le renouveau
du code de procédure civile (1975-2005), p.307
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1re Civ., 14 février 1989 Bull. civ. | n°83 ; 16 juin 1993, Bull. civ. | n° 224; 25 janvier 2005, Bull. civ. |
n°52; 24 janvier 2006, Bull. civ. | n°36
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Com., 6 février 1978 : Bull. civ. IV, n° 49; 1 Civ., 3 juillet 1962, Bull. I, n° 339; Com. 12 janv. 1993,
n°90-17.764, Bull. 1V, n°4 ; 1® Civ., 22 avril 1997, pourvoi n°95-12.152, B, n°® 129 « alors qu'il lui
appartenait de restituer g la sanction du dol son exacte qualification ».
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1r¢ Civ., 12 juillet 2001, Bull. civ. | n°225.
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2¢ Civ., 9 janv. 1991, pourvoi n° 89-18.877, B Il, n° 15
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1re Civ., 16 mars 2004, pourvoi n°02.00.186.
138

3¢ Civ., 19 décembre 1977, pourvoi n°76-15.078, B lll, n°452; 21 mai 1979, pourvoi n°78-10.578,

B Ill, n° 110.
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Com., 10juill. 1989, pourvoi n°87-12.621, B 1V, n°218.; I'élargissement du concept d'objet s’illustre
également dans l'appréciation de I'autorité de chose jugée (1 Civ., 8 mars 2005, BICC 15 juin 2005,
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de paiement d'un rappel de salaire, en condamnation a payer des dommages et
intéréts'4?, requalification d'une demande de paiement au titre de loyers en paiement
d'indemnité d’occupation4.

C- Application : Les enjeux procéduraux de la nature de la perte de chance

Que fait le juge lorsqu’il choisit d’examiner I'existence d’une perte de chance qui n’avait
pas été demandée ?

S’agit-il d’'une requalification des faits et notamment du dommage subi ? Redonne-t-il
aux faits leur exacte qualification en requalifiant le dommage final en préjudice de perte
de chance de I'éviter ? Si tel est le cas, le juge aurait I'obligation de le faire en vertu de
lalinéa 2 de larticle 12 du code de procédure civile. Il serait tenu d’examiner
'existence d’'une perte de chance méme non demandée s'il rejetait la demande de
réparation du dommage final.

S’agit-il simplement d’une requalification de I'objet de la demande, d’'un changement de
dénomination juridigue ? La demande en réparation de I'entier dommage serait
requalifiée en demande de réparation de la perte de chance de I'éviter ? Si tel est le
cas, le juge bénéficierait d’'une simple faculté d’examiner et de réparer une perte de
chance non demandée, sous réserve du respect de la contradiction. Il ne serait pas
tenu de rechercher d’office une perte de chance non demandée.

Autrement dit, lorsque le juge considére que la demande n’est pas seulement celle de
la réparation du préjudice final mais également celle de la perte de chance de I'éviter
change-t-il la qualification des faits (préjudice de perte de chance et non préjudice
plein) ou simplement la dénomination de la demande (demande de réparation du
préjudice de perte de chance et non demande limitée a I'indemnisation de I'entier
dommage). En a-t-il le devoir ou s’agit-il d’'une simple faculté ? Il résulte en effet de
larrét de I'assemblée pléniere du 21 décembre 2007 que si le juge a l'obligation de
requalifier les faits, il a simplement la faculté de changer la dénomination juridique de
la demande, a condition de respecter I'objet du litige. |l est a noter que ce faisant le
juge ne reléeve pas d’office un moyen de droit. En effet, quel que soit le préjudice

n° 621 : « une action en nullité et une action en inopposabilité d'un méme acte tendent tous deux ¢ le
voir déclarer sans effet », en sorte qu' « il existe une identité d'objet entre les deux actions et 'autorité de

la chose jugée attachée a la premiere fait obstacle a la recevabilité de la seconde »).
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Soc., 5 février 2014, pourvoi n° 12-28.281: « c'est dans l'exercice des pouvoirs qu'elle tient de I' article
12 du Code de procédure civile que la cour d'appel a restitué & la demande formée par sa salariée son
exacte qualification » ; adde: Com., 2 octobre 2012, pourvoi n° 11-21.663 : « une cour d'appel a pu, sans
modifier I'objet du litige, en application de I' article 12 du Code de procédure civile , requalifier la

demande de paiement de la rémunération convenue en une demande de dommages-intéréts ».
141

3¢ Civ., 20 octobre 2016, n° 15-19.091, Bull. 2016, IIl, n° 136 : « l'article 12 du code de procédure civile
permet au juge, lorsque les parties n'ont pas, en vertu d'un accord expreés, limité le débat, de changer la
dénomination ou le fondement juridique de la demande ».
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retenu, préjudice final ou perte de chance de l'éviter, le fondement juridique sera
toujours le méme, a savoir la responsabilité pour faute de I'auteur du dommage.

Cette hésitation sur la nature de I'office du juge met en évidence la difficulté consistant
a distinguer I'opération de requalification des faits, laquelle reléverait d’'un devoir, de
I'opération de requalification de 'objet, qui reléve d’un simple pouvoir.

Mais alors, qu’il s’agisse d’une requalification des faits ou d’'un changement de
dénomination de la prétention, le juge ne peut y procéder que dans le respect, non
seulement du contradictoire, mais surtout et en amont, de l'objet du litige,
conformément au principe dispositif. Le juge ne peut changer la dénomination de la
demande qu’a la condition de respecter I'objet du litige. Est-ce le cas lorsque le juge
répare une perte de chance quand seule était demandée la réparation de I'entier
dommage ? Le juge respecte-t-il 'objet du litige lorsqu’il répare, non pas le dommage
subi, mais la seule perte de chance de I'éviter ?

La réponse a ces questions dépend de la nature de la perte de chance et des liens
gu’elle entretient avec le préjudice dit plein, entier ou final.

L’analyse substantielle de la perte de chance précédemment exposée permet
d’envisager trois options.

* Premiére option : la perte de chance est appréhendée uniquement comme un
préjudice distinct du dommage final.

Dans ce cas, les article 4 et 5 du code de procédure civile devront s'opposer a la
réparation de la perte de chance lorsqu’elle n'a pas été demandée, y compris lorsque
le juge la constate. En effet, le juge ne peut pas réparer un poste de préjudice ou un
dommage non demandé sans statuer ultra petita. Que le juge ait I'obligation de
requalifier les faits ou la faculté de requalifier la demande, de changer la dénomination
juridique, ce pouvoir ne peut s'exercer que dans le cadre de I'objet du litige. Le juge ne
pourrait pas réparer la perte de chance constatée car il statuerait ultra petita, au-dela
de l'objet du litige.

En outre, dans I'hypothése particuliere ou le demandeur aurait expressément dit dans
ses conclusions d'appel qu'il ne demandait que la réparation du préjudice plein,
écartant celle de la seule perte de chance de I'éviter, le moyen qui reprocherait au juge
de ne pas avoir réparé la perte de chance qu'il constate serait a fortiori jugé contraire
devant la Cour de cassation et par suite irrecevable. En effet, on ne peut a la fois
refuser en appel la réparation d'un préjudice et en invoquer lindemnisation en
cassation sans se contredire. Si le constat que ce moyen est né de la décision
attaquée permet d'écarter l'irrecevabilité, le moyen serait alors mal fondé.

* Deuxiéme option : la perte de chance ne constitue pas conceptuellement un préjudice
distinct mais une manifestation particuliere d'une causalité diminuée, une simple
technique d’appréciation de la causalité.
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Si la perte de chance n’est pas analysée comme un préjudice distinct, mais
appréhendée comme le préjudice final dont la causalité est simplement diminuée, dans
cette hypothése, le respect des articles 4 et 5 et de I'objet du litige entrainerait a
l'inverse I'obligation pour le juge de requalifier les faits et d'examiner la réparation de la
perte de chance, méme non demandée. Il ne s’agirait plus simplement de requalifier la
demande mais de requalifier les faits, dans le respect de l'objet du litige!*?. Le
dommage dont la réparation est recherchée a été mal nommé. C’est le méme
dommage dont I'exacte qualification est rectifiée par le juge. En quelque sorte, la
demande de réparation du préjudice final comporterait implicitement une demande
subsidiaire de réparation de la perte de chance de I'éviter'*3 puisqu'il s’agit du méme
dommage appréhendé au prisme d’'une causalité altérée.

En outre, dans I'hnypothése particuliére ou le demandeur aurait expressément écarté
dans ses conclusions d’appel la réparation de la seule perte de chance, le moyen qui
reprocherait au juge de ne pas avoir réparé la perte de chance qu'il avait pourtant
constatée ne pourrait pas étre jugé contraire, le dommage dont la réparation est
sollicitée étant toujours le méme.

* Troisieme option intermédiaire : la perte de chance est un préjudice distinct du
dommage final mais fortement dépendant de ce dernier.

Cette analyse intermédiaire et complexe entrainerait deux catégories de conséquences
attachées a I'une et a I'autre de ses deux facettes.

Tout d’abord, les deux préjudices étant distincts, le juge n’aurait pas l'obligation de
requalifier les faits, mais simplement la faculté de requalifier la demande. Le juge
n’‘aurait donc pas l'obligation de rechercher d’office I'existence d’une perte de chance
non demandée. En outre, lorsqu’il choisit de le faire, il devra respecter le principe du
contradictoire, les préjudices étant conceptuellement distincts.

Ensuite, les deux préjudices bien que distincts étant largement dépendants et
imbriqués, cette faculté de requalifier la prétention respecterait I'objet du litige, entendu
de facon souple comme la fin économique et social souhaitée par le demandeur?44. La
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C. Hélaine, D. Actualité 1°" octobre 2024 note sous 1 Civ., 25 septembre 2024, pourvoi n° 23-15.925:
« S'il faut porter une attention tres précise au dispositif des écritures, cette ligne jurisprudentielle tend
toutefois @ ne pas exagérer cette prudence. Une demande en responsabilité intégrale porte en son sein,
au minimum, une réparation de la perte de chance subie si la juridiction en détecte une parmi les faits
présentés par les parties ».
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Implicitement en ce sens: 1" Civ., 18 septembre 2008, pourvoi n° 06-17.859, Bull. 2008, I, n° 204 : « La
Cour d'appel a pu, sans méconnaitre I'objet du litige ni le principe de la contradiction, considérer que le
préjudice causé par le manquement du banquier a son devoir de conseil s'analysait en une perte de
chance qu'elle a souverainement évaluée ».
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En ce sens: S. Carval, note sous 18 septembre 2008 : L'objet du litige était ici la réparation du
dommage causé par le défaut d'information. Ce n'était pas le modifier que d'écarter la définition erronée
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réparation de la perte de chance percue comme un préjudice fonctionnel de
substitution au dommage final, ne dépasserait pas l'objet de la demande. Le juge
bénéficie de la faculté de requalifier la prétention, de changer la dénomination de la
demande puisque cette faculté s'exerce dans la limite de I'objet du litige. Dans cette
approche, le juge ne statue pas ultra petita lorsqu’il écarte la réparation de I'entier
dommage pour ne réparer que la perte de chance de l'éviter.

En résumé, cette troisieme option permet d’accorder au juge la faculté de requalifier la
demande (art. 12 du CPC), dans la limite de l'objet du litige (art. 4 du CPC) et dans le
respect du contradictoire (art. 16 du CPC).

Il est a noter que cette approche procédurale de la perte de chance correspond au
traitement substantiel de celle-ci par la jurisprudence. Préjudice ambivalent ou hybride,
la perte de chance est percue tantét comme distinct du préjudice final tantét comme
une simple réparation partielle de celui-ci. Cette dualité ou ambivalence peut se refléter
également en procédure civile. Préjudice distinct, le juge n'est pas tenu d'examiner
d'office son existence si elle n'a pas été demandée ; le moyen qui I'invoquerait pour la
premiere fois en cassation est nouveau et des lors irrecevable. Préjudice dépendant, le
juge peut le rechercher en requalifiant la demande sans pour autant dépasser l'objet
du litige, mais en respectant le contradictoire.

Cette hybridation procédurale est en miroir avec I'hybridation substantielle

Dans I'hypothése particuliere ou le demandeur aurait expressément dit dans ses
conclusions d'appel qu'il ne demandait que la réparation du préjudice plein et non celle
de la perte de chance de I'éviter, le moyen reprochant au juge de ne pas avoir réparé
un préjudice qu'il constate pourrait ne pas étre jugé contraire et par suite irrecevable
pour trois raisons :

Tout d'abord, le demandeur qui sollicite la réparation de son entier préjudice et qui
ensuite se contente de la réparation de la seule perte de chance de l'éviter, seule
constatée par le juge, ne se contredirait pas. Les liens étroits qu’entretiennent ces deux
préjudices empécheraient de retenir la contradiction. Le demandeur, qui dans ses
conclusions écarte le préjudice de perte de chance, le fait dans le seul but d’obtenir
une réparation intégrale de son entier dommage, au titre d’'une stratégie procédurale. A
défaut de réparation intégrale du dommage final non juridiquement réparable, le
demandeur qui se contenterait ensuite de celle d’'un préjudice de substitution ne ferait
pas preuve de contradiction.

Ajouté a cela, qu'il sera en pratique tres difficile de distinguer les hypothéses ou le
demandeur a demandé la seule réparation de I'entier préjudice de celles ou il aurait
exclu expressément la réparation de la perte de chance.

gu'en proposait I'emprunteur au profit d'une analyse tenant compte de l'aléa affectant la possibilité qu'il
aurait eue, diment informé, de contracter une meilleure assurance.
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Enfin, si le moyen contraire qui propose une argumentation incompatible avec celle qui
avait été développée devant les juges du fond est irrecevable!®®, il n’en va plus de
méme lorsqu’il est né de la décision attaquée. C’est le cas du moyen qui reproche au
juge de ne pas avoir réparé une perte de chance dont il a constaté I'existence dans
son arrét.

L’examen de la jurisprudence relative a l'office du juge et a la perte de chance, exposée
précédemment, permet de constater qu’elle correspond largement a cette troisieme
option intermédiaire, s’appuyant sur une analyse hybride de celle-ci.

En effet, tout d’abord, selon la Cour de cassation, le juge n’est pas tenu de rechercher
I'existence d’une perte de chance lorsque seule est demandée la réparation de I'entier
dommage. Il bénéficie a cet égard d’une simple faculté. Cette simple faculté signifie en
amont que l'opération consiste pour le juge a requalifier 'objet de la demande a en
changer la dénomination, et non a requalifier les faits du litige, opération qui se traduit
en termes d’obligation.

Il est a noter cependant que le Conseil d’Etat retient sur cette question une solution
différente. Concernant I'office du juge administratif en matiére de perte de chance, le
Conseil d’Etat a pu censurer un arrét ayant rejeté la demande en réparation d’un
patient victime d’'une faute médicale, sans indemniser la perte de chance découlant de
la faute constatéel?®, Selon le rapporteur public : « Les parties peuvent bien s(r
I'invoquer a titre subsidiaire mais nous considérons qu’il entre aussi dans l'office du
juge de vérifier si le dossier qui lui est soumis ne conduit pas a en faire
application... dans un cas comme celui de I'espece ou il existe une incertitude sur le
lien entre la faute et les séquelles qui ne permet pas d’admettre un lien direct entre eux
mais pas de certitude d’absence de lien, il est de I'office des juges de fond d’examiner,
y compris lorsque les parties ne l'invoquent pas expressément devant eux, si la faute
n’a pas été a l'origine d’une perte de chances »*’.

Ensuite, selon la jurisprudence largement majoritaire, lorsque le juge constate une
perte de chance non demandée, il est tenu de la réparer. Le visa des articles 4 et 5
auxquels sont rendus ces arréts témoignent du respect de l'objet du litige. La
réparation de I'entier dommage a le méme objet que la réparation de la perte de
chance de I'éviter.
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1¢ Civ., 10 janvier 1995, n° 92-21.730 : Bull. civ. 1995, I, n° 24; Soc., 28 novembre 2007, n° 06-
40.489: Bull. civ. 2007, V, n° 19; 1'® Civ., 1er juillet 2009, n° 08-16.851 : Bull. civ. 2009, I, n° 147; 2¢
Civ., 14 mars 1990, n° 89-10.505 : Bull. civ. 1990, II, n° 60 ; Com., 21 janvier 1992, n° 90-11.562 : Bull.
civ. 1992, IV, n° 21 ; Com., 26 juin 1990, n° 88-13.283 : Bull. civ. 1990, IV, n° 187.

146 CE, 26 mai 2010, n°306354.

147 Conclusions de Salins ; adde : C. Grossholz, Répertoire de la responsabilité de la puissance
publique, v° Evaluation du préjudice, n°89 : « l'obligation d'instruire en vue d'évaluer le préjudice va
jusqu'a imposer au juge de rechercher, méme d'office, si la faute n'a pas engendré une perte de chance
dans les domaines dans lesquels la jurisprudence administrative fait application de cette notion sur le
terrain de I'évaluation du préjudice » .
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lll- Autres enjeux procéduraux : I'autorité de chose jugée

Selon l'article 1355 du code civil « l'autorité de la chose jugée n'a lieu qu'a I'égard de
ce qui a fait I'objet du jugement. Il faut que la chose demandée soit la méme ; que la
demande soit fondée sur la méme cause, que la demande soit entre les mémes parties
et formée par elles et contre elles en la méme qualité ».

Traditionnellement, la jurisprudence considérait que la cause s'entendait au sens de ce
texte comme le fondement juridique de la demande. Un changement de fondement
juridique suffisait a faire obstacle a l'autorité de la chose jugée'*®. En cela, la doctrine
considérait qu'entraient dans la « cause » au sens de l'article 1355 non seulement les
faits, mais également les éléments de droit. Cette conception conduisait par
conséquent a accepter que le justiciable exerce successivement plusieurs actions en
responsabilité fondées sur des textes différents sans se heurter a l'autorité de la chose
jugée'*® ou plusieurs actions en nullité, dés lors qu'elles étaient fondées sur des vices
de nature différente!*,

Cependant, certains arréts semblaient en sens contraire. Notamment, dans un arrét du
4 mars 2004%1, la deuxieme chambre civile a approuvé une cour d'appel qui avait
constaté que « dans les deux procédures, (le demandeur) entendait obtenir le
remboursement de sommes prétées » et qu'il « ne développait que des moyens
nouveaux » en invogquant dans la seconde instance le mandat, la gestion d'affaires, la
garantie personnelle, le cautionnement, le pacte de constitut, la répétition de I'indu et
I'enrichissement sans cause d’en avoir déduit que sa demande nouvelle « se heurtait
par conséquent a l'autorité de la chose jugée ». 152

Le 7 juillet 2006, I'assemblée pléniéere, dans l'arrét Cesareo, a énoncé qu’« il incombe
au demandeur de présenter des l'instance relative a la premiere demande I'ensemble
des moyens qu'il estime de nature a fonder celle-ci » de sorte qu’ayant constaté que,
comme la demande originaire, celle dont elle était saisie, formée entre les mémes
parties, tendait a obtenir le paiement d'une somme d'argent a titre de rémunération
d'un travail prétendument effectué sans contrepartie financiere, la cour d'appel avait pu
en déduire que le demandeur « ne pouvait étre admis a contester l'identité de cause
des deux demandes en invoquant un fondement juridique qu'il s'était abstenu de
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Com., 4 octobre 1954, Bull. civ. lll, n° 286 ; AP, 3 juin 1994, Bull. ass. plén. n° 4.
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Not: Req. 16 juillet 1928, DP 1929. 1. 33, note Savatier; 2¢ Civ., 24 juin 1970, Bull. civ. Il, n° 221 ; 2¢

Civ., 5juin 1971, Bull. civ. Il, n° 203.
150

Not : Req. 14 novembre 1917, DP 1917. 1. 166 ; Com., 8 mars 1967, Bull. civ. IV, n° 106.
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2¢ Civ., 4 mars 2004, Bull. civ. I, n° 84.
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Méme sens : 1 Civ., 28 mars 1995, Bull. civ. I, n° 139.

48



soulever en temps utile de sorte que la demande se heurtait a la chose précédemment
jugée relativement a la méme contestation » %3,

Ce faisant, la Cour de cassation énonce un principe nouveau de concentration des
moyens : c'est I'ensemble des moyens que le plaideur est invité a présenter lors du
premier proces. Il en résulte que la chose jugée portera sur I'ensemble de ces moyens,
gu'ils aient été ou non débattus et jugés. La chose jugée n'est donc plus subordonnée
aux faits et regles de droit sur lesquels le jugement s'est prononcé. Toutes les regles
de droit propres a soutenir la demande sont fictivement incluses au débat et censées
étre tranchées par la décision.

La doctrine a relevé que ce nouveau principe « s'inscrit parfaitement dans la tendance
de la procédure civile contemporaine qui vise & promouvoir une certaine loyauté des
parties dans l'exercice de leur droit d'action, en méme temps que I'exigence
d'efficience procédurale, garante d'une meilleure administration de la justice »'°*. On a
fait ainsi observer que « en législation, il est juste de reconnaitre qu'une telle obligation
pourrait se comprendre. Il est assez naturel d'exiger d'un demandeur qu'il présente a
son juge, au besoin sous la forme de subsidiaires, tous les moyens de droit dont il croit
devoir disposer afin de vider en une seule fois le contentieux qui I'oppose a son
adversaire, sans se réserver in petto une bouée de sauvetage en cas d'échec. ... On
veut espérer par la que la procédure gagnera en célérité et que les tribunaux feront
I'économie de litiges en chaine a propos d'une méme contestation »%%, D’autant que la
voie d'appel demeure toujours ouverte de sorte que l'exigence de concentration des
moyens au premier degre trouve sa contrepartie nécessaire dans la recevabilité pour la
premiére fois de moyens nouveaux au second degré.

Cette jurisprudence a néanmoins été également critiquée. On a d’abord observé que
I'arrét amputait le texte d'une des trois conditions qu'il pose a l'autorité de chose jugée.
En effet, la Cour de cassation ressert la notion de cause sur les seuls faits a l'origine
de la demande. La doctrine a ainsi relevé que « de cette épreuve judiciaire, la relativité
de la chose jugée sort sérieusement cabossée »'%6, que la condition d'identité de
cause posée par larticle 1351 « est pratiguement vidée de sa substance »'%7 ou
encore que « le rble de la cause s'en trouverait réduit a néant, puisque l'autorité de
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Ass. plén., 7 juillet 2006, pourvoi n°04-10.672, Bull. n°8, RLDC 2007/34, n° 2379, note L. Miniato ;
RTDciv. 2006, p. 825 note R. Perrot; D. 2006, p. 2135 note L. Weiller ; JCP G 2007, Il, 10070 , note
G. Wiederkehr ; méme sens: 1" Civ., 28 mai 2008, pourvoi n°07-13.266 : « il incombe au demandeur de
présenter dans la méme instance toutes les demandes formées sur la méme cause »; 1 Civ., 19
septembre 2018, pourvoi n° 17-20.047, publié : C. Bléry, Dalloz actualité, 3 octobre 2018 ; 2¢ Civ., 17
janvier 2019, pourvoi n° 18-10.350 publié;. 2¢ Civ., 11 avr 2019, pourvoi n° 17-31.785 publié;
Com., 13 septembre 2017, pourvoi n° 15-28.833, publié.

154 | Weilller, note préc.

155 R, Perrot, préc.

156 G. Bolard, « L'office du juge et le role des parties : entre arbitraire et laxisme », préc. JCP 2008, I,
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157 R. Perrot, RTD civ. 2006, p. 826 préc. : « elle ne trouvera plus guére a s'appliquer que dans les
hypothéses exceptionnelles ou la cause nouvelle ne se serait révélée qu'aprées le prononcé du jugement
ou de l'arrét dont l'autorité est invoquée » (1" Civ., 21 septembre 2005, Bull. civ. I, n° 340).
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chose jugée ne serait déterminée que par l'identité de la chose demandée et les
parties »1%8, De sorte que la doctrine a pu se demander s'il ne conviendrait pas de
détacher 'obligation de concentration des moyens de la question de l'autorité de chose
jugée pour lui attribuer une sanction propre!®®. La doctrine a ensuite pointé les
inconvénients de la solution, combinée avec le principe selon lequel le juge n’a pas
I'obligation de relever d’office les moyens de droit, dégagé par l'arrét précité du 21
décembre 2007. Le principe de concentration des moyens aurait été mieux toléré si le
juge avait l'obligation d'examiner d’office toutes les régles de droit applicables au
litige16°.

Cependant, méme si certains arréts de la premiére chambre avaient laissé suggérer le
contraire®?, il n’existe pas de principe de concentration des demandes!®? : le
demandeur n'est pas tenu de présenter dans la méme instance toutes les demandes
fondées sur les mémes faits!®3. Si le principe de concentration des moyens dés la
premiere instance s'appligue au demandeur, celui-ci n'est pas tenu de présenter dans
la méme instance toutes les demandes fondées sur les mémes faits.

Comment ces principes trouvent-ils a s’appliquer a la réparation de la perte de
chance ? La encore, cela dépendra de l'option retenue quant a la nature de la perte de
chance.

Si la perte de chance est un préjudice distinct du dommage final, une nouvelle
demande fondée sur la perte de chance ne pourra pas se heurter a l'autorité de la
chose jugée, les deux demandes n’ayant pas le méme objet. Le principe de

158 G. Wiederkehr, obs. préc.

159 En ce sens : N. Fricero, « Le fabuleux destin de l'autorité de la chose jugée », in Principes de justice,
Mélanges en I'honneur de J.-F. Burgelin, Dalloz, 2008, p. 199 et s., spéc. n° 12, p. 205 ; comp. J.-Cl.
Magendie, « Célérité et qualité de la Justice », Doc. fr., 2004, p. 69 et s; O. Deshays, note préc.:
Comment prétendre opposer l'autorité de chose jugée a un moyen qui n'a pas été porté devant le juge
alors que l'autorité de chose jugée est limitée a ce qui a fait I'objet d'un jugement et a été tranché dans
le dispositif ?

160 Not. S. Guinchard, « L’autorité de la chose jugée qui n’a pas été jugée a I'épreuve des nouveaux
principes directeurs du procés civil et de la simple faculté pour le juge de changer le fondement
juridique des demandes » ; in Mélanges G. Wiederkehr, D. 2009, p. 379 ; C. Bléry, « Office du juge :
entre activité exigée et passivité permise- Réflexions a partir de la jurisprudence récente sur l'article 12
du code de procédure civile », Procédure 2012, ét. 6 n°11.

161 1re Civ., 28 mai 2008, pourvoi n°07-13.266 ; 12 septeembre 2012, pourvoi n° 11-18.530 : RLDC
2012/98, n° 4874, p. 69, obs. C. Bléry ; contra : deuxieme et troisieme chambres civiles et chambre
commerciale (par exemple, 3¢ Civ., 27 mai 2009, pourvoi n° 08-11.388 Publié ; 2¢ Civ., 22 novembre
2012, pourvoi n° 11-24.493 ; 3¢ Civ., 8 juillet 2014, pourvoi n°® 13-18.534 ; Com. 10 mars 2015, pourvoi
n° 13-21057 ; 3¢ Civ. 17 juin 2015 pourvoi n° 14-14.372 publié ; 2¢ lain Civ., 19 octobre 2017, pourvoi
n° 16-24.372 ; 2¢ Civ., 16 mars 2017, pourvoi n° 16-15.426 ; Com., 8 mars 2017, pourvoi n° 15-20.392 ;
3e Civ. 16 septembre 2009, pourvoi n° 08-10.487.

162

La premiere chambre civile a abandonné cette solution (1" Civ., 12 mai 2016, pourvoi n° 15-16743,
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concentration des moyens ne se double pas d'un principe de concentration des
demandes pour les mémes faits.

En revanche, si la perte de chance est percue comme un préjudice dépendant du
dommage final, et par suite participant du méme objet de la demande entendue
largement, une nouvelle demande fondée sur la perte de chance se heurtera a
l'autorité de chose jugée et au principe de la concentration des moyens des la
premiere demande.

En I’espéce, la cour d’appel rejette les demandes indemnitaires aux motifs que:

« En négligeant de s'enquérir sur la situation juridique exacte du bien immobilier
vendu, notamment au regard des régles d'urbanisme applicables au projet de la SCI et
plus particulierement de vérifier -au besoin par une demande de justificatifs- si la
société Immaction était autorisée par l'autorité administrative compétente a vendre ce
bien par anticipation, avant la fin des travaux d'aménagement, le notaire a manqué a
ses devoirs professionnels qui lui imposaient d'informer et de conseiller de maniére
complete et précise les parties, lesquelles étaient fondées a attendre de lui un acte de
vente présentant toute garantie d'efficacité au regard de leurs objectifs respectifs.

En manquant a cette obligation, le notaire a commis une faute de nature délictuelle qui
est a l'origine exclusive du dommage subi par la SCI qui s'est trouvée dans
I'impossibilité de mener a bien son projet immobilier.

.S.,.ur la réparation du préjudice de la SCI.

La SCI chiffre son préjudice comme suit:

- 1 360 429,91 euros en réparation de son préjudice financier,
- 921 000 euros HT au titre de la perte d'exploitation,

- 45 985 euros HT au titre des huisseries,

- 30 000 euros HT au titre des travaux de mise en conformité

« 1) Les frais d'huisserie.

Au soutien de sa demande d'indemnisation de ce chef, la SCI verse aux débats un
simple devis de I'entreprise PMA en date du 18 juillet 2011 pour le montant de 45 985
euros HT. Ce devis ne fait la preuve ni de la réalisation des travaux prévus ni du
versement effectif de la somme précitée par la SCI. En tout état de cause, a la date de
ce devis - 18 juillet 2011- la SCI n'ignorait pas que son projet immobilier était
compromis et, si elle a engagé des frais d'huisserie, c'est en parfaite connaissance de
cause, en sorte que ces dépenses doivent rester a sa charge.

2) Les travaux de mise en conformité.

Au soutien de sa demande d'indemnisation de ce chef, la SCI verse aux débats une
attestation non datée de Mme [B] [H], architecte, par laquelle celle-ci indique que le
prix de 'aménagement de la salle de confinement nécessité par le plan de prévention
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des risques technologiques, dépense non prévue a l'origine, s'éléve a environ 30 000
euros HT. Cette simple attestation ne fait la preuve ni de la réalisation des travaux de
mise en conformité, ni du paiement effectif du prix précité par la SCI. La demande de
ce chef sera rejetée.

3) Le préjudice financier et la perte d'exploitation.

Dans le cadre du financement de son projet immobilier, la SCI a souscrit auprés du
Crédit agricole un prét d'un montant de 795 000 euros qui a été totalement libéré, étant
ici rappelé que le prix d'acquisition du lot immobilier s'éléve & 358 800 euros TTC.
Méme en déduisant la valeur de cet immeuble -dont la SCI reste propriétaire-, il n‘en
demeure pas moins que le versement, par le notaire, d'une indemnité correspondant
aux sommes dues en vertu de cet emprunt conduirait a faire bénéficier la SCI d'un
enrichissement, en contradiction avec le principe de l'indemnisation.

En tout état de cause, il s'avere que l'indemnisation de la SCI, y compris en ce qui
concerne la perte d'exploitation, ne peut prospérer que sur le fondement de la perte de
chance. En effet, la faute du notaire, qui consiste, ainsi que précédemment retenu, a
un manquement a ses devoirs de vérification, de conseil et de mise en garde, a privé la
SCI de la possibilité de renoncer a son acquisition du lot immobilier ou d‘acquérir celui-
ci a des conditions -notamment financiéres- différentes. Il s'ensuit que ce préjudice
s'analyse en une perte de chance. Or, la cour d'appel n'est saisie d'aucune demande
sur ce fondement juridique »

Le premier moyen porte sur le rejet des demandes au titre au titre des frais huisseries
et des travaux de mise en conformité

La premiére branche du premier moyen fait grief a I'arrét de violer 'article 16 du code
de procédure civile pour avoir rejeté les demandes formées au titre des huisseries et
des travaux de mise en conformité aux motifs que la société ne démontre pas tant la
réalisation des travaux que le paiement de leur prix, quand le notaire se bornait a
contester le lien de causalité entre la faute qui lui était reprochée et la nécessité des
aménagement en cause, sans nullement se prévaloir de leur absence de réalisation ou
de leur absence de paiement, sans inviter préalablement les parties a présenter leurs
observations.

Ce grief a fait 'objet d’'un RNSM partiel qui n’a pas fait I'objet d’observations.

La deuxieme branche fait grief a I'arrét de violer I'article 1382, devenu 1240, du code
civil pour avoir retenu que la société ne démontre pas tant la réalisation des travaux
qgue le paiement de leur prix, quand de tels motifs étaient impropres a exclure la
certitude du préjudice subi.

La troisieme branche du premier moyen fait grief a I'arrét de manquer de base Iégale
au regard du méme texte pour avoir retenu qu’a la date du devis de I'entreprise PMA,
soit le 18 juillet 2011, la société n’ignorait pas que son projet immobilier était
compromis et que si elle a engagé des frais au titre des huisseries c’est en parfaite
connaissance de cause, en sorte que ces dépenses doivent rester a sa charge, sans
rechercher si, comme le soutenait la société, ces frais n’étaient pas nécessités par la
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transformation de la structure existante en hangar, seule exploitation envisageable a la
suite de la modification du plan de prévention des risques technologiques.

Le second moyen porte sur le rejet des demandes au titre de la perte d’exploitation et
du préjudice financier

La premiere branche fait grief a l'arrét de violer les articles 1382, devenu 1240, du
code civil, et 12 du code de procédure civile pour avoir retenu que ces demandes ne
peuvaient prospérer que sur le fondement de la perte de chance, la faute du notaire
ayant privé cette société de la possibilité de renoncer a son acquisition, mais
qu'aucune demande n’a été formée sur un tel fondement, alors que le juge qui
constate I'existence d’'une perte de chance et requalifie ainsi le préjudice, ne peut le
laisser sans réparation, aprés avoir invité les parties a s’expliquer de ce chef.

La seconde branche fait grief a I'arrét de violer les article 4 et 5 du code de procédure
civile pour avoir retenu que ces demandes ne peuvent prospérer que sur le fondement
de la perte de chance, la faute du notaire I'ayant privée de la possibilité de renoncer a
son acquisition, mais qu’aucune demande n’a été formée sur un tel fondement, alors
qgue l'objet du litige est déterminé par les prétentions respectives des parties et que le
juge ne peut refuser d'indemniser une perte de chance de ne pas subir un dommage,
dont il constate I'existence, en se fondant sur le fait que seule une réparation intégrale
de ce dommage lui a été demandée.

Il appartiendra a la Cour d’apprécier la pertinence de ces griefs.
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